PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
ORGAO ESPECIAL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 0027708-
54.2022.8.19.0000

REPRESENTANTE: MARCIO GUALBERTO DOS SANTOS

REPRESENTADO 1. GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
REPRESENTADO 2: PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

RELATORA: DES. DENISE VACCARI MACHADO PAES

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO. SERVIDORES PUBLICOS ESTADUAIS.
REMUNERACAO MAIOR AO TRABALHO NOTURNO DO
QUE AO DIURNO. DIREITO ASSEGURADO POR
EXPRESSA DISPOSICAO DA CONSTITUICAO ESTADUAL
(ARTIGO 83,V) E DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
(ARTIGO 72, IX). OMISSAO  LEGISLATIVA.
RECONHECIMENTO.  PRECEDENTES. REGIME DE
RECUPERACAO FISCAL. AUSENCIA DE OBICE.
VULNERACAO DA SUMULA VINCULANTE 37 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU CRIACAO DE
DESPESAS PELO PODER JUDICIARIO. INOCORRENCIA.
EFEITOS CONCRETISTAS AFASTADOS DIANTE DA
ABRANGENCIA DA ACAO. PRINCIPIO DA ISONOMIA.
JULGADA PROCEDENTE EM PARTE A ACAO PARA,
DECLARANDO-SE A EXISTENCIA DE MORA
LEGISLATIVA EM RAZAO DA AUSENCIA DE LEI
ESTADUAL, FIXAR O PRAZO RAZOAVEL DE 180 (CENTO
E OITENTA) DIAS PARA A EDICAO DE NORMA
CONDUCENTE A CONCRETIZACAO DO DIREITO
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO A
REMUNERACAO DO TRABALHO NOTURNO SUPERIOR
A DO LABOR DIURNO.

DENISE VACCARI MACHADO PAES:15622 fggg}ag%Elelgé%il)zng?\l%gE?%/ggCARI MACHADO PAES






PRELIMINARES. (1) O Presidente da ALERJ
(representada) sustenta sua ilegitimidade para figurar
no polo passivo da presente acao, mas desassiste-lhe
razdo, pois conquanto nao caiba a Assembleia a
iniciativa do projeto de lei idoneo a engendrar a norma
faltante, fato é que sera a Casa na qual tramitara o
processo legislativo, de sorte que ostenta legitimidade
para responder a presenta acdo. Precedente. (2) No
gue tange a preliminar de inépcia da peti¢ao inicial
arguida pelo representante do Ministério Publico, de
igual forma, ha de socobrar, porque ausentes
quaisquer dos vicios elencados no artigo 330 §12 do
Cddigo de Processo Civil ao se considerar que, no caso
em tela, a peticao inicial preenche, satisfatoriamente,
os requisitos do artigo 319 do Cdodigo de Processo Civil
e, por analogia, do artigo 32 da Lei Federal n.°
9.868/1993, expondo, de forma clara, o pedido e a
causa de pedir, elucidando que a presente acao direta
de inconstitucionalidade por omissao se volta contra a
auséncia de regulamentacdo do direito contido no
artigo 83, inciso V, da Constituicao Estadual, que nada
mais faz do que reproduzir o artigo 79, inciso IX, da
Carta da Republica. Assim, a moldura constitucional
vilipendiada se encontra perfeitamente descrita pelo
Representante. Em arremate, é sabido que, no bojo de
Mandado de Injuncao coletivo proposto pelo Sindicato
dos Policiais Civis do Estado do Rio de Janeiro, foi
instaurado o Incidente de Resolu¢ao de Demandas
Repetitivas (IRDR) n? 0073573-37.2021.8.19.0000, o
qgue nao se confunde com o objeto da presente acao,
muito mais amplo, dado que alusivo a todos os
servidores civis publicos estaduais, enquanto
circunspecto o referido incidente aos policiais civis que
laboram em regime de plantao, cabendo acrescer que
a doutrina é prolifica em diferencar os institutos da
Acao Direta por omissao do Mandado de Injuncao
coletivo. E, em caso de coincidéncia de objeto, havera
de se prestigiar o prosseguimento e resolucao do
processo de controle objetivo e concentrado de
constitucionalidade, em prejuizo do controle subjetivo






e difuso. Assim, o julgamento da presente acao direta
de inconstitucionalidade por omissdao ndo esta
condicionado a resolugdo do Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas, razao pela qual se faz mister
proceder 3 andlise do mérito. MERITO. O
representante busca o reconhecimento da omissao do
Governador e do Presidente da Assembleia Legislativa
do Estado do Rio de Janeiro quanto a regulamentacao
do artigo 83, inciso V, da Constituicao do Estado, o qual,
em reproducdao do artigo 79, inciso IX, da Carta da
Republica, confere aos trabalhadores o direito
fundamental a remuneracao do trabalho noturno
superior a do labor diurno. Da analise dos dispositivos
legais, resta evidente que da mera enunciacao da
norma, malgrado taxativa ao consagrar o direito, nao
promana uma concrecao imediata do adicional
nominado, dependendo de regulamentacdo legal. A
mingua de lei especifica que empreste concretude a
norma, a sua inefetividade inviabilizara o exercicio de
um direito constitucional. A remuneracao do trabalho
noturno superior a do labor diurno tem a funcao de
remunerar o trabalhador notivago pelo maior desgaste
sofrido em contraposicao ao diurno,
independentemente, da escala de trabalho. E assente
na legislacdao laboral, seja celetista, seja funcional,
primeiro reduzir-se a hora do trabalho noturno, sem
prejuizo de um plus remuneratdrio, a denominada
gratificacao pelo horario noturno que, obviamente,
nao se identifica, nem se subsume, na reducao da carga
horaria. Doutrina. Entdo, o direito fundamental a
remuneracao do trabalho noturno superior a do labor
diurno é um direito social extensivel a todos os
trabalhadores, independentemente, do regime
juridico ao qual se encontram submetidos, ou da
existéncia de previsao contratual, ou
infraconstitucional. Deveras, o tema aqui trazido nao é
novo e este Colegiado, em numerosos casos assaz
similares, envolvendo a auséncia de regulamentacao
do artigo 83, V, da Constituicdo Estadual, ja
reconheceu, ainda que em sede de Mandado de






Injuncdo, mas sob igual inteligéncia, a omissdao do
Administrador Estadual. Precedentes. De mais a mais,
diversamente, do alegado pela Procuradoria Geral do
Estado, o fato de algumas categorias de servidores
estaduais desempenharem seu munus em regime de
plantdo, ao contrario de outros, ndo inviabiliza o
reconhecimento do direito de todos a percepgao de
renumeracao maior pelo trabalho noturno, ainda que
sob diferentes disciplinas, ajustadas a realidade de
cada classe, porque cuida-se de verba de natureza
salarial, mas majorada em razao do exercicio do
trabalho em circunstancias mais gravosas, que expoe o
trabalhador a maior desgaste no periodo noturno e,
assim, indiferente a quantidade de horas de intervalo
para descanso do plantdao. Precedentes. Corroborada,
portanto, a necessidade de critérios especificos e
constitucionalmente previstos para a regulamentacao
do adicional noturno, imperativo seja suprida a
omissao legislativa, com base nos fundamentos supra
expostos e na esteira _do parecer ministerial. E
considerando que a Constituicdo Federal foi
promulgada, em 05/10/1988, e a Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro, em 05/10/1989, est3,
patentemente, evidenciada a mora caracterizada pelo
decurso do prazo de mais de 30 (trinta) anos, sem
encaminhamento de projeto de lei pelo Poder
Executivo, nos termos do artigo 103, § 22 da
Constituicdo Federal e artigo 162, § 22 da Constituicao
do Estado do Rio de Janeiro. Entrementes, ao contrario
do deliberado nos Mandados de Injung¢ao ja
impetrados e concedidos neste Tribunal com efeitos
concretistas, nos quais se determinou a aplicagao por
analogia do artigo 73 da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) enquanto ndo regulamentado o direito
fundamental a remuneracao do trabalho noturno
superior a do labor diurno por ato préprio dos poderes
competentes, fazé-lo, no caso em riste, implicaria em
atribuir o mesmo tratamento (adicional de 20%) a
categorias, acentuadamente, dispares, abrangendo
tanto as que labutam a noite, porque submetidos ao






regime de plantdao, quanto aqueles que fazem horas
extras eventuais em periodo noturno, conferindo-se
tratamento homogéneo a situacdes heterogéneas, em
franco malferimento ao principio da isonomia (artigo
592, caput, CRFB/88). Assim, ndo sera deferido um dos
pleitos iniciais, articulado a fls. 14 (item 000002), de
aplicacao do artigo 73 da Consolidacdao das Leis do
Trabalho, uma vez que tal providéncia implicaria em
uniformizacao indevida de tratamento a categorias
inteiramente distintas em termos de regime de
trabalho e especificidades laborais e remuneratdrias.
Conforme bem asseverado pelo Ministério Publico:
“Ndo se pode olvidar que o caso em questdo se trata de
omissdo parcial, tendo em vista as inumeras
compensagoes existentes a (alguns) servidores que
desempenham trabalho noturno.” De mais a mais,
tampouco, merece acolhida o argumento de que o
regime de recuperacao fiscal do Rio de Janeiro obsta a
procedéncia da representacdo, pois tem-se como
pacifico na jurisprudéncia que a concretizacdo de um
direito social pelo Poder Judicidrio ndo pode ser tolhida
pela omissao legislativa prolongada do ente federativo,
cumprindo-se ressaltar que o regime de recuperacao
fiscal do Estado do Rio de Janeiro n3ao impede a
prolacdo de sentencas e demais decisdes contra a
Fazenda Publica. Precedente. A derradeira, descabe
arguir vulneracdao a Sumula Vinculante n.2 37 do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que, nos moldes
alinhavados, a vertente representagcao sera julgada,
parcialmente, procedente, tdao-somente, para
determinar a supressao da omissao legislativa em prazo
adequado, sem ditado de conteudo, tampouco,
especificacao de aliquotas, ou criacdao de despesas pelo
Poder Judiciario, incumbindo aos poderes competentes
a elaboragao tempestiva da norma em cada caso, sob o
prisma das particularidades das variadas categorias de
servidores, no pleno exercicio de seu munus
constitucional e do interesse da Administragdao Publica.

