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“MANDADO DE INJUNCAO. Writ em que objetiva
o impetrante, Inspetor da Policia Civil do Estado do
Rio de Janeiro, a concessdo de adicional noturno, no
que tange ao trabalho executado entre 22:00 h de um
dia até as 5:00 h do dia seguinte. Preliminar de falta
de interesse de agir rejeitada. O Mandado de
injuncio é o remédio constitucional que tem por
objetivo dar plena efetividade a  direito
constitucionalmente assegurado, cujo exercicio esteja
inviabilizado pela auséncia de norma
regulamentadora, sendo legitimado ativo toda pessoa
natural ou juridica que se afirme titular do direito, e
legitimado passivo o Poder, o 6rgao ou a autoridade
com  atribuicdo  para editar a norma
regulamentadora, a teor do disposto no art. 3° da Lei
n’ 13.300/16. Remuneracdo do trabalho noturno
superior ao do diurno que se encontra expressamente
prevista no art. 7°, IX, da Constituicio Federal,
sendo tal direito estendido aos servidores publicos
ocupantes de cargo publico, a teor do disposto no art.
39, §3°, da mesma Constituicio, cujas normas se
encontram reproduzidas no art. 83, V, da CERJ.
Remuneracao por adicional noturno que constitui
uma garantia individual, inserida na Constituicio
Federal, especificamente no capitulo dos direitos
sociais, e que até hoje nio foi normatizada pelo
legislador estadual. Adicional noturno que deve ser
concedido ao ora impetrante, por se tratar de
garantia constitucional estendida a todos os
empregados e servidores publicos,
independentemente do regime juridico ao qual se
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encontram submetidos ou da existéncia de previsio
contratual ou infraconstitucional, e também por se
tratar de norma de eficicia plena, a teor do disposto
no art. 5° §1°, da CF/88. Assim, reconhecida a lacuna
legislativa e da mora do impetrado no que tange a
regulamentacio do adicional noturno para os
referidos servidores publicos estaduais, até que a
omissao legislativa seja suprida, deve ser aplicado ao
ora impetrante, de forma analogica, o disposto no
art. 73 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que
fixa o adicional noturno em 20% sobre a hora
diurna, no trabalho executado entre as 22:00 h de um
dia e as 5:00 h do dia seguinte, incidindo tal
acréscimo sobre a horas prorrogadas, orientacao esta
que se encontra em consonincia com a
jurisprudéncia deste E. Orgio Especial. Absorcio
aos vencimentos do inspetor da gratificaciio criada
pelo Decreto 37.909/2005, na forma do artigo 3° da
Lei 5.348/2008, que nao constitui obice a
implementacio do adicional noturno, porquanto se
revela inconstitucional a simples supressio de todos
os direitos sociais através da aglutinacio de sua
expressio econémica em uma importancia unica,
mormente em se tratando uma verba pro labore
faciendo, incapaz de remunerar os diversos
ocupantes do cargo de acordo com as condi¢des de
efetivo exercicio de suas funcoes. Descabimento da
condenaciio do impetrado ao pagamento de verbas
pretéritas, tendo em vista que o presente wrif, nos
mesmos moldes do mandado de seguranca, nio é
sucedineo de acdo de cobranca, devendo tal
pretensio ser deduzida pela via prépria. Ordem
parcialmente concedida.”

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do
Mandado de Injungao n°® 0015201-95.2021.8.19.0000, em que € impetrante
MAURELIO COSTA LEITE JUNIOR ¢ impetrado EXMO SR
GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, acordam os
Desembargadores que compdem o Orgdo Especial do Tribunal de Justica



do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade, em rejeitar a preliminar e,
no mérito, conceder a ordem, em parte, nos termos do voto do Relator.

Rio de Janeiro, 16 de agosto de 2021.

MARIA INES DA PENHA GASPAR
DESEMBARGADORA RELATORA
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RELATORIO E VOTO.

Trata-se de Mandado de Injungdo em que objetiva o
impetrante, Inspetor da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro, a
concessao de adicional noturno, no que tange ao trabalho executado entre
22:00 h de um dia até as 5:00 h do dia seguinte.

Aduz o impetrante (fIs. 2/20), em apertada sintese, ser servidor
lotado na 153" Delegacia Policial (Cantagalo), com carga horaria de 40h
(quarenta horas), sendo que realiza parte do trabalho em horario noturno,
especificamente em plantdes semanais de 24h, chegando a trabalhar 48h
(quarenta e oito horas), ou seja, dois dias seguidos, isso quando a jornada
ndo se estende por conta de flagrantes ou ocorréncias de grande vulto.

Argumenta ndo receber nenhum valor a mais pela realizagao
do trabalho em horario noturno, o que entende contrariar a legislagdo em
vigor, pois inobstante trabalhar dois dias seguidos, sem descanso, recebe o
mesmo salario de um funciondrio com o mesmo cargo, mas que trabalhe
em regime de expediente em dias uteis.

Salienta objetivar o mandado de injungdo conferir
aplicabilidade as regras constitucionais que dependam de regulamentacao,
tendo lugar sempre que houver auséncia, ainda que parcial, de norma
regulamentadora que torne invidvel o exercicio de direito constitucional-
mente assegurado, no caso a concessao do adicional noturno, com amparo
no art. 5°, LXXI, da CF e no art. 2° da Le1 n® 13.300/16.

Assinala ser direito dos trabalhadores urbanos e rurais a
remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno, inclusive para os
servidores publicos, a teor do disposto nos arts. 7°, IX e 39, §3°, da CF/88 e
do art. 83, V, da CERJ, ndo havendo a necessidade de regulamentagdo
prevista no art. 7° da Carta Magna, uma vez que a remuneragdo



diferenciada do trabalho noturno é norma de aplicagao imediata, por forca
do art. 5°, §1°, da CF/88.

Ressalta prever a propria CERJ, em seu art. 368, ser possivel a
aplicagdo por analogia da norma constitucional ou de outra lei federal ao
caso concreto, em que se verifica a omissdo e/ou inexisténcia de lei
estadual aquele determinado assunto, no caso o art. 75 da Lein® 8.112/90, e
que se alinha, em parte, com a norma prevista no Decreto Estadual n°
2.479/79 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis), que prevé em seus art.
161, §1°, a gratificacao pela prestagao de servigo extraordinario, inclusive
quando realizado no periodo noturno.

Destaca fazer jus ao referido adicional, sob pena de
enriquecimento sem causa do impetrado, que continua a pagar para o
impetrante remuneracao noturna igual a diurna, em vulneracgdo ao art. 83,
V, da CERIJ e ao art. 7°, X, da CF, ha mais de 20 (vinte) anos, o que ndo
pode ser tolerado.

Frisa nao depender a concessdo do adicional noturno de prévia
dotacdo or¢amentaria, caso seja deferido em sentenca judicial, a teor do art.
22, p. unico, I, da LC n° 101/2000, e que ndo se confunde com o o6bice da
Stmula n° 339 do STF.

Assevera ndo haver impedimento ao recebimento de adicional
noturno aos servidores que trabalhem em regime de plantdo, pois o
entendimento jurisprudencial € que o adicional é devido em razéo do maior
desgaste do trabalho noturno, nao existindo qualquer distingdo com relacio
a escala de trabalho.

Acrescenta dispor o verbete n® 213 da Stimula do STF ser
também devido o pagamento do adicional aos funcionarios que laborem em
regime de revezamento, como o caso do impetrante.

Tece consideracdes sobre o calculo das horas noturnas
laboradas, sustentando dever corresponder a hora ficta a 52 min e 30 seg,
sendo que no dia em que o servidor laborar em horario noturno e estender
sua jornada além das 5:00h, deve ter direito ao adicional noturno, inclusive
entre tal horario das 5:00h até o horario efetivamente trabalhado, ou seja,
devera o impetrado pagar o adicional noturno a partir das 5:00h até o fim
jornada, com lastro na Simula n° 60 do TST.
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Requer a intimagdo do impetrado para juntar aos autos, no
prazo de 30 (trinta) dias as escalas de servigos do impetrante, referente aos
ultimos 5 (cinco) anos, para confirmar o exercicio de trabalho em periodo
noturno, sob pena de aplicagdo do art. 400 do CPC, com fixagdo de multa.

Invoca julgados que entende favoraveis a tese sustentada e
pede, por fim, a concessdo da ordem, para declarar a omissdo legislativa e
viabilizar ao impetrante a percepgao do adicional noturno, a ser calculado
em 25% sobre a hora diurna, no trabalho executado entre 22 horas de um
dia e as 5 horas do dia seguinte, mediante a aplicagdo por analogia do art.
75 da Lei 8.112/90 e do §1°, do art. 161, do Decreto-Lei n° 2.479/79, com
acréscimo de eventuais horas prorrogadas até o fim da jornada de trabalho,
nos termos da Sumula 60 do TST, ou, subsidiariamente, seja concedido o
adicional noturno, calculado em 20% sobre a hora diurna, no trabalho
executado entre 22 horas de um dia e as 05 horas do dia seguinte, por
analogia ao §2° do art. 73 da CLT, com acréscimo de eventuais horas
prorrogadas até o fim da jornada de trabalho, aplicando-se, por analogia, a
Stimula 60 do TST, com a condenacao do impetrado, ainda, a juntar suas
escalas de servigos referentes aos tltimos 5 anos, e a continuar procedendo
0 pagamento ao impetrante, enquanto perdurar o efetivo exercicio da carga
horaria em horario noturno, sob pena de multa para o caso de
descumprimento, e a0 pagamento das custas.

As fls. 32/43, sobrevieram as informagdes do Exmo Sr
Governador do Estado do Rio de Janeiro, pugnando pela denegacdo da
pretensdo da impetrante.

A Procuradoria Geral do Estado manifestou-se a fls. 45/49,
arguindo a preliminar de falta de interesse de agir, e, no mérito, pugnando
pelo desprovimento do writ.

A Procuradoria Geral de Justica opinou a fls. 52/66, pela
concessao da injungao.

E O RELATORIO.

VOTO.

Inicialmente, tem-se que a preliminar de auséncia de interesse
de agir, invocada pela Procuradoria Geral do Estado em sua impugnagao,



por se confundir com o mérito do presente mandamus, com este sera
analisada.

No mais, dispoe o art. 5°, LXXI, da Constitui¢do Federal, que
conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania.

Por sua vez, o art. 2° da Lei n° 13.300/16, que disciplina o
processo e julgamento dos mandados de injungdo, estabelece que conceder-
se-a mandado de injun¢do sempre que a falta total ou parcial de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania.

O mandado de injungdo € assim, o remédio constitucional que
tem por objetivo dar plena efetividade a direito constitucionalmente
assegurado, cujo exercicio esteja inviabilizado pela auséncia de norma
regulamentadora, sendo legitimado ativo toda pessoa natural ou juridica
que se afirme titular do direito, e legitimado passivo o Poder, o 6rgéo ou a
autoridade com atribui¢do para editar a norma regulamentadora, a teor do
disposto no art. 3° da Lei n° 13.300/16.

Na espécie, persegue o autor, servidor publico estadual
ocupante do cargo de Inspetor da Policia Civil, o reconhecimento da
omissdo do Exmo Sr. Governador quanto & regulamenta¢do da norma
contida no art. 7°, IX e art. 39, §3°, da Constituicdo Federal, que preveem a
remunerac¢ao do trabalho noturno superior a do diurno, ou seja, a concessao
de adicional noturno.

Com efeito, a partir do julgamento do Mandado de Injungao n°
670, tem-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal passou a
adotar uma posi¢ao concretista, segundo a qual a decisdo que concede o
mandado de injungao deve viabilizar a frui¢ao concreta do direito, cabendo
ao Poder Judicidrio, no exercicio da sua fungdo jurisdicional conferida pela
Constituigdo Federal, apreciar qualquer lesdo e ameaga a direito que lhe for
apresentada e assegurar o efetivo exercicio da prerrogativa constitucional
carente de normatizacdo, € ndo apenas declarar a mora legislativa.
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Cinge-se, pois, a controvérsia, em aferir a existéncia de
omissdo quanto a regulamentacdo do adicional noturno pelo legislador
estadual.

Tem-se que a remuneracdo do trabalho noturno superior ao do
diurno se encontra expressamente prevista no art. 7°, IX, da Constituigdo
Federal, sendo tal direito estendido aos servidores publicos ocupantes de
cargo publico, a teor do disposto no art. 39, §3°, da mesma Constituicdo, in
verbis:

"Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem d melhoria de sua condigdo social:

IX - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

()

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
conselho de politica de administragdo e remuneragdo de pessoal, integrado por
servidores designados pelos respectivos Poderes.