PARCIAL PROCEDENCIA DA AGAO






ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 0027708-
54.2022.8.19.0000, em que € Representante MARCIO GUALBERTO
Dos SANTOS e Representados 0 GOVERNADOR Do ESTADO Do Rio DE
JANEIRO E O PRESIDENTE DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO

Ri0 DE JANEIRO - ALERJ, ACORDAM os Desembargadores que
comp&em o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, por maioria de votos, em REJEITAR AS PRELIMINARES
e, ho mérito, JULGAR PARCIALMENTE PROCEDENTE a presente
acdo PARA DECLARAR A EXISTENCIA DE MORA LEGISLATIVA
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, EM RAZAO DA AUSENCIA DE NORMA
LEGAL QUE REGULAMENTE O DIREITO FUNDAMENTAL A REMUNERACAO DO
TRABALHO NOTURNO SUPERIOR A DO LABOR DIURNO, CONFORME ARTIGO 83, V
DA CONSTITUICAO ESTADUAL, FIXANDO-SE O PRAZO RAZOAVEL DE 180 (CENTO
E OITENTA) DIAS PARA A EDICAO DE NORMA IMPRESCINDIVEL A
CONCRETIZAGAO DO MENCIONADO DISPOSITIVO, nos termos do voto da
Desembargadora Relatora, vencidos os Desembargadores Nagib
Slaibi Filho, César Felipe Cury, Werson Franco Pereira Régo, Luiz
Fernando de Andrade Pinto, José Carlos Varanda dos Santos, Edson
Aguiar de Vasconcelos e Claudio Luis Braga Dell'Orto.

VOTO

Trata-se de Representacdo de Inconstitucionalidade
por Omissdo ajuizada pelo Deputado Estadual MARCIO
GUALBERTO DOS SANTOS em face do GOVERNADOR DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO e do PRESIDENTE DA
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO -
ALERJ, buscando a declaracdo da existéncia de mora legislativa
quanto a edicdo de lei para conferir eficacia ao artigo 83, inciso V, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que determina que a
remuneracao do trabalho noturno realizado pelos servidores publicos
civis estaduais seja superior a do diurno.






A acao atende aos requisitos de admissibilidade, nos
termos dos artigos 162, § 2°, da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro e no artigo 103, §2°, da Constituicdo Federal.?

.DAS PRELIMINARES

Ab initio, primaz enfrentar as preliminares arguidas as
fls. 107-109 (item 000105) e 133-140 (item 000131).

1 - O PRESIDENTE DA ALERJ ALEGA SUA ILEGITIMIDADE
PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DA PRESENTE ACAO (ITEM 000105).

Desassiste-lhe razdo. Conquanto néo caiba a ALERJ a
iniciativa do projeto de lei idoneo a engendrar a norma faltante, fato
€ que sera a Casa na qual tramitard o processo legislativo, de
maneira que ostenta legitimidade para responder a presente acao,

conforme aresto que se segue: "MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO
ADMINISTRATIVO. SERVIDORA PUBLICA. Impetrante informa ser técnica de
enfermagem e exercer sua atividade em hospital estadual no turno da noite. Pretenséao
de declaracéo da mora legislativa ou estabelecimento das condi¢bes para o exercicio
do direito a receber adicional noturno. Cabe ao Governador do Estado a iniciativa da Lei
nos termos do artigo 112, 1° Il, b, da Constituicdo Estadual. O Presidente da
Assembleia Legislativa deve figurar no polo passivo por ser a casa em gue a
Norma tramita de acordo com a Corte Suprema. A supressao da lacuna pelo Poder
Judiciario deve ser dirigida ao Reitor da Universidade pagadora. Diversos casos
analogos decididos por este Orgdo Especial no sentido de ser devida a verba
remuneratoéria. Direito que ndo se altera pelo fato de o trabalho ser regido em esquema
de plantdo no entendimento do Corte Superior. Determinagcdo de pagamento do
adicional na forma prevista no artigo 73 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas.
Inexisténcia de violacdo ao principio da separacdo dos Poderes por se tratar de
exercicio da funcdo judicante. O pedido de pagamento de cinco anos pretéritos se

L Art. 162 - A representacédo de inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos estaduais

ou municipais, em face desta Constituicdo, pode ser proposta pelo Governador do Estado, pela
Mesa, por Comissao Permanente ou pelos membros da Assembleia Legislativa, pelo Procurador-
Geral da Justica, pelo Procurador-Geral do Estado, pelo Procurador-Geral da Defensoria Publica,
Defensor Publico Geral do Estado, por Prefeito Municipal, por Mesa de Camara de Vereadores,
pelo Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, por partido politico com
representacdo na Assembleia Legislativa ou em Camara de Vereadores, e

por federacéo sindical ou entidade de classe de ambito estadual.

(-..)

§2° - Declarada a inconstitucionalidade, por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgédo administrativo, para fazé-lo em 30 (trinta) dias.

2 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

()

§2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”






afigura descabido na via Constitucional manejada. CONCESSAO PARCIAL
INJUNCAO."

Tal se depreende, também, dos ditames da lei
9.868/99, cuja inteligéncia, aplicada mutatis mutandi ao caso, nao
define quem serd o ocupante do polo passivo nas acdes de controle
de constitucionalidade, mas, em seu artigo 6°, estabelece que “O
relator pedira informacdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais
emanou a lei ou o ato normativo impugnado”.

E Gustavo Quintanilha explica que “ha trés posi¢coes
destinadas a pratica de atos processuais, que podem ser ocupadas
pelas chamadas partes formais: 1) o autor ou aquele que propde a
acao, 2) a autoridade ou oOrgado que editou o ato normativo
impugnado, que sera intimada para, querendo, defender a
validade do ato face ao texto constitucional e 3) o terceiro, cuja
intervencgéo é regulada na legislacédo e na jurisprudéncia”.*

(2) SUPERADA TAL PRELIMINAR, DE IGUAL FORMA HAVERA
DE SOGCOBRAR A ANTECEDENTE DE INEPCIA DA PETICAO INICIAL, TAL COMO
ARGUIDA PELO REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO (ITEM 000131).

O artigo 330 81°, do Cdédigo de Processo Civil preceitua

gue: "(...)Considera-se inepta a peticdo inicial quando: | - Ihe faltar pedido ou causa de
pedir; Il - o pedido for indeterminado, ressalvadas as hip6teses legais em que se permite
o pedido genérico; Il - da narracdo dos fatos nédo decorrer logicamente a conclusao; IV
- contiver pedidos incompativeis entre si."

No caso em tela, a peticdo inicial preenche,
satisfatoriamente, os requisitos do artigo 319 do Cdédigo de Processo
Civil° e, por analogia, do artigo 3° da Lei Federal n.° 9.868/1993¢,

8 BRASIL. TJRJ. MANDADO DE INJUNCAO N° 0059853-37.2020.8.19.0000. Des (a).
DESEMBARGADORA LEILA ALBUQUERQUE. Data de publicacdo: 17/03/2021.

4 MENEZES, Gustavo Quintanilha. Curso de Direito Constitucional. Série Aperfeicoamento de Magistrado
11 — Normatividade Juridica. Pagina 80.

5 Art. 319. A peticao inicial indicara:

| - 0 juizo a que é dirigida;

Il - 0s nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o nimero
de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o
endereco eletrdnico, o domicilio e a residéncia do autor e do réu;

Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido com as suas especifica¢des;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;

VIl - a opcao do autor pela realizacéo ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediacao.

6 Art. 3° A peticdo indicara:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido em
relacdo a cada uma das impugnacoes;

Il - o pedido, com suas especificacdes.






expondo, de forma clara, o pedido e a causa de pedir, elucidando, ja
de inicio, na peca vestibular, que a presente acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao se volta contra a auséncia de
regulamentacdo do direito contido no artigo 83, inciso V, da
Constituicdo Estadual, que nada mais faz do que reproduzir o artigo
7°, inciso IX, da Carta da Republica. Assim, a moldura constitucional
vilipendiada se encontra, perfeitamente, descrita pelo
Representante.

E dizer: a acéo indicou as categorias que fariam jus
ao pagamento do adicional noturno, quais sejam, todas aquelas
pertencentes ao servico publico civil do Estado do Rio de Janeiro, de
sorte que o pedido €, de fato, abrangente, mas n&o
"indeterminado” ou "genérico", hipéteses que conduziriam a
declaracéo de inépcia.

Ademais, o fato de, dentro do espectro do servigo
publico estadual, ndo se haver minudenciado categorias especificas
de servidores desta unidade da federacéao, com suas particularidades
e eventuais compensacoes, € tematica atinente ao mérito, no qual
sera devidamente enfrentada.

.DA DISTINCAO ENTRE A ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO DO
MANDADO DE INJUNGAO E DO NAO CONDICIONAMENTO DA PRESENTE
REPRESENTACAO AO RESULTADO DO IRDR N°0073573-37.2021.8.19.0000

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por omissao
corresponde a remédio constitucional, que, juntamente com o
Mandado de Injungéo, foi criado com o intuito de lidar com omissdes
constitucionais que inviabilizem o exercicio de direitos consagrados
na Constituicdo da Republica.

Assim, ensina excelso Ministro Luis Roberto Barroso,
do Supremo Tribunal Federal:

“O constituinte de 1988 criou dois instrumentos para lidar com
as omissdes inconstitucionais: o0 mandado de injuncdo e a acao
direta de inconstitucionalidade por omissédo. Atendeu, assim, a
um reclamo generalizado da sociedade e da doutrina que busca
de maior efetividade para as normas constitucionais,
enfrentando uma das principais disfuncdes histdricas do
constitucionalismo brasileiro. A acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo € mecanismo institucional de






fiscalizacdo abstrata, de competéncia concentrada do Supremo
Tribunal Federal e materializada em processo objetivo. J& o
mandado de injuncdo destina-se ao controle incidental da
omissdo, tendo sido concebido para a tutela dos direitos
subjetivos constitucionais, frustrados pela inércia ilegitima do
Poder Publico.’

No ponto, vale destacar que a doutrina ha muito distingue
oS institutos do Mandado de Injuncdo e da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por omisséao.

Em artigo publicado na obra Mandados de Seguranca e
de Injuncéo, sob a coordenacao de Salvio de Figueiredo Teixeira,
Carlos Mario da Silva Velloso® ensina:

“A diferenca entre mandado de injuncdo e agao direta de
inconstitucionalidade por omisséo esta justamente nisto: na
acdo de inconstitucionalidade por omisséo, que se inscreve
no contencioso jurisdicional abstrato, de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a matéria é versada
apenas em abstrato e, declarada a inconstitucionalidade por
omissao, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgao administrativo, para fazé-lo no prazo de trinta dias (CF,
art. 103, § 2.°). No mandado de injuncgéo, reconhecendo o juiz
ou tribunal que o direito que a Constituicdo concede € ineficaz
ou inviavel, em razdo da auséncia de norma
infraconstitucional, fara ele, juiz ou tribunal, por for¢ca do
proprio mandado de injuncéo, a integracédo do direito & ordem
juridica, assim tornando-o eficaz e exercitavel. Esta é a licao
de José Carlos Cal Garcia, que leciona: ‘o mandado de
injuncdo, dando legitimidade constitucional a clausula de
regulamentacdo, vai permitir ao Poder Judiciario suprir
omissao administrativa. Mas, para que seja efetiva a injuncao,
a sentenca deve ir além da determinacdo de regulamentar,
para prever e suprir as omissdes, criando o Juiz ou Tribunal
o regulamento exigido. E a justica do caso concreto,
caracteristica da Justica da Equidade, mas |lhe é superior,
porgue complementa o que falta & norma legal. Tal decisao,
assim, implica julgamento por equidade, ou seja, fora das
regras do direito positivo. A decisdo ndo complementard a
norma, ou explicitara o que estava escrito com eficicia
condicionada’. No mesmo sentido: Ivo Dantas, Régis
Fernandes de Oliveira, e José Afonso da Silva.”

7 Barroso, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 32 Edicdo. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 122-123.
8 Do Mandado de Seguranca e institutos afins na Constituicdo de 1988, pp. 101-2.






Por sua vez, José Da Silva Pacheco?, citando Ivo Dantas,
leciona:

“Ivo Dantas, referindo-se ao mandado de injuncdo em
confronto com a inconstitucionalidade por omisséo, salienta
as diferencas entre ambos: a) enquanto nesta ‘se argui a
lacuna em tese, teoricamente considerada, o mandado de
injuncao o que se busca é o preenchimento da lacuna em sua
individualizacado, ou seja, em uma relacéo juridico-processual
concreta; b) a inconstitucionalidade por omisséo é privativa
daqueles que a Constituicédo ofereceu legitimidade ativa; o Ml
poderd ser impetrado por brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais (art. 5., caput); ¢) na acgdo de
inconstitucionalidade por omissao cabera ao STF dar ciéncia
ao poder competente para a adogcdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para
fazé-lo em trinta dias; no MI, ao contrério, cabera a autoridade
judiciaria competente suprir a lacuna, com efeitos interpartes’
(Constituicdo Federal: teoria e prética, Rio de Janeiro, 1994,
v. 1, p. 292).

E, depois, conclui:

“‘Com esses valiosos adminiculos, ndo temos duvida em
concluir que, efetivamente, ndo se destinam o § 1.° do art.
102 e § 2.° do art. 103 da CF ao mandado de injuncéo,
havendo radical diferenca entre este e a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, quanto a legitimidade,
competéncia, objeto e decisao.”

Em concluséo, a finalidade do Mandado de Injuncéo é
suprir, provisoriamente, a lacuna legislativa até que o 6rgéo
competente edite a norma definitiva. Para isso, o Poder Judiciario
pode estabelecer as condi¢des para o exercicio do direito, ou aplicar,
analogicamente, outra norma existente. Ja a finalidade da Ac&o
Direta de Inconstitucionalidade por omissdo é provocar o0 6rgao
omisso para que ele edite a norma dentro de um prazo razoavel. Para
isso, o Poder Judiciario pode comunicar sua decisdo aos Poderes
Legislativo, ou Executivo para que encampem as providéncias
cabiveis.

Segundo Cavalcante Filho, "a natureza do mandado de
injuncéo € subjetiva”, pois "visa garantir o exercicio de um direito

individual ou coletivo que depende da norma faltante". Ja "a natureza
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao € objetiva", pois

® Mandado de Seguranca e outras A¢des Constitucionais Tipicas, 5.2 edicdo, Revista dos Tribunais, 2008,
pp. 347-8.






"visa declarar a mora do 6rgdo legislativo ou administrativo em
cumprir seu dever constitucional".1°

E, assim, colmata Matthaus Kroschinsky: “Aqui ha uma
importante diferenca a ser feita entre prejuizo em abstrato a bem
juridico constitucional, que pode ser objeto de acdo direta por
omissao, e prejuizo concreto a direito subjetivo, para o qual serve o
mandado de injungdo.™!

Destarte, enquanto a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por omissédo consiste em processo objetivo,
integrante do sistema de controle abstrato de constitucionalidade,
produzindo, assim, efeitos erga omnes, o Mandado de Injuncéo,
ainda que coletivo, caracteriza-se por ser processo subjetivo, em que
a mora legislativa € suprida para o caso concreto, de modo a conferir
efetividade a direito constitucionalmente assegurado, cujo exercicio
€ obstaculizado em razéo da auséncia de regulamentacéo, decisao
esta com eficacia inter partes.

Por esta razdo, ndo ha de se confundir o objeto da
presente acdo com o do Incidente de Resolugcdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) n° 0073573-37.2021.8.19.0000, instaurado nos
autos da acéao coletiva n® 0117250-22.2018.8.19.0001, proposta pelo
Sindicato dos Policiais Civis do Estado do Rio de Janeiro — SINDPOL-
RJ, cujo objeto é a concesséao do adicional noturno aos policiais civis
gue trabalham em regime de plantéo.

A uma, porgue o referido incidente ostenta objeto muito
mais restrito que a acao direta sub examine, debatendo, tdo-somente
a remuneragédo do trabalho noturno superior a do labor diurno dos
policiais civis estaduais, e, mesmo assim, apenas daqueles que
laboram em regime de plantéo:

Confira-se:

Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. Direito ao
adicional noturno pelos integrantes da carreira policial civil que
exercem atividade em regime de plantdo e revezamento.
Divergéncia jurisprudencial em demandas que se repetem em
diversas Camaras Civeis e no Orgdo Especial deste Tribunal de

10 CAVALCANTE FILHO; CAVALCANTE; GONCALVES (2019). Direito Constitucional
Esquematizado (72 ed.). Salvador: Editora JusPodivm.

1 KROSCHINSKY, Matthaus. 1 - A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e 0 mandado de
injuncdo In: ABBOUD, Georges. Direito Constitucional sob curadoria de Georges Abboud. Sdo Paulo
(SP):Editora Revista dos Tribunais. 2021.