()

§3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°,
IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX,
podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando a
natureza do cargo o exigir.”

De seu turno, tais normas se encontram reproduzidas no art.
83, V, da Constitui¢do Estatual do Estado do Rio de Janeiro, in verbis:

"Art. 83 - Aos servidores publicos civis ficam assegurados, além de outros que
a lei estabelecer, os seguintes direitos:

V - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

Nesse contexto, observa-se que a remuneragdo por adicional
noturno constitui uma garantia individual, inserida na Constitui¢ao Federal,
especificamente no capitulo dos direitos sociais, bem como na Constituigdo
do Estado, e que até hoje nao foi normatizada pelo legislador estadual.

Nessa toada, colhe-se dos ensinamentos do Exmo Min.
Alexandre de Moraes (in Direito Constitucional. 24" ed. — Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 195), que:
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"Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condigdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e consagrados
como fundamentos do Estado democrdtico, pelo art. 1°, IV, da Constituigdo
Federal.

Como ressaltam Canotilho e Vital Moreira,

‘a individualizagdo de uma categoria de direitos e garantias dos
trabalhadores, ao lado dos de cardter pessoal e politico, reveste um
particular significado constitucional, do ponto em que ela traduz o
abandono de uma concepgdo tradicional dos direitos, liberdades e
garantias como direitos do homem ou do cidaddo genéricos e
abstractos, fazendo intervir também o trabalhador (exatamente: o
trabalhador subordinado) como titular de direitos de igual dignidade’
(CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo... Op. Cit. P.
285).

O trabalhador subordinado serd, para efeitos constitucionais de protegdo do
art. 7°, o empregado, ou seja, aquele que mantiver algum vinculo de emprego.

Por auséncia de um conceito constitucional de trabalhador, para determinagdo
dos beneficidrios dos direitos sociais constitucionais, devemos nos socorrer ao
conceito infraconstitucional do termo, considerando para efeitos
constitucionais o trabalhador subordinado, ou seja, aquele que frabalha ou
presta servigos por conta e sob diregdo da autoridade de outrem, pessoa
fisica ou juridica, entidade privada ou piblica, adaptando-o, porém, ao texto
constitucional (...)"

E prossegue o Exmo Min. Alexandre de Moraes a fls. 196 do
mesmo livro, que:

"Os direitos sociais previstos constitucionalmente sdo normas de ordem
publica, com a caracteristica de imperativas, invioldveis, portanto, pela vontade
das partes contraentes da relagdo trabalhista. Como conclui Arnaldo
Siissekind,

'essas regras cogentes formam a base do contrato de trabalho, uma
linha diviséria entre a vontade do Estado, manifestada pelos poderes
competentes, e a dos contratantes. Estes podem complementar ou
suplementar o minimo de protecdo legal; mas sem violar as respectivas
normas. Dai decorre o principio da irrenunciabilidade, atinente ao



trabalhador, que é intenso na formagdo e no curso da relagdo de
emprego e que se ndo confunde com a transagdo, quando hd res dubia
ou res litigiosa no momenfto ou apds a cessagdo do contrafo de
trabalho.’ (SUSSEKIND, Arnaldo. Comentdrios... Op. Cit. V 1, p. 332).

A definigdo dos direitos sociais no titulo constitucional destinado aos direitos
e garantias fundamentais acarreta duas consequéncias imediatas: subordinagdo
d regra da autoaplicabilidade prevista no §1°, do art. 5° e suscetibilidade do
ajuizamento do mandado de injungdo, sempre que houver a omissdo do poder
piblico na regulamentagdo de alguma norma que preveja um direito social e,
consequentemente inviabilize seu exercicio.”

Dessa forma, em se tratando de garantia constitucional
estendida a todos os empregados e servidores publicos, independentemente
do regime juridico ao qual se encontram submetidos ou da existéncia de
previsdo contratual ou infraconstitucional, e também por se tratar de norma
de eficacia plena, a teor do disposto no art. 5°, §1°, da CF/88, o adicional
noturno deve ser concedido ao ora impetrante.

Por sua vez, em que pese o disposto no art. 144, §9° c/c o art.
39, §4°, da CF/88, vedando o acréscimo de qualquer gratificagdo ou
adicional as policias civis, ¢ de se destacar ja ter o E. Supremo Tribunal
Federal fixado no Recurso Extraordinario n® 970.823, sob o regime da
repercussdo geral, a seguinte tese de julgamento, também aplicavel na
espécie:

"I - A Constituigdo Federal ndo prevé adicional noturno aos Militares Estaduais
ou Distritais.

IT - Mandado de Injungdo serd cabivel para que se apliquem, aos militares
estaduais, as normas que regulamentam o adicional noturno dos servidores
publicos civis, desde que o direito a tal parcela remuneratéria esteja
expressamente previsto na Constituigdo Estadual ou na Lei Orgdnica do
Distrito Federal.”

Assim, considerando haver previsao expressa no art. 83, V, da
Carta Magna Estadual, de remuneragdo do trabalho noturno superior a do
diurno para todos os servidores publicos civis, sem excegdo, ndo ha se falar
em vedagdo constitucional a concessdo do adicional noturno aos policiais
civis do Estado do Rio de Janeiro.



E de ressaltar, ainda, que a auséncia de iniciativa legislativa
ndo tem o conddo de constituir dbice a incidéncia imediata das normas
protetoras dos direitos fundamentais, cujo exercicio nao se pode subordinar
aos intrincados meandros da discricionariedade administrativa dos
governantes.

Por outro lado, ¢ de ser afastada a alegagdo de auséncia de
interesse de agir, eis que o fato de o trabalho do impetrante ser exercido em
regime de plantdo ndo afasta o direito ao adicional noturno, pois a razdo de
existir da norma ¢ indenizar o trabalhador noturno pelo maior desgaste que
sofre em relacdo ao horério diferenciado que se encontra trabalhando, e
neste contexto afigura-se indiferente a quantidade de horas de intervalo
para descanso do plantdo.

Neste diapasdo, o Enunciado n® 213 da Stimula do STF:

"E devido o adicional de servigo noturno, ainda que sujeito o empregado ao
regime de revezamento.”