Justica. Ha julgados no sentido de que o adicional noturno nao
€ devido aos Policiais Civis por ndo ter a Lei Estadual n°
3.586/2001 que reestruturou a carreira do Policial Civil no Estado
do Rio de Janeiro contemplado o referido adicional. E ha
precedentes que adotam o entendimento de que, sendo a
remuneracdo do trabalho noturno reconhecida como direito
social fundamental, pode ser concedida aos servidores da
Policia Civil, ainda que verificada omisséo legislativa estadual.
Multiplas demandas sobre a referida controvérsia com decisdes
divergentes verificando-se risco de ofensa a isonomia e de
inseguranca juridica. Presenca dos requisitos do art. 976 do
CPC. Matéria afetada: "Existéncia, ou ndo, do direito a
percepcédo de adicional noturno pela categoria de Policial
Civil do Estado do Rio de Janeiro que exerce a atividade
profissional em regime de plantdo e revezamento."
Suspensdo de todos os feitos gue tramitem, no _ambito
Estadual, em qualquer juizo e grau de jurisdicdo, que
versem sobre a questdo afetada, nos termos do art. 982,
inciso 1 do CPC o que nao impede a propositura de novas
demandas, e ndo abrange: a) Feitos em fase de liquidacéo
b) Feitos em fase de cumprimento de sentenca c) Exame de
pedidos de tutela de urgéncia d) Exame de pleito de
gratuidade. Incidente admitido. 12

A duas, porque careceria de substrato I6gico-juridico
suspender a acdo em riste, ou condicionar-lhe o resultado ao
deliberado no mencionado IRDR, ndo sO porque aqui se discute o
direito de dezenas de categorias do funcionalismo publico estadual,
para muito além da Policia Civil, mas, também, por ser inviavel
reconhecer efeitos vinculantes (binding effect) ao Orgdo Especial de
decisdo da Egrégia Secéao Civel, nos moldes de valoroso excerto de
voto do Desembargador Mauricio Caldas:

“(. . ) Ademais, o tema versado é de indole constitucional, de
competéncia exclusiva do Tribunal, e ndo pode ser decidido por um
de seus 6rgaos fracionarios, esses sim, sujeitos a submeterem, via o
respectivo incidente, toda matéria constitucional que se exiba como
questao prévia aos recursos que julguem, ao julgamento do Tribunal,
por seu Orgdo Especial (CPC., art. 949, inciso Il) que pode,
eventualmente, decidir com eficacia vinculante de todos os Orgdos
julgadores, inclusive da Egrégia Se¢do Civel.(...)” 3

7

Por conseguinte, se € verdade que o resultado do
aludido incidente havera de ser observado na resolucdo dos

12 BRASIL. TIJRJ. INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS. Processo n°
0073573-37.2021.8.19.0000. Relatora Des(a). ANA MARIA PEREIRA DE OLIVEIRA -
Julgamento: 10/11/2022 - SECAO CIVEL.

13 BRASIL. TJRJ. Processo n.° 0053522-68.2022.8.19.0000. RELATOR: DESEMBARGADOR
MAURICIO CALDAS LOPES. Julgado em 19/12/2022.






Mandados de Injuncao impetrados por policiais civis deste Estado,
por razdes de isonomia e seguranca juridica (e ndo por vinculacao
efetiva), ndo menos verdadeiro € que o julgamento da vertente acao,
de escopo muito mais amplo e abrangente, ndo encontra prejuizo na
pendéncia do julgamento de tema, assaz mais restrito, pela Secéo
Civel.

Relevante para a solucdo da pendenga é o escolio de
George Leite, extraido da obra “Jurisdicdo Constitucional”, no qual
aborda a hipétese, distinta da presente, porém, de inteligéncia
aplicavel, em que a omissdao combatida pela ac&o direta é
exatamente a mesma fustigada por Mandado de Injuncéo, e neste
caso, seria de rigor a suspensao dos processos de controle difuso,
prestigiando-se 0 prosseguimento do processo de controle
concentrado:

"Tema que nao foi contemplado pela lei diz respeito a
possibilidade do curso simultaneo de mandado de
injuncdo  coletivo e de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, com causas de
pedir idénticas (omissdo legislativa quanto a
regulamentacdo da mesma norma constitucional).
Dependendo do objeto da impetragcdo coletiva, 0s
efeitos erga omnes da decisdo de procedéncia podem
eventualmente entrar em conflito com atual ou futura
deciséo (intrinsecamente dotada de efeitos erga omnes
e efichcia vinculante) na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. O problema é
semelhante ao que ocorre em relacdo ao possivel conflito
de decisdes em acdo civil publica (cuja causa de pedir seja
a inconstitucionalidade de lei) e em acdo direta de
inconstitucionalidade (cujo objeto seja a mesma lei
contestada na acgao coletiva). A solucéo para a questao
deve levar em conta o entendimento fixado pelo
Supremo Tribunal Federal no enfrentamento de
problemas semelhantes : suspende-se o curso da agao
de carater subjetivo (no caso, o mandado de injuncéo
coletivo) para aguardar a decisdo da acéo do controle
abstrato (no caso, a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao). Uma vez decidida
a guestdo em abstrato, a demanda subjetiva podera ter
curso e ser decidida em conformidade com a decisao
do Supremo Tribunal Federal, dotada de efeito
vinculante."14

14 LEITE, George. Capitulo VII. Mandado de Injuncdo e Omissdes Inconstitucionais In: LEITE, George.
Jurisdigdo Constitucional - Ed. 2022. Séo Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em:






Indene de duvida, pelas razdes propugnadas, que o
julgamento da presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
omissdo nao estd condicionado a resolucdo do Incidente de
Resolucdao de Demandas Repetitivas (IRDR) n° 0073573-
37.2021.8.19.0000, razéo pela qual se faz mister proceder a analise
do mérito.

.Do MERITO

Rechacadas as questbes antecedentes, passa-se a
analise do mérito.

Pois bem. In casu, 0 representante busca o
reconhecimento da omissdo do Governador e do Presidente da
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, quanto a
regulamentacdo do artigo 83, inciso V, da Constituicdo do Estado,
gue assim dispoe:

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

(..

V - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno:

)

De sua analise, resta evidente que da mera enunciacao
da norma, malgrado taxativa ao consagrar o direito, ndo promana
uma concrecdo imediata da remuneracdo do trabalho noturno
superior a do diurno nominado, dependendo de regulamentacéo
legal. A mingua de lei especifica que empreste concretude & norma,
a sua inefetividade inviabilizard o exercicio de um direito
constitucional.

A funcdo de remunerar o trabalhador notivago pelo
maior desgaste sofrido em contraposicdo ao labor diurno,
independentemente, da escala de trabalho, sendo assente na
legislacao laboral, seja celetista, seja funcional, primeiro, reduzir-se
a hora do trabalho noturno, sem prejuizo de um plus remuneratario,
a denominada gratificacdo pelo horario noturno, que, obviamente,
nao se identifica, nem se subsume, na reducdo da carga horaria.

Tratamento normativo introduzido, claramente, pela CLT:

https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1643176325/jurisdicao-constitucional-ed-2022.  Acesso
em: 16 de Marco de 2023.






Art. 73 - Salvo nos casos de revezamento semanal ou
guinzenal, o trabalho noturno tera remuneracéo superior a
do diurno e, para esse efeito, sua remuneracdo terd um
acréscimo de 20% (vinte por cento), pelo menos, sobre a
hora diurna.

§ 1° - A hora do trabalho noturno sera computada como de
52 (cinquenta e dois) minutos e 30 (trinta) segundos.

§ 2° - Considera-se noturno, para os efeitos deste artigo, o
trabalho executado entre as 22 (vinte e duas) horas de um
dia e as 5 (cinco) horas do dia seguinte.

§ 3°- O acréscimo a que se refere o presente artigo, em se
tratando de empresas que ndo mantém, pela natureza de
suas atividades, trabalho noturno habitual, sera feito tendo
em vista os quantitativos pagos por trabalhos diurnos de
natureza semelhante. Em relacdo as empresas cujo
trabalho noturno decorra da natureza de suas atividades, o0
aumento serd calculado sobre o salario minimo geral
vigente na regido, ndo sendo devido quando exceder desse
limite, j& acrescido da percentagem.

8 4° - Nos horarios mistos, assim entendidos os que
abrangem periodos diurnos e noturnos, aplica-se as horas
de trabalho noturno o disposto neste artigo e seus
paragrafos.

§ 5° - As prorrogagdes do trabalho noturno aplica-se o
disposto neste Capitulo." (grifo nosso).

E que se seguiu ao trabalhador rural na Lei n.° 5.889/73:

Art. 7° Para os efeitos desta Lei, considera-se trabalho
noturno o executado entre as vinte e uma horas de um dia
e as cinco horas do dia seguinte, na lavoura, e entre as
vinte horas de um dia e as quatro horas do dia seguinte, na
atividade pecuaria.

Paragrafo unico. Todo trabalho noturno sera acrescido de
25% (vinte e cinco por cento) sobre a remuneracao normal.

Nada obstante, ha disposi¢cfes especificas, como quanto
aos Advogados, cujo Estatuto proprio contém peculiar disciplina:

Art. 20. A jornada de trabalho do advogado empregado, no
exercicio da profissdo, ndo podera exceder a duracéo diaria de
guatro horas continuas e a de vinte horas semanais, salvo
acordo ou convencédo coletiva ou em caso de dedicacéo
exclusiva.

(.)






§ 3° As horas trabalhadas no periodo das vinte horas de um dia
até as cinco horas do dia seguinte sdo remuneradas como
noturnas, acrescidas do adicional de vinte e cinco por cento.

No ambito constitucional, a previsdo de remuneracao a
maior relativamente ao trabalho noturno desencadeia-se com a
Constituicao de 1937:

Art. 137 - A legislacao do trabalho observara, além de outros, 0s
seguintes preceitos:

(..)

j) o trabalho a noite, a ndo ser nos casos em que € efetuado
periodicamente por turnos, sera retribuido com remuneracao
superior a do diurno;

Depois, na Constituicdo de 1946, jA sem referéncia a
restricdo relativa a trabalho em turnos:

Art. 157 - A legislagéo do trabalho e a da previdéncia social
obedecerao nos seguintes preceitos, além de outros que visem
a melhoria da condi¢éo dos trabalhadores:

(..)

[l - salario do trabalho noturno superior ao do diurno;

Seguindo na Constituicdo de 1967:

Art. 158 - A Constituico assegura aos trabalhadores os
seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem
a melhoria, de sua condig&o social:

(..)

IV - salario de trabalho noturno superior ao diurno;

O que tais textos disciplinavam em relacéo a legislacao
trabalhista, sem extens&o aos servidores publicos, veio alcancar a
estes, como inequivoco direito, no estaldo de tutela constitucional,
desde a vigéncia da Carta de 1988, por forca do § 3.° do artigo 39:

ART. 7° SAO DIREITOS DOS TRABALHADORES URBANOS E
RURAIS, ALEM DE OUTROS QUE VISEM A MELHORIA DE SUA
CONDICAO SOCIAL:

(..)
IX - REMUNERACAO DO TRABALHO NOTURNO SUPERIOR A DO
DIURNO;

ART. 39. A UNIAO, OS ESTADOS, O DISTRITO FEDERAL E OS
MUNICIPIOS INSTITUIRAO CONSELHO DE POLITICA DE






ADMINISTRAGAO E REMUNERACAO DE PESSOAL, INTEGRADO
POR SERVIDORES DESIGNADOS PELOS RESPECTIVOS
PODERES.

§ 3° APLICA-SE AOS SERVIDORES OCUPANTES DE CARGO
PUBLICO O DISPOSTO NO ART. 79, IV, VII, VIII, IX, XII, XIll, XV, XVI,
XVII, XV, XIX, XX, XXl E XXX, PODENDO A LEI ESTABELECER
REQUISITOS DIFERENCIADOS DE ADMISSAO QUANDO A
NATUREZA DO CARGO O EXIGIR.

COM EFEITO, CUIDA-SE DE NORMAS DEFINIDORAS DE
DIREITOS, QUE GOZAM DE APLICABILIDADE IMEDIATA E EFICACIA
PLENA, A TEOR DO DISPOSTO NO ARTIGO 5°, §1° DA CRFB/88, DE FORMA
QUE NAO PODE O EXERCICIO DO DIREITO SER NEGADO PELO ESTADO
DIANTE DA FALTA DE REGULAMENTACAO LEGISLATIVA.1S

Dai seu reflexo na legislacdo infraconstitucional
superveniente.

Com efeito, o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido — Lei n.° 8.112/90 — prevé tanto (1) a reducado de horario como
(2) aincidéncia da gratificacdo de 25%:

Art. 75. O servigco noturno, prestado em horario compreendido
entre 22 (vinte e duas) horas de um dia e 5 (cinco) horas do dia
seguinte, ter4 o valor-hora acrescido de 25% (vinte e cinco por
cento), computando-se cada hora como cinquenta e dois
minutos e trinta segundos.

Paragrafo Unico. Em se tratando de servico extraordinério, o
acréscimo de que trata este artigo incidird sobre a remuneracao
prevista no art. 73."

Como discorrem Orlando Gomes e Elson Gottschalk:®

“O trabalho noturno é compreendido no periodo da noite. O
conceito desta varia de pais para pais, segundo as estagées, e
pode ser fixado conforme a acepc¢ao fisico-sociolégica ou fisico-
astrondmica. A nossa lei fixou-a na segunda, considerando
“noite” o periodo que vai das 22 horas de um dia as 5 horas do
dia seguinte. O trabalho prestado neste periodo recebeu uma
dupla protecéo:

a) reducéo do tempo da hora ficticiamente fixada em 52 minutos
e 30 segundos;

BArt. 50(.)
8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
16 Curso de Direito do Trabalho”, 5* Ed., Forense, p. 293.






b) o pagamento com um sobre-salario nunca inferior a 20%
sobre a hora diurna.

As duas vantagens acumulam-se e ndo se excluem. A reducédo
do tempo da hora tem uma finalidade fisioloégica, dadas as
asperezas do trabalho noturno. A remuneracdo superior, ou
acréscimo salarial noturno, inspira-se ha necessidade
econdmica de proporcionar meios para compensar 0 maior
desgaste de energias.”

Vale, igualmente, trazer a colacdo magistério do classico
José Martins Catarino:?’

“O nosso legislador considerou trabalho noturno o executado
entre as 22 horas de um “dia” e as 5 do dia seguinte. Em termos
de luz natural, trata-se de ficcdo, esta de adiar o crepusculo...
Parece, contudo, ter considerado mais o inicio das horas de
dormir do que a noite propriamente dita.

A protecdo deferida € dupla: quanto & duracdo do trabalho
noturno, e quanto a remuneragao (...)

De referéncia ao primeiro aspecto, por outra ficcdo: a hora
noturna é de 52 minutos e 30 segundos, das 22 hs. as 5 hs., ou
seja, 7 horas que equivalem a 8 horas (12,5% de adicional
indireto).

Em relacdo ao segundo, pela imposicédo de um adicional minimo
de 20% sobre a remuneracgao diurna.”

Cumulacdo esta referendada, também, por quem, na
seara constitucional, dela tratou:

“O adicional noturno de vinte por cento sobre o salario
normal aplica-se a ambos os trabalhadores, urbanos e rurais,
conjugando-se esta vantagem com a contagem de horas
trabalhadas na forma reduzida, isto é, na base de cinquenta e
dois minutos e meio, do que resulta que o trabalhador noturno
trabalha, na realidade, sete horas, como se efetivamente
trabalhasse oito (cf. Octavio Bueno Magano, Manual de direito
do trabalho, 1980, v. II, p. 212)"8

De igual sentido, segue o ensinamento de Celso Ribeiro
Bastos e lves Gandra Martins:

17 Compéndio Universitario de Direito do Trabalho”, EJU, 2/551.
18 JOSE CRETELA JR, “Comentdrios a Constituicio de 1988, 2? ed., Forense Universitaria, 2/136.






‘O adicional noturno tem natureza salarial, estando, no
momento, afastadas as teorias que o tinham como mera
indenizacdo. Sua peculiaridade reside em s6 ser devido
enquanto perdurar a causa que o motivou. Sem embargo do seu
carater retributivo, ndo se incorpora aos salarios do empregado
(cf. Arnaldo Lopes Sussekind, Instituicdes de direito do trabalho,
Rio de Janeiro, 1981, p. 424)"1°

A sua natureza € evidenciada ,ainda, de sua integracao a
remuneragcao, como definido no verbete sumular n.° 60 do Tribunal
Superior do Trabalho:

| - O adicional noturno, pago com habitualidade, integra o salario
do empregado para todos os efeitos. (ex-Sumula n® 60 - RA
105/1974, DJ 24.10.1974)

Il - Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e
prorrogada esta, devido € também o adicional quanto as horas
prorrogadas. Exegese do art. 73, § 5°, da CLT. (ex-OJ n° 6 da
SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

Em exemplar doutrina, sistematiza Hely Lopes Meirelles,
a distincdo entre adicionais, que tém por lastro o tempo de servico
(ex facto officii) e as gratificacGes, ora decorrentes das condicoes
excepcionais em que estd sendo prestado um servico comum
(propter laborem), ora atreladas a situagcbes individuais dos
servidores (propter personam), magistério este usualmente adotado
pela doutrina administrativa.2°

No caso, esta-se, por conseguinte, diante de gratificacao
pecuniaria atrelada a condicdo em que prestado servico,
constitucionalmente, assequrada aos servidores publicos desde a
Constituicdo de 1988, ndo mais como decorréncia de legislacao

estatutaria infraconstitucional.

E em se tratando de garantia individual, a
remuneracdo do trabalho noturno superior a do labor diurno
deve  ser estendida a todos os trabalhadores,
independentemente do regime juridico ao qual se encontram
submetidos, ou da existéncia de previsdo contratual ou
infraconstitucional, pois a Constituicdo Federal confere
aplicabilidade imediata as normas _definidoras _dos direitos e

19 CELSO RIBEIRO BASTOS ¢ IVES GANDRA MARTINS, “Comentarios a Constituicdo do Brasil”,
saraiva, 2/439.
20 MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro”, 36.* ed., Malheiros, p. 523






garantias fundamentais, conforme inscrito em seu artigo 5°, §1°,
0s quais gozam de prevaléncia sobre o Poder Publico.?!

Calha repisar que tal remuneracdo € uma garantia
individual, inserida no titulo II da Constituicdio Federal,
especificamente, no capitulo dos direitos sociais.?? E, assim, nao
pode ser obstado pela auséncia de regulamentacéo, por se tratar de
garantia constitucional estendida a todos os empregados e
servidores publicos. Até o0 momento, ndo houve sua normatizacao
pelo legislador estadual. Logo, resta evidente a ocorréncia de mora
legislativa na espécie, autorizando 0 manejo da presente acao, a teor
do disposto no artigo 5°, LXXI, da Constituicdo da Republica.

Frise-se, ainda, que a Lei de Responsabilidade Fiscal,
invocada pelo primeiro representado, ndo pode servir de justificativa
para 0 ndo cumprimento de direito subjetivo dos servidores,
mormente, considerando que as despesas com pessoal decorrentes
de decisbes judiciais ndo se sujeitam aos limites or¢camentarios,
como estatui o artigo 19, 81° IV, da LC n° 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal):

Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da
Constituicdo, a despesa total com pessoal, em cada periodo de
apuracdo e em cada ente da Federacao, ndo podera exceder 0s
percentuais da receita corrente liquida, a seguir discriminados:

(...)

Il - Estados: 60% (sessenta por cento); (...)

81° Na verificagdo do atendimento dos limites definidos neste
artigo, ndo serdo computadas as despesas: (...)

IV - decorrentes de deciséo judicial e da competéncia de periodo
anterior ao da apuragao a que se refere o 82° do art. 18.

Ademais, destaque-se que a edicao da Lei 9.424/2021
nao afasta essa conclusao, pois o diploma normativo em questéo,
apenas, autorizou o Poder Executivo a conceder o adicional noturno,
gue devera ser regulamentado por outra norma, ainda nao editada,
ressaltando, em acréscimo, que a sua efetividade estara
condicionada a apresentacdo de estudo de impacto orcamentario e
financeiro.