Por sua vez, dispoe o art. 8° da Lei n® 13.300/16, que:

"Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a injungdo
para:

I - determinar prazo razodvel para que o impetrado promova a edigdo da norma
regulamentadora;

IT - estabelecer as condigdes em que se dard o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condigdes em
que poderd o interessado promover agdo prépria visando a exercé-los, caso ndo
seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Pardgrafo tnico. Serd dispensada a determinagdo a que se refere o inciso I do
caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de
injungdo anterior, ao prazo estabelecido para a edigdo da norma.”

Assim, reconhecida a lacuna legislativa e da mora do
impetrado no que tange a regulamentacdo do adicional noturno para os
referidos servidores publicos estaduais, até que a omissao legislativa seja
suprida, deve ser aplicado ao ora impetrante, de forma analdgica, o
disposto no art. 73 da Consolidagao das Leis do Trabalho, que fixa o
adicional noturno em 20% sobre a hora diurna, no trabalho executado entre



as 22:00 h de um dia e as 5:00 h do dia seguinte, incidindo tal acréscimo
sobre a horas prorrogadas, orientagdo esta que se encontra em consonancia
com a jurisprudéncia deste E. Orgdo Especial, consoante se vé dos arestos
abaixo ementados:

"Direito Constitucional. Mandado de Injungdo. Servidor
publico estadual que ocupa o cargo de Técnico de
Enfermagem. Auséncia de normatizacdo do direito ao adicional
noturno pelo Chefe do Poder Executfivo. Pretensdo de
provimento jurisdicional que assegure ao impetrante o
exercicio do direito. Cabimento. A Constitui¢do da Repiblica
assegura aos trabalhadores remuneragdo do trabalho noturno
superior @ do diurno, de acordo com o art. 7°, IX e art. 39,
§3° da CR e artigos 39 e 83, V da Constituicdo Estadual. A
partir do julgamento do mandado de injungdo n° 670, a
jurisprudéncia do Pretdrio Excelso evoluiu sobre o tema e
passou a adotar uma posigdo concretista, segundo a qual a
decisdo que concede o mandado de injungdo deve viabilizar a
fruicdo concreta do direito, cabendo ao Judicidrio, no
exercicio da sua fungdo jurisdicional conferida pela
Constituigdo de apreciar qualquer lesdo e ameaca a direito que
lhe for apresentada, assegurar o efetivo exercicio da
prerrogativa constitucional carente de normatizacdo, e ndo
apenas declarar a mora legislativa. "Diante da lacuna
legislativa e da mora do impetrado no que tange a
regulamentagdo do adicional noturno para os servidores
publicos estaduais, técnicos e auxiliares de enfermagem, deve
ser aplicado ao ora impetrante, de forma analdgica, o disposto
no art. 73 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que fixa o
adicional noturno em 20% sobre a hora diurna, no trabalho
executado entre as 22:00 h de um dia e as 5:00 h do dia
seguinte." (extraido do parecer ministerial). O fato de o
trabalho do servidor publico estadual ser exercido em regime
de plantdo ndo afasta o direito ao adicional noturno, devido em
virfude do maior desgaste sofrido no respectivo periodo.
Precedentes deste Orgdo Julgador sobre o tema: Mandados
de Injungdo n° 0024152-54.2016.8.19.0000; 0047264-
33.2008.8.19.0000 (2008.046.00003) e  0062421-
36.2014.8.19.0000. Concessdo da ordem para declarar a
omissdo legislativa e viabilizar, em concreto, o exercicio do
direito constitucional do servidor.

(MI 0047307-81.2019.8.19.0000, Rel. Des. Nagib Slaibi
Filho, Orgﬁo Especial, Julgamento: 25/01/2021)



"Direito Constitucional. Mandado de Injungdo. Servidor
publico estadual que ocupa o cargo de Técnico de
Enfermagem. Auséncia de normatizagdo do direito ao adicional
noturno pelo Chefe do Poder Executivo. Pretensdo de
provimento jurisdicional que assegure ao impetrante o
exercicio do direito. Cabimento. A Constituigdo da Republica
assegura aos frabalhadores remuneragdo do trabalho noturno
superior a do diurno, de acordo com o art. 7°, IX e art. 39,
§3° da CR e artigos 39 e 83, V da Constituicdo Estadual. A
partir do julgamento do mandado de injungdo n° 670, a
jurisprudéncia do Pretdrio Excelso evoluiu sobre o fema e
passou a adotar uma posigdo concretista, segundo a qual a
decisdo que concede o mandado de injungdo deve viabilizar a
fruicdo concreta do direito, cabendo ao Judicidrio, no
exercicio da sua fungdo jurisdicional conferida pela
Constituicdo de apreciar qualquer lesdo e ameaga a direito que
lhe for apresentada, assegurar o efetivo exercicio da
prerrogativa constitucional carente de normatizagdo, e ndo
apenas declarar a mora legislativa. "Diante da lacuna
legislativa e da mora do impetrado no que tange a
regulamentagdo do adicional noturno para os servidores
publicos estaduais, técnicos e auxiliares de enfermagem, deve
ser aplicado ao ora impetrante, de forma analdgica, o disposto
no art. 73 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que fixa o
adicional noturno em 20% sobre a hora diurna, no trabalho
executado entre as 22:00 h de um dia e as 5:00 h do dia
seguinte." (extraido do parecer ministerial). O fato de o
trabalho do servidor piblico estadual ser exercido em regime
de plantdo ndo afasta o direito ao adicional noturno, devido em
virtude do maior desgaste sofrido no respectivo periodo.
Precedentes deste Orgdo Julgador sobre o tema: Mandados
de Injungdo n° 0024152-54.2016.8.19.0000; 0047264-
33.2008.8.19.0000  (2008.046.00003) e  0062421-
36.2014.8.19.0000. Concessdo da ordem para declarar a
omissdo legislativa e viabilizar, em concreto, o exercicio do
direito constitucional do servidor.”