Confira-se:

21 § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
22 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:

()

IX - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;






Art. 1° Fica o Poder Executivo autorizado a conceder a
remuneragdo do trabalho noturno superior ao diurno aos
Servidores Publicos Civis.

Paragrafo Unico. A remuneracao do trabalho noturno a que se
refere o caput deste artigo podera ser acrescida de 20% (vinte
por cento).

Art. 2° A efetividade da presente lei estara condicionada a
apresentacdo de estudo de Impacto orcamentario e financeiro,
conforme preceituam os artigos 16, inciso I, e 19, inciso Il, da Lei
Complementar n°® 101, de 04 de maio de 2000, e demais
exigéncias constitucionais e legais.

Art. 3° O Poder Executivo regulamentara a presente Lei.

Art. 4° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Deveras, o tema aqui trazido ndo é novo e este
Colegiado, em numerosos casos assaz similares, envolvendo a
auséncia de regulamentacao do artigo 83, V da Constituicdo
Estadual, ja reconheceu, ainda que em sede de mandado de
injuncdo, mas sob igual inteligéncia, a omissao do
Administrador:

MANDADO DE INJUNCAO. Writ em que objetiva o impetrante,
Inspetor de Seguranga e Administragdo Penitenciaria 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 sequinte. Inicialmente, vale destacar que a
edicdo das Leis Estaduais nos 9.414/2021 e 9424/2021 ndo
se prestam a afastar 0 descabimento do presente writ, eis
gue desprovidas de qualquer efetividade, uma vez que
apenas jautorizamgs, 0o Poder Executivo _a conceder
adicional _noturno aos _servidores da Policia_Civil, a
depender da elaboracdo do competente regramento
normativo, o que inocorreu até a presente data. De seu turno,
desnecessaria a suspensdo do presente julgamento, pois
embora tenha havido a distribuicdo do IRDR n° 0073573-
37.2021.8.19.0000, em consulta aos autos do mencionado
incidente, verifica-se que sequer houver juizo de admissibilidade
pelo colegiado (art. 981 do CPC), quica a determinacédo de
suspenséo pelo relator (art. 982, inciso |, processual. No mais,
tem-se que o Mandado de injuncdo 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 atribuic&o para editar a norma regulamentadora,
a teor do disposto no art. 3° da Lei n°® 13.300/16. Remuneracéao
do trabalho noturno superior ao do diurno que se encontra
expressamente prevista no_art. 7°, 1X, da Constituicdo
Federal, sendo tal direito estendido aos servidores publicos
ocupantes de carqgo publico, a teor do disposto no art. 39,
83° da mesma Constituicdo, cujas nhormas se _encontram






reproduzidas no_art. 83, V, da CERJ. Remuneragdo por
adicional noturno que constitui uma garantia individual, inserida
na Constituicdo Federal, especificamente no capitulo dos
direitos sociais, e que até hoje ndo 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 encontram
submetidos ou da existéncia de previsdo contratual ou
infraconstitucional, e também por se tratar de norma de eficécia
plena, a teor do disposto no art. 5°, 81° da CF/88. 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 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, orientagdo esta que se encontra em consonancia
com a jurisprudéncia deste E. Orgdo Especial. Absor¢do aos
vencimentos do inspetor da gratificagdo criada pelo Decreto
37.909/2005, na forma do artigo 3° da Lei 5.348/2008, que nao
constitui 6bice a implementacéo do adicional noturno, porquanto
se revela inconstitucional a simples supressdo de todos os
direitos sociais através da aglutinacdo de sua expressao
econbmica em uma importancia Unica, mormente em se tratando
uma verba pro labore faciendo, incapaz de remunerar o0s
diversos ocupantes do cargo de acordo com as condi¢des de
efetivo exercicio de suas fungdes. Também é de se ressaltar que
a Lei de Responsabilidade Fiscal, invocada pelo impetrado, ndo
pode servir de justificativa para o ndo cumprimento de direito
subjetivo do servidor, mormente considerando que que as
despesas com pessoal decorrentes de decisdes judiciais ndo se
sujeitam aos limites orcamentarios, como estatui o artigo 19, §1°,
IV, da LC n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).
Outrossim, ndo h&a que se falar em violagdo ao disposto nos
artigos 20 a 22 da LINDB, uma vez que o presente decisum nao
se baseia exclusivamente na aplicacéo de principios, mas sim
em normas juridicas. Descabimento da condenagdo do
impetrado ao pagamento de verbas pretéritas, tendo em vista
que o presente writ, nos mesmos moldes do mandado de
seguranca, nao é sucedaneo de acao de cobranca, devendo tal
pretensdo ser deduzida pela via propria. Ordem parcialmente
concedida.?®

MANDADO DE INJUNCAO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
INSPETOR DE SEGURANCA PENITENCIARIA (POLICIAL
PENAL). ADICIONAL NOTURNO. DIREITO ASSEGURADO
POR  EXPRESSA DISPOSICAO  CONSTITUCIONAL.
TRABALHO EM REGIME DE PLANTAO QUE NAO AFASTA A
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PERCEPCAO DA VERBA. OMISSAO LEGISLATIVA.
RECONHECIMENTO. CONCESSAO DA ORDEM, COM
APLICACAO DAS NORMAS CONSTANTES DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO (CLT) ATE QUE
A LEGISLACAO ESTADUAL REGULAMENTE A MATERIA. O
Mandado de Injuncdo é o remédio constitucional que,
juntamente, com a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao foi criado com o intuito de lidar com omissdes
constitucionais que inviabilizem o exercicio de direitos
consagrados na Carta Politica. In casu, pretende o servidor
publico estadual, ocupante do cargo de Inspetor de Seguranca
Penitenciaria da Secretaria Estadual de Administracéo
Penitenciaria do Estado do Rio de Janeiro (SEAP), o
reconhecimento da omissdo do Governador quanto a
regulamentacao do artigo 7°, IX1, e paragrafo 3° do artigo 392
ambos da Constituicdo da Republica, e do artigo 83, inciso V, da
Constituicdo do Estado, assistindo-lhe raz&o, pois o adicional
noturno €& um direito social extensivel a todos os
trabalhadores, independentemente, do regime juridico _ao
qual se encontram submetidos ou da existénciade previsao
contratual ou infraconstitucional. Qutrossim, o fato de se
tratar de trabalho sob regime de plantdo néo afasta a
percepcdo do adicional noturno, conforme reiteradamente
decidido _por este Orgdo Especial, sendo certo, ademais,
que a novel Lei Organica da Policia Penal do Estado do Rio
de Janeiro (Lei Complementar n°® 206, de 21 de julho de 2022)
prevé que os servidores da carreira terdo direito a aludida
verba. E a edicdo da Lei 9.424/2021, também, ndo afasta o
direito vindicado pelo servidor, pois o diploma normativo
em qguestdo, apenas, autorizou o Poder Executivo a
conceder o adicional noturno, que deverad ser
regulamentado por outra norma, ainda n&o editada,
ressaltando ainda que a sua efetividade estara condicionada a
apresentagdo de estudo de impacto or¢gamentario e financeiro.
Portanto, é de rigor a concessdao da injungdo, com o
ressarcimento das custas adiantadas pelo impetrante, na forma
do artigo 17, 81°, da Lei Estadual n° 3.350/1999, ndo havendo
condenacdo em honorérios advocaticios, na forma dos artigos
25 da Lei n® 12.016/09 c/c 14 da Lei n° 13.300/2016.
CONCESSAO DA INJUNCAO?

MANDADO DE INJUNCAO. DIREITO CONSTITUCIONAL.
ADICIONAL NOTURNO. INSPETOR DE SEGURANCA
PENITENCIARIA ARTIGOS 5°, LXXI, 7°, IX, DA CRFB/88, 83,
V, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RJ, E 2° DA LEI
ESTADUAL N° 13.300/2016. LEI N° 9424/21 PREVISAO DO
BENEFICIO, SEM EFETIVA REGULAMENTACAO.
CONCESSAO DA ORDEM. REEMBOLSO DE DESPESAS
PROCESSUAIS. IMPOSICAO LEGAL. ART. 17, §1°, DA LEI N°
3350/99. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. -Cuida-se de
Mandado de Injuncdo impetrado por Inspetor de policia da
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Secretaria de Estado de Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro
(SEPOL), lotado, atualmente na 272 Delegacia Policial (Vicente
de Carvalho), com carga horaria de 40 horas semanais, parte
desempenhada em horario noturno, especificamente em
plantdes semanais de 24 horas. -Admissdo de Incidente de
Resolucédo de Demanda Repetitiva (IRDR), processado sob o n°
0073573-37.2021.8.19.0000, visando a fixacdo de tese sobre o
seguinte tema: "Existéncia, ou ndo, do direito a percepcao de
adicional noturno pela categoria de Policial Civil do Estado do
Rio de Janeiro que exerce a atividade profissional em regime de
plantdo e revezamento". -O IRDR, uma das inovagoes
processuais trazidas pelo novo Cdodigo de Processo Civil, cuida-
se de incidente instaurado em processos que se encontrem em
sede recursal, ou mesmo em processos de competéncia
originaria. do Tribunal, importando sua instauracdo na
transferéncia a outro 6érgdo da mesma Corte da competéncia
funcional para julgamento do caso que traduza controvérsia
acerca de questdo de direito que se encontra presente em
diversos processos. Diante deste contexto, o artigo 5° A, do
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro estabelece competir a Secdo Civel o julgamento do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas quando os
recursos, remessas necessarias ou processos de competéncia
originaria de que provenha forem de competéncia das Camaras
Civeis. -Entretanto, o Mandado de Injuncdo - cuja natureza € de
acao constitucional que tem por finalidade determinar a outro
Poder que edite norma regulamentadora a fim de viabilizar o
exercicio de direitos e liberdades constitucionais, assim como de
prerrogativas proprias a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, tal como previsto no artigo 5° inciso LXXI, da
Constituicdo da Republica - tramita perante o Org&o Especial do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro - 6rgéo judicante
competente, enfim, para seu processamento e julgamento. -
Logo, eventual determinacdo pela Secdo Civel, em sede de
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, de
suspensdo de tramitagdo de feitos que versem sobre
determinada questéo afetada n&o alcanca demandas de assento
constitucional que, tal como o Mando de Injuncéo, se encontram
em curso no Orgéo Especial. -Para além disto, ha de se observar
gue o presente Mando de Injuncéo foi impetrado por Inspetor de
Seguranca e Administracao Penitenciaria, portanto, ocupante de
cargo que integra a estrutura da Secretaria de Estado de
Administracdo Penitenciaria, ao passo que o referido IRDR e a
respectiva matéria nele afetada dizem respeito a categoria dos
Paliciais Civis, da qual, como acima apontado, o impetrante ndo
faz parte. -Nesta perspectiva, ndo ha se falar em sobrestamento
ou suspensao de julgamento da presente acdo mandamental em
decorréncia da admissdo do IRDR n°® 0073573-
37.2021.8.19.0000. Direito a remuneracao do trabalho noturno
superior ao do diurno que possui previsdo no artigo. 7°, 1X, da
Constituicdo da Republica, devendo ser estendido aos
servidores ocupantes de cargo publico, a teor do disposto no art.
39, 83° da Carta Magna, bem como no art. 83, V, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. - Edicdo da Lei n®
9424/21 que estabelece o direito _ao adicional noturno,






porém deixa de requlamentar o referido beneficio, ao
condicionar_a_efetividade da lei _a "estudo de Impacto
orcamentario e financeiro", na forma dos artigos 16, |, e 19,
Il, da Lei Complementar n°® 101/2000. - Reconhecimento de
lacuna leqgislativae morado Impetrado pararegulamentacdo
do adicional noturno aos servidores publicos estaduais que
autoriza a aplicacdo, de forma analdgica, em favor do
Impetrante, até que referida omissao seja suprida, o disposto no
art. 73 da CLT, que fixa o adicional noturno em 20% sobre a hora
diurna, no trabalho executado entre as 22:00 de um dia e as 5:00
do dia seguinte, incidindo tal acréscimo sobre as horas
prorrogadas, consoante orientacdo do Orgdo Especial/TIRJ.
CONCESSAO DA INJUNCAO.?®

Mandado de Injuncdo. Pleito de reconhecimento judicial da
omissdo do Governador do Estado no tocante a
normatizacdo do direito constitucional ao adicional devido
pelo trabalho noturno -- artigos 7°, 1X e 39, 83°, ambos da
CRFB e artigo 83, V da Constituicdo Estadual. Omisséo
legislativa caracterizada. Suspensao do processo em face da
admisséo de IRDR pela Egrégia Secéo Civel. Nos termos do art.
5°-A, inciso I, do Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, a competéncia da Sec¢éo Civel no
julgamento de Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
€ dos "recursos, remessas necessarias ou processos de
competéncia originaria de que provenha forem de competéncia
das camaras civeis". Ademais, o tema versado no Ml é de indole
constitucional, de competéncia exclusiva do Tribunal, e nao
pode ser decidido por um de seus Orgdos fracionarios.
Suspenséo inadmissivel. Pedido de regulamentacgdo de inspetor
da Policia Civil que -- a despeito da edicdo da Lei Estadual n®
9.414, de 23 de setembro de 2021, que autoriza o Poder
Executivo a conceder a majoracéo referida aos servidores da
Policia Civil - merece acolhimento, olhos postos na caréncia de
um comando impositivo e de efetividade da referida lei a
viabilizar o exercicio de um direito constitucional. Regra do artigo
144, 8§ 9°,, da CR que né&o pode servir de obstaculo a pretenséo
posta, tanto mais que se constituiu numa auténtica "carona” que
se pretendeu tomar na EC 19/98 que apenas intentava corrigir o
desnivel de vencimentos entre Ministros do STF decorrente do
tempo a maior de servigo publico prestado por um ou outro de
seus membros. Ademais, o servidor policial, como o impetrante,
ndo é membro de Poder, nem detém mandato eletivo, ou séo
Ministros de Estado e ou Secretarios Estaduais e Municipais, em
ordem a que fosse remunerado exclusivamente por subsidio
fixado em parcela Unica, de modo a que lhe fosse vedado o
acréscimo de qualquer gratificagcdo, adicional, abono, prémio,
verba de representacdo ou outra espécie remuneratéria, como
alids jA sucede com a prépria magistratura cujos plantbes
exercidos concedem dias de férias, eventualmente convertidos
em pecunia indenizatéria. Incidéncia analdgica do art. 73 da
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CLT, por se tratar de diploma mais adequado para suprir a
omisséo apontada, que fixa o adicional noturno em 20% sobre a
hora diurna no trabalho executado entre as 22h de um dia e as
5h do dia seguinte, inclusive sobre as horas prorrogadas, até que
a legislacdo estadual discipline o tema, observado o art. 8.°,
incisos | e Il e art. 11, ambos da Lei 13.300/2016. Pretensao de
cobranca de verbas pretéritas que deve ser deduzida em via
propria, ndo admitida nesta sede em razdo do objeto exclusivo
do presente mandamus - a colmatac&o da norma constitucional
carente de regulamentacdo. Precedentes do STF. Concessao
parcial da ordem.?®

MANDADO DE INJUNCAO. Policial civil. Regime de plant&o.
Adicional noturno. Garantia individual. Direitos sociais. Artigo 7°,
IX, da CRFB e artigo 83, V da CERJ. Alegacdo de omissao
legislativa. Posterior edicdo da lei estadual n° 9.414/2021,
gue autoriza o Poder Executivo _a conceder adicional
noturno aos servidores da policia civil. Novo regramento legal
acerca da matéria, que nao trouxe efetividade ao comando
constitucional, pois condiciona o exercicio pleno do direito ao
estudo de impacto orgcamentario e financeiro. Por ser uma
garantia constitucional e, também, por se tratar de norma de
eficacia plena, cujo exercicio ndo se pode subordinar a
discricionariedade administrativa, o adicional noturno deve ser
concedido & parte impetrante. CONCESSAO DA ORDEM.?

MANDADO DE INJUNCAO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL
INTEGRANTE DO QUADRO DA POLICIA CIVIL. IMPETRACAO
OBJETIVANDO A DECLARACAO DE MORA LEGISLATIVA
QUANTO A REGULAMENTACAO DO ADICIONAL NOTURNO
PREVISTO NO § 3°, DO ARTIGO 39, DA CONSTITUICAO
FEDERAL E DO ARTIGO 83, V, DA CONSTITUICAO
ESTADUAL. PRELIMINARES. REJEITADAS.
RECONHECIMENTO DE OMISSAO LEGISLATIVA QUANTO
A REGULAMENTACAO DO ADICIONAL NOTURNO EM
RELACAO _AO _IMPETRANTE. DETERMINACAO DE
APLICACAO, POR ANALOGIA, DO ARTIGO 73, DA CLT, QUE
FIXA O ADICIONAL NOTURNO 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
05:00H (CINCO HORAS) DO DIA SEGUINTE, ATE QUE A
LEGISLACAO ESTADUAL DISCIPLINE O TEMA. APRESENTE
HIPOTESE NAO SE TRATA DE ALTERACAO OU AUMENTO
DE REMUNERACAO DO SERVIDOR PUBLICO, MAS TAO-
SOMENTE DE CONFIRMACAO DE BENEFICIO JA
ASSEGURADO NO ORDENAMENTO JURIDICO VIGENTE.
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PRECEDENTES DESTE ORGAO ESPECIAL. CONCESSAO
DA INJUNCAO.2