(MI 0039303-26.2017.8.19.0000, Rel. Des. Nagib Slaibi
Filho, Orgdo Especial, Julgamento: 12/03/2018)

"MANDADO DE INJUNCAO INDIVIDUAL. TECNICA DE
ENFERMAGEM. CONTRATACAO TEMPORARIA. LEI
4 599/2005. ADICIONAL  NOTURNO. OMISSAO



LEGISLATIVA NA REGULAMENTACAO DO DIREITO. 1.
Trata-se de mandado de injungdo individual ajuizado por
técnica de enfermagem contratada femporariamente pela
Administragdo Pdblica Estadual nos moldes da Lei Estadual n°
4.599/2005. Alega a impefrante omissdo legislativa quanto ao
direito de adicional noturno, previsto nos artigos 7°, IX e 39,
§ 3°, da Constituicdo Federal, e artigos 39 e 83, V, da
Constituigdo Estadual. Pede a declaragdo da omissdo e a
condenagdo do impetrado ao pagamento do adicional no
periodo de 01/04/2011 a 14/03/2014. 2. Mandado de injungdo
que constitui remédio constitucional destinado a permitir o
exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa prevista na
Constituicdo cuja norma, de eficdcia limitada, ndo se encontra
regulamentada (total ou parcialmente) pelo legislador
infraconstitucional. Omissdo do legislador estadual em
regulamentar o adicional noturno (direito social - fundamental
do homem), direito este que deve ser estendido a todos os
trabalhadores, independentemente do regime juridico ao qual
se encontram submetidos ou da existéncia de previsdo
contratual ou infraconstitucional. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. 3. Trabalho sob regime de plantdo que ndo
afasta a percepgdo do adicional noturno, jd que a previsdo
deste direitfo é unicamente de remunerar o trabalhador
noturno pelo maior desgaste sofrido em relagdo ao
trabalhador diurno, independentemente da escala de trabalho.
Precedentes das Cortes Superiores. 4. Rejeicdo da tese
defensiva de que a presente demanda deveria se limitar a
declarar a omissdo legislativa, sob pena de violagdo ao
principio da separagdo dos poderes. Supremo Tribunal Federal
que vem adotando a chamada teoria concretista, segundo a
qual ao reconhecer a omissdo o Poder Judicidrio pode editar a
norma ou determinar a aplicagdo de norma jd existente
andloga, viabilizando o exercicio do direito. Lei 13.300/2016,
que regulamenta o mandado de injungdo, que positivou esse
entendimento em seu art. 8°. Possibilidade de supressdo da
lacuna que busca superar a chamada "sindrome da
inefetividade das normas constitucionais", como é conhecido o
esvaziamento de direitos constitucionalmente em virtude da
falta de norma regulamentadora. 5. Descabida a condenagdo
do impetfrado ao pagamento de verbas pretéritas. Mandado de
injungdo que, nos mesmos moldes do mandado de seguranca,
ndo € suceddneo de agdo de cobranga, devendo tal pretensdo
ser deduzida pela via prépria. 6. Aplicagdo analdgica do art. 73



da Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Julgados andlogos ao
dos autos por este Egrégio Orgdo Especial: Mandados de
Injungdo n® 0047264-33.2008.8.19.0000 (2008.046.00003) e
n® 0062421-36.2014.8.19.0000. Declaragdo da omissdo
legislativa e viabilizagdo, a impetrante, do exercicio do direito
constitucional a percepgdo de adicional noturno, calculado em
20% (vinte por cento) sobre a hora diurna, no trabalho
executado entre as 22:00h (vinte e duas horas) de um dia e as
5:00 (cinco horas) do dia seguinte. CONCESSAO PARCIAL DA
INJUNCAO."

(MS 0024152-54.2016.8.19.0000, Rel. Des. Carlos Santos de
Oliveira, Orgdo Especial, Julgamento: 22/05/2017)

"MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO ADMINISTRATIVO.
SERVIDORA PUBLICA. Impetrante informa ser técnica de
enfermagem e exercer sua atividade em hospital estadual no
turno da noife. Pretensdo de declaragdo da mora legislativa ou
estabelecimento das condigdes para o exercicio do direito a
receber adicional noturno. Cabe ao Governador do Estado a
iniciativa da Lei nos termos do artigo 112, 1°, IT, b, da
Constituigdo Estadual. O Presidente da Assembleia Legislativa
deve figurar no polo passivo por ser a casa em que a Norma
tramita de acordo com a Corte Suprema. A supressdo da
lacuna pelo Poder Judicidrio deve ser dirigida ao Reitor da
Universidade pagadora. Diversos casos andlogos decididos por
este Orgdo Especial no sentido de ser devida a verba
remuneratdria. Direito que ndo se altera pelo fato de o
trabalho ser regido em esquema de plantdo no entendimento
do Corte Superior. Determinagdo de pagamento do adicional
na forma prevista no artigo 73 da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas. Inexisténcia de violagdo ao principio da
separagdo dos Poderes por se tratar de exercicio da fungdo
judicante. O pedido de pagamento de cinco anos pretéritos se
afigura descabido na via Constitucional manejada.
CONCESSAO PARCIAL DA INJUNCAO."

(Ms 0059853-37.2020.8.19.0000, Rel. Des. Leila Maria
Rodrigues Pinto de Carvalho e Albuquerque, Orgdo Especial,
Julgamento: 15/03/2021)

E de se acrescentar, ainda, que a absor¢ao aos vencimentos do
policial civil da gratificagdo criada pelo art. 2° da Lei n° 330/80, na forma
dos artigos 5° e 6° da Lei n® 2.990/98, confirmada pela Lei n® 3.586/01, ndo
constitui obice a implementagao do adicional noturno, porquanto se revela



inconstitucional a simples supressao de todos os direitos sociais atraves da
aglutinacdo de sua expressdo econOmica em uma importancia unica,
mormente em se tratando uma verba pro labore faciendo, incapaz de
remunerar os diversos ocupantes do cargo de acordo com as condicdes de
efetivo exercicio de suas fungdes.

Por fim, afigura-se descabida a condenagdo do impetrado ao
pagamento de verbas pretéritas, tendo em vista que o presente wrif, nos
mesmos moldes do mandado de seguranga, ndo ¢ sucedaneo de agdo de
cobranca, devendo tal pretensao ser deduzida pela via propria.

Como bem asseverou o Parquet a fls. 57/65, in verbis:

“Merece repulsa a preliminar de falta de interesse de agir suscitada pelo
Estado do Rio de Janeiro.

Conforme escélio de Fredie Didier Jinior (in Curso de Direito Processual Civil.
Vol. 1. 11° ed. BA, Ed. JusPodium, 2009, p. 196),

'A constatagdo do interesse de agir faz-se, sempre, in
concreto, a luz da situagdo narrada no instrumento da
demanda.’

O interesse de agir do impetrante foi corretamente demonstrado: apontou a
causa de pedir préxima (os arts. 39, § 3°, 7°, IX e 5°, LXXI, da CF; a causa de
pedir remota (o labor realizado parcialmente no periodo noturno) e a
necessidade/utilidade do provimento jurisdicional pretendido: a declaracdo da
mora legislativa e a edigdo de norma juridica concreta que lhe permita receber
o adicional noturno, enquanto ndo for suprida a falta da norma regulamentadora
do art. 7°, IX, da Carta Magna, no dmbito do Estado do Rio de Janeiro, em
beneficio dos servidores estatutdrios.

Se a percepgdo do adicional noturno é compativel com o regime de plantdo é
questdo de mérito, e ndo de interesse de agir.

No mérito, merece concedida a injuncdo.

De acordo com o art. 5°, LXXI, da Lei Bdsica, conceder-se-é mandado de
injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, d soberania e a cidadania.



Pois bem. O art. 39, § 1°, da Lei Fundamental, estende aos servidores ocupantes
de cargo plblico, dentre outros direitos sociais reconhecidos aos trabalhadores
urbanos e rurais pelo art. 7° da mesma Carta, o direito & remuneracdo do
trabalho noturno superior a do diurno.

As questdes submetidas ao Judicidrio neste mandado de injungdo - a auséncia
de norma regulamentadora que viabilize aos servidores estaduais a frui¢do do
direito assegurado pelos arts. 7°, IX e 39, § 1°, da CF, e a compatibilidade
entre esse direito e o trabalho exercido em regime de plantdo - jd foram
apreciadas por esse colendo Gr‘gﬁo Especial em diversos precedentes, como
demonstram as ementas adiante trazidas a colagdo:

'Direito Constitucional. Mandado de Injungdo. Servidor piblico
estadual que ocupa o cargo de Técnico de Enfermagem.
Auséncia de normatizagdo do direito ao adicional noturno pelo
Chefe do Poder Executivo. Pretensdo de provimento
jurisdicional que assegure ao impetrante o exercicio do direito.
Cabimento. A Constituigdo da Replblica assegura aos
trabalhadores remuneragdo do trabalho noturno superior a do
diurno, de acordo com o art. 7°, IX e art. 39, § 3°, daCR e
artigos 39 e 83, V, da Constituicdo Estadual. A partir do
julgamento do mandado de injungdo n°® 670, a jurisprudéncia do
Pretério Excelso evoluiu sobre o tema e passou a adotar uma
posigdo concretista, segundo a qual a decisdo que concede o
mandado de injungdo deve viabilizar a fruicdo concreta do
direito, cabendo ao Judicidrio, no exercicio da sua funcdo
jurisdicional conferida pela Constituicdo de apreciar qualquer
lesdo e ameaga a direito que |lhe for apresentada, assegurar o
efetivo exercicio da prerrogativa constitucional carente de
normatizagdo, e ndo apenas declarar a mora legislativa. "Diante
da lacuna legislativa e da mora do impetrado no que tange a
regulamentagdo do adicional noturno para os servidores
ptblicos estaduais, técnicos e auxiliares de enfermagem, deve
ser aplicado ao ora impetrante, de forma analdgica, o disposto
no art. 73 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que fixa o
adicional noturno em 20% sobre a hora diurna, no trabalho
executados entre ds 22:00 h de um dia e as 5:00 h do dia
seguinte.” (extraido do parecer ministerial). O fato de o
trabalho do servidor piblico ser exercido em regime de plantdo
ndo afasta o direito ao adicional noturno, devido em virtude do
maior desgaste sofrido no respectivo periodo. Precedentes
deste Orgdo Julgador sobre o tema: Mandados de Injungdo n°
0024152-54.2016.8.19.0000; 0047264-33.2008.8.19.0000
(2008.046.00003) e 0062421- 36.2014.8.19.0000. Concessdo



da ordem para declarar a omissdo legislativa e viabilizar, em
concreto, o exercicio do direito constitucional do servidor.'
(Mandado de Injungdo n® 0039303- 26.2017.8.19.0000 - j.
12/03/2018 - unan. - publ. 14/03/2018 - Rel. Des. Nagib Slaibi
Filho)

'MANDADO DE INJUNCAO INDIVIDUAL. TECNICA DE
ENFERMAGEM. CONTRATACAO  TEMPORARIA. LEI
4.599/2005. ADICIONAL NOTURNO. OMISSAO
LEGISLATIVA NA REGULAMENTACAO DO DIREITO. 1.
Trata-se de mandado de injungdo individual ajuizado por
técnica de enfermagem confratada temporariamente pela
Administragdo Puiblica Estadual nos moldes da Lei Estadual n°
4.599/2005. Alega a impetrante omissdo legislativa quanto ao
direito ao adicional noturno, previsto nos artigos 7°, IX e 39, §
3°, da Constituigdo Federal, e artigos 39 e 83, V, da
Constituigdo Estadual. Pede a declaragdo da omissdo e a
condenagdo do impetrado ao pagamento do adicional no periodo
de 01/04/2011 a 14/03/2014. 2. Mandado de injungdo que
constitui remédio constitucional destinado a permitir o
exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa prevista na
Constituigdo cuja norma, de eficdcia limitada, ndo se encontra
regulamentada (total ou parcialmente) pelo legislador
infraconstitucional. Omissdo do legislador estadual em
regulamentar o adicional noturno (direito social - fundamental
do homem), direito este que deve ser estendido a todos os
trabalhadores, independentemente do regime juridico ao qual
se encontram submetidos ou da existéncia de previsdo
contratual ou infraconstitucional. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. 3. Trabalho sob regime de plantdo que ndo
afasta a percepgdo do adicional noturno, jd que a previsdo
deste direito é unicamente de remunerar o trabalhador
noturno pelo maior desgaste sofrido em relagdo ao trabalhador
diurno, independentemente da escala de trabalho. Precedentes
das Cortes Superiores. 4. Rejei¢cdo da tese defensiva de que a
presente demanda deveria se limitar a declarar a omissdo
legislativa, sob pena de violagdo ao principio da separagdo dos
poderes. Supremo Tribunal Federal que vem adotando a
chamada teoria concretista, segundo a qual ao reconhecer a
omissdo o Poder Judicidrio pode editar a norma ou determinar a
aplicagdo de norma jd existente andloga, viabilizando o
exercicio do direito. Lei 13.300/2016, que regulamenta o
mandado de injungdo, que positivou esse entendimento em seu
art. 8°. Possibilidade de supressdo da lacuna que busca superar
a chamada ‘“sindrome da inefetividade das normas



constitucionais”, como é conhecido o esvaziamento de direitos
constitfucionalmente em virtude da falta de norma
regulamentadora. 5. Descabida a condenagdo do impetrado ao
pagamento de verbas pretéritas. Mandado de injungdo que, nos
moldes do mandado de seguranga, ndo ¢ suceddneo de agdo de
cobranga, devendo tal pretensdo ser deduzida pela via prépria.
6. Aplicagdo analégica do art. 73 da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas. Julgados andlogos ao do autor por este Egrégio
Orgdo Especial: Mandados de Injungdo n° 0047264-
33.2008.8.19.0000 (2008.046.00003) e 0062421-
36.2014.8.19.0000. Declaragdo da omissdo legislativa e
viabilizagdo, & impefrante, do exercicio do direito
constitucional & percepgdo de adicional noturno, calculado em
20% (vinte por cento) sobre a hora diurna, no trabalho
executado entre as 22:00 h (vinte e duas horas) de um dia e as
5:00 h (cinco horas) do dia seguinte. CONCESSAO PARCIAL
DA INJUNCAO!

(Mandado de Injungdo n° 0024152-54.2016.8.19.0000 - j.
22/05/2017 -undn. - publ. 25/05/2017 - Rel. Des. Carlos
Santos de Oliveira)

MANDADO DE INJUNCAO. ENTIDADE DE CLASSE.
OMISSAO LEGISLATIVA REFERENTE AO ADICIONAL
NOTURNO. REGIME DE PLANTAO. CABIMENTO. Mandado de
injungdo impetfrado pelo Sindicato dos Enfermeiros do Estado
do Rio de Janeiro - SINDENFRJ em face do Exm°. Sr.
Governador do Estado do Rio de Janeiro e do Exm°. Sr.
Presidente da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro, a fim de ser reconhecida omissdo legislativa referente
d regulamentagdo das normas constitucionais quanto a fixagdo,
em favor dos servidores piblicos da drea de enfermagem, de
adicional noturno em valor superior & remuneracdo do trabalho
diurno. PRELIMINARES: Rejeitam-se as preliminares de
ilegitimidade ativa ad causam, de inépcia da inicial e de falta de
interesse processual. Os documentos que instruem a petigdo
inicial comprovam que o Sindicato impetrante encontra-se
regularmente constituido para fins de defesa e representagdo
dos direitos de todos os Enfermeiros no Estado do Rio de
autoridades impefradas e a PGE ndo tiveram nenhuma
dificuldade em apresentar resisténcia a pretensdo autoral.A
prestagdo jurisdicional prefendida se apresenta Gtil e
necessdria a viabilizar o efetivo exercicio do direito
constitucionalmente garantido. Acolhe-se a preliminar de
ilegitimidade passiva ad causam do 2° impetrado, porquanto as



leis que disponham sobre servidores publicos do Estado sdo de
iniciativa privativa do Governador do Estado. MERITO: O
direito ao adicional noturno tem previsdo na Carta Magna, nos
artigos 7°, IX e 39, § 3° bem como no art. 83, V, da
Constituicdo Estadual. Em se tratando de norma de eficdcia
plena, a omissdo legislativa ndo pode inviabilizar a aplicagdo dos
direitos sociais. O atual entendimento do e. Supremo Tribunal
Federal € no sentido de atribuir-se ao mandado de injungdo uma
natureza mandamental e ndo simplesmente declaratéria.
Auséncia de violagdo ao principio da separag@o dos Poderes,
ante a supremacia das normas constitucionais fundamentais. O
fato de o trabalho dos enfermeiros estaduais ser exercido em
regime de plantdo ndo afasta o direito ao adicional noturno.
Jurisprudéncia do STJ. Ante a auséncia de previsdo legislativa,
adota-se o percentual de 20% previsto na Consolidagdo das Leis
do Trabalho, até que a legislagdo estadual discipline o tema.
Precedente deste e. Orgdo Especial. Concesséo da ordem.’
(Mandado de Injungdo n® 0062421- 36.2014.8.19.0000 - j.
01/06/2015 - undn. - publ. 09/06/2015 - Rel. Des. Ricardo
Rodrigues Cardozo)

Isso posto, temos que os requisitos do art. 5°, LXXI, da Lei Bdsica, encontram-
se satisfeitos: de um lado, o direito do impetrante ao recebimento de
remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno, previsto no art. 7°, XI,
da CF e estendido aos servidores federais, estaduais e municipais pelo art. 39,
§ 3°, da mesma Carta; de outro, a inviabilizagdo do seu exercicio por falta de
norma regulamentadora, apesar de decorridos 32 anos da promulgagdo da
Constituigdo Cidada.

O fato de o impetrante desempenhar as suas atividades em regime de plantdo
ndo constitui dbice a fruigdo do adicional noturno, que objetiva compensar
pecuniariamente o frabalhador pelo desgaste acarretado pelo trabalho em
hordrio fisiologicamente destinado ao descanso. As folgas de 72 horas
intercaladas entre os plantdes, por seu turno, constituem medida de higiene do
trabalho, destinadas a recuperacdo fisica e mental do obreiro.

Assim tem entendido, alids, o Superior Tribunal de Justica:

'ADMINISTRATIVO. DELEGADO. POLICIAL CIVIL. DF.
ADICIONAL  NOTURNO. REGIME DE  PLANTAO.
CABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. E
devido o adicional noturno ao servidor que trabalha no regime
de plantdo. Precedente. 2. Agravo regimental ndo provido.'
(REsp 1.310.929 AgRg - 2% Turma - j. 16/05/2013 - undn. -
publ. 22/05/2013 - Rel. Min. Mauro Campbell Marques)
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'RECURSO ESPECIAL. CONSTITUCIONAL F
ADMINISTRATIVO. AGENTES DA POLICIA FEDERAL.
REGIME DE PLANTAO (24 H DE TRABALHO POR 48 H DE
DESCANSOQ). ADICIONAL NOTURNO. ART. 7°, IX, DA
CF/88. ART. 75 DA LEI 8.112/90. CABIMENTO.
PRECEDENTES DO TST. SUMULA 213/STF. 1. O servidor
plblico federal, mesmo aquele que labora em regime de plantdo,
faz jus ao adicional noturno quando prestar servico entre 22 h
e 5 h da manhd seguinte, nos termos do art. 75 da Lei 8.112/90,
que ndo estabelece qualquer restrigdo. 2. "E devido o adicional
noturno, ainda que sujeito o empregado ao regime de
revezamento” (Sumula 213/STF) 3. Ao examinar o art. 73 da
CLT, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu, inimeras vezes,
que o adicional noturno é perfeitamente compativel com o
regime de plantdes. 4. Recurso especial ndo provido.'

(REsp 1.292.335 - 2% Turma - j. 09/04/2013 - undn. - publ.
15/04/2013 - Rel. Min. Castro Meira)

Os arts. 167 e 169, do Estatuto Fundamental e as normas da Lei Complementar
n® 101/2000 (a LC n® 173 vigorou apenas no ano de 2020) ndo podem ser
invocadas para justificar o persistente descumprimento do art. 7°, IX, da CF no
dmbito do Estado do Rio de Janeiro. Ndo se pode afrontar a Constitui¢do a
pretexto de cumpri-la, nem, a fortiori, contrapor normas infraconstitucionais a
Lex Legum. O trabalho é um dos fundamentos da Repiblica Federativa do Brasil,
nos termos do art. 1°, IV, da CR, e o planejamento e a gestdo do orgamento
plblico devem compatibilizar-se com a totalidade da Constitui¢do, de modo a
conferir-lhe mdxima efetividade.

A prépria Lei Complementar n® 159/2017, que instituiu o Regime de Recuperagdo
Fiscal dos Estados e do Distrito Federal, possibilita, em seu art. 8°, inciso I,
que sejam pagos a servidores, empregados publicos e militares vantagem,
aumento, reajuste ou adequagdo de remuneragdo em decorréncia de sentenga
transitada em julgado.

Outrossim, constatada, em sede de mandado de injungdo, a inexisténcia de
norma regulamentadora viabilizadora do exercicio de um direito ou liberdade
constitucional ou das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania ou a
cidadania, pode o Judicidrio suprir a lacuna, nos termos do art. 8°, da Lei n°
13.300/2016, até que venha a ser superada a referida mora legislativa.

Ndo hd, in casu, ofensa @ Stimula Vinculante n® 37 do STF, pois o fundamento
para a concessdo da injungdo ndo € a isonomia, e sim a necessidade de conferir



concretude a uma norma constifucional que assegura aos servidores a
remuneragdo do trabalho noturno em valor superior a do labor diurno.

O reconhecimento da mora legislativa sobre o tema em mandados de injungdo
anteriores, inclusive coletivos, dispensa a fixagdo de prazo ds autoridades
impetradas para o seu suprimento, como dispde o pardgrafo dnico, do art. 8°, da
Lei n® 13.300/2016, podendo ser desde logo determinado o pagamento do
adicional perseguido neste feito.

Nada obsta, portanto, que, nesse interregno, o adicional noturno seja pago ao
impetrante no percentual minimo de 20%, conforme previsto no art. 73 do
Cédigo Obreiro, aplicdvel por analogia, pela remuneragdo das horas trabalhadas
entre as 22:00 horas de um dia e as 5:00 do dia seguinte.

Assiste razdo ao impetrante, iguaImen‘re, no tocante a remuneracdo adicional
pela prorrogacdo do trabalho em hordrio noturno, nos termos da Sdmula n°® 60
do TST, que fixou a interpretagdo do art. 73, § 5°,da CLT.

Merece transcrita em parte, neste passo, a fundamentagdo do aresto nos
Embargos em Recurso de Revista n® 31.511, um dos julgados que conduziram a
formulagdo do Enunciado n°® 60 acima citado:

2. MERITO. 2.1. HORAS TRABALHADAS ALEM DAS CINCO
HORAS DA MANHA. ADICIONAL NOTURNO. A regra do art.
73, § 5°, ¢ clara ao dispor que "as prorrogagdes do trabalho
noturno aplica-se o disposto neste capitulo". Ora, o "caput"
desse artigo dispde que o trabalho noturno terd remuneragdo
superior a do diurno, cujo acréscimo ndo serd inferior a 20%
(vinte por cento) sobre a hora diurna. Se o trabalhador
permanece em servico, além das cinco horas da manhd, hd de se
entender que houve prorrogagdo do trabalho noturno. Em
consequéncia, o adicional noturno previsto no art. 73
consolidado passa a ser devido, por forg¢a do que contém a
regra inserida no seu § 5°. Além do mais, é de se considerar
que o desgaste sofrido pelo empregado nessa hipétese é ainda
maior, devendo, pois, haver a compensagdo com o percentual
correspondente ao adicional noturno. Por todo o exposto, meu
voto € no sentido de rejeitar os Embargos interpostos.’

(Secdo Especializada em Dissidios Individuais do Trabalho - DJ
19.12.1985 - Decisdo undnime - Rel. Min. Marco Aurélio Mendes
de Farias Mello

Por fim, em outros julgados em mandados de injungdo andlogos, foi fixado por
esse E. Orgdo Especial o percentual de 20% sobre a remuneragdo do trabalho



diurno até que venha a ser editada pela Assembleia Legislativa a norma
regulamentadora do adicional noturno devido aos servidores estatutdrios.
Confiram-se, a propdsito, as trés ementas reproduzidas no inicio desta
fundamentagdo.

O principio da isonomia e a norma do art. 926, do CPC, recomendam a adogdo
desse percentual também no caso vertente.”

POR TAIS RAZOES, o meu voto ¢ no sentido de rejeitar a
preliminar e, no mérito, conceder parcialmente a ordem, para reconhecer a
lacuna legislativa quanto a regulamenta¢do do adicional noturno para o
referido servidor publico estadual, e determinar a aplicagdo, por analogia,
do art. 73 da CLT, que fixa o adicional noturno em 20% sobre a hora
diurna no trabalho executado entre as 22:00 horas de um dia e as 5:00
horas do dia seguinte, incidindo tal acréscimo sobre a horas prorrogadas.

Custas ex lege.

Sem condenag¢do em honorarios, nos termos da Stimula n® 512
do E. STF e do art. 14 da Le1 n° 13.300/16.

Rio de Janeiro, 16 de agosto  de 2021.

MARIA INES DA PENHA GASPAR
DESEMBARGADORA RELATORA
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