MANDADO DE INJUNCAO INDIVIDUAL. SERVIDOR DA
POLICIA CIVIL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
ADICIONAL NOTURNO. OMISSAO LEGISLATIVA NA
REGULAMENTACAO DO DIREITO. 1. Trata-se de mandado de
injuncdo individual ajuizado por inspetor da Policia Civil do
Estado do Rio de Janeiro. Alega o impetrante omissao legislativa
guanto ao direito de adicional noturno, previsto nos artigos 7°, IX
e 39, 8§ 3°, da Constituicdo Federal, e art. 83, V, da Constituicdo
Estadual. Pede a declaracdo da omissdo e a condenacdo do
impetrado ao pagamento do adicional referido. 2. Pedido de
suspensédo do feito em razdo do ajuizamento de Incidente de
Resolugcdo de Demandas Repetitivas (IRDR) sobre o tema.
Rejei¢do. Incidente ainda ndo admitido. Suspensdo que néo é
automatica ou obrigatéria, dependente de decisdo do Relator.
Existéncia, outrossim, de IRDR anterior sobre o mesmo tema,
que restou inadmitido. 3. Alegacéo de perda do objeto em razéo
da edicdo da Lei Estadual n°® 9.414/2021. Lei meramente
autorizativa, que nao tem o condao de disciplinar o tema e,
portanto, de superar a alegada lacuna legislativa. 4. Mandado de
injungdo que constitui remédio constitucional destinado a
permitir o exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa prevista
na Constituigao cuja norma, de eficicia 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. 5. Supremo Tribunal Federal que vem adotando a
chamada teoria concretista, segundo a qual ao reconhecer a
omissao o Poder Judiciario pode editar a norma ou determinar a
aplicacao de norma ja existente analoga, viabilizando o exercicio
do direito. Lei 13.300/2016, que regulamenta o mandado de
injuncdo, 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
previstos constitucionalmente em virtude da falta de norma
regulamentadora. 6. Trabalho sob regime de plantdo que néo
afasta a percepc¢ao do adicional noturno, ja 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. 7. Reestruturacdo dos quadros da Policia
Civil do Estado do Rio de Janeiro pela Lei Estadual n°
3.581/2001, com a absorgéo aos vencimentos da gratificacédo
criada pela Lei n° 330/80, que n&o supera o pleito pela
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implantacdo do adicional noturno. Indenizagdo ao trabalhador
noturno, pelo maior desgaste que sofre em relacdo ao horéario
diurno, que nao ocorreria com a simples "aglutinacao" de verbas
anteriormente concedidas ao vencimento, considerando o
caréater pro labore faciendo do adicional. 8. Art. 144, §9° ¢/c o art.
39, 84° da Constituicdo Federal, a vedar o acréscimo de
qualquer gratificacdo ou adicional aos policiais civis, que nao
afasta o direito em tela, considerando a inteligéncia da tese
firmada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n°® 970.823, (repercussdo geral). 9. Aplicacdo
analogica do art. 73 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas.
Julgado anélogo ao dos autos por este Egrégio Orgdo Especial:
Mandado de Injuncdo n° 0021713-56.2005.8.19.0000.
Declaragdo da omissao legislativa e viabilizacdo, a impetrante,
do exercicio do direito constitucional a percepcao 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 5:00h (cinco horas) do dia seguinte. CONCESSAO
PARCIAL DA INJUNCAO.?

Destarte, diferentemente, do alegado pela douta
Procuradoria do Estado,a presente Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo € a via adequada a pretensao
alvitrada, porque ndo ha norma que regulamenta a remuneracéo do
trabalho noturno superior a do labor diurno, sendo certo que a
absorcdo das gratificacdes prevista pelo artigo 3° da Lei n°
5.348/2008 nao tem o condao de afetar este beneficio, uma vez que
nao se encontra nele elencado:

Art. 3° - As vantagens abaixo indicadas, percebidas a qualquer
outro titulo, natureza ou denominacdo pelos servidores
beneficiados por esta Lei, ainda que ja tenham sido integradas,
por qualguer modo ou motivo, a remuneragao ou aos proventos
dos respectivos beneficiarios, ficam absorvidas e extintas pelo
vencimento-base estabelecido pelo artigo 2°, caput desta Lei:

| - Gratificacdo de Atividade Perigosa instituida pela Lei n°® 1.659,
de 07 Oe junho de 1990;

Il - Gratificagdo de Encargos Especiais e Adicional instituidos
pelo Decreto n° 16.675, de 28 de junho de 1991,

[l - Premiagdo em Pecunia instituida pelo Decreto n°® 23.293, de
02 de julho de 1997, paga a titulo de Gratificacdo de Encargos
Especiais;

IV - Abono Linear concedido pelo Decreto n® 24.455, de 01 de
julho de 1998;

29 BRASIL. TJRJ. MANDADO DE INJUNGAO 0048184-16.2022.8.19.0000. Des(a). CARLOS
SANTOS DE OLIVEIRA - Julgamento: 26/09/2022 - OE - SECRETARIA DO TRIBUNAL PLENO
E ORGAO ESPECIAL. Data de Publicagéo: 29/09/2022.






V - Gratificacdo de Lotacéo Prioritaria autorizada pelo processo
administrativo n® E-06/10.793/2000;

VI - Gratificagcdo de Encargos Especiais autorizada pelo
processo administrativo n°® E-21/10.194/2003, no caso dos
servidores ndo ocupantes de cargo em comissdo ou
fungoolgratificana,

VIl - Gratificacdo de Encargos Especiais autorizada pelo
processo administrativo n® E-21/10.126/2005;

VIII - Gratificacdo de Encargos Especiais instituida pelo Decreto
n° 37.909, de 30 de junho de 2005, alterada posteriormente pelo
Decreto n°® e0.992, de 24 de outubro de 2007;

IXX- Qualquer outra vantagem nao descrita acima, denominada
Gratificagdo de Encargos Especiais, com exceg¢do daquela
concedida pelo Decreto n° 38.258, de 16 de setembro de 2005.

8 © - Fica vedara a concessdo de qualquer Gratificacdo de
Encargos Especiais cos beneficiarios desta Lei, excetuadas
aguelas decorrentes do exercicio de cargo em comissédo de
fungéo gratificada e a concedida pelo Decreto n® 30.258, de 16
de setembro de 2 05.

§ 2°- A absorc¢éo e extingcdo de vantagens estabelecida no caput
deste artigo se dardo gradualmente, na razdo da implementacao
do acréscimo e conforme o disposto no artigo 8° desta Lei.

Ora, a simples supresséo de todos os direitos sociais,
por meio da aglutinacdo de sua expressdao econdmica em uma
importancia unica, é incapaz de remunerar 0s diversos ocupantes do
cargo de acordo com as condicbes de efetivo exercicio de suas
funcoes.

Importante frisar que ndo se cogita, na presente
hipotese, de transgressao a Sumula Vinculante n°® 37 do Supremo
Tribunal Federal, porque a hipétese ndo é de alteracdo ou aumento
de remuneracdo do servidor publico, mas - tdao somente - de
concretizacdo de direito ja assegurado no ordenamento juridico
vigorante, como assentado em linhas transatas.*°

Outrossim, inexiste violagcao ao disposto nos artigos 20
a 223 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),

%0 Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de
servidores publicos sob o fundamento de isonomia.

31 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou
da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.






uma vez que o presente decisum nao se baseia, exclusivamente, na
aplicacao de principios ou conceitos juridicos indeterminados, mas,
sim, em normas juridicas positivadas.

De mais a mais, diversamente, do alegado pela
Procuradoria Geral do Estado, o fato de algumas categorias de
servidores estaduais desempenharem seu munus em regime de
plantdo, ao contrario de outros, ndo inviabiliza o reconhecimento do
direito de todos a percepcdo da remuneracdo do trabalho noturno
superior a do labor diurno, ressalvada a disciplina especifica que
havera de ser aquinhoada a cada uma, porque cuida-se verba de
natureza salarial, mas majorada em razdo do exercicio do trabalho
em circunstancias mais gravosas, que expode o trabalhador a maior
desgaste no periodo noturno e, assim, indiferente a quantidade de
horas de intervalo para descanso do plant&o.

Sob esta intelec¢cao, consolidou-se a jurisprudéncia do
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 plantéo.
Precedente. 2. Agravo regimental ndo provido.*?

RECURSO ESPECIAL. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. AGENTES DA POLICIA FEDERAL.
REGIME DE PLANTAO (24H DE TRABALHO POR 48H 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 publico federal, mesmo
aquele que labora em regime de plantéo, faz jus ao adicional
noturno quando prestar servigo entre 22h e 5h da manha do dia
seguinte, nos termos do art. 75 da Lei 8.112/90, que ndo
estabelece qualquer restri¢do. 2. "E devido o adicional noturno,
ainda que sujeito o empregado ao regime de revezamento"

Art. 21. A deciséo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagéo
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso,
indicar as condi¢des para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem
prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que,
em funcao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo
dos direitos dos administrados.

32 BRASIL. STJ. AgRg no REsp 1310929/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 22/05/2013.






(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.*?

O Mestre portugués Canotilho afirma que, para ganhar
significado autdbnomo e relevante, a omissao legislativa deve
conexionar-se com uma exigéncia constitucional de acgado, nao
bastando o simples dever geral de legislar para dar fundamento a
uma omisséao inconstitucional .34

Na esteira do artigo 5° §1°, da Carta Outubrina, “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”. Assim sendo, se um principio ou direito
encartado na Constituicao néo estiver sendo aplicado por falta de lei
gue o regulamente, o texto constitucional ndo precisa dizer
expressamente que refiro ato legislativo devera ser editado, pois é o
gue se depreende, de forma inelutavel, da disciplina dos direitos
fundamentais, tal como lancada na Lei Maior, sob pena de tornar letra
morta seus proprios preceitos.

E considerar que, ao estipular a Constituicdo
remuneracao maior ao trabalho noturno em relacdo ao diurno, mas
ndo o adicional habil a concretiza-la, implicaria no esvaziamento
normativo das disposi¢cdes constitucionais, o que nao se pode admitir
sob a hodierna hermenéutica, que perquire a efetividade maxima dos
direitos fundamentais.

Corroborada, portanto, a necessidade de critérios
especificos e constitucionalmente previstos para a regulamentacao
da remuneracdo do trabalho noturno superior a do labor diurno,
imperativo seja suprida a omissédo legislativa, com base nos
fundamentos supra expostos e na esteira do parecer ministerial de
fls. 131-145 (000131):

Nesse cenario, a representagdo merece parcial procedéncia para que,
declarada a inconstitucionalidade por omissao, sejam os Representados cientificados
no sentido de que adotem as medidas necessarias a concretizagdo do texto
constitucional, no prazo a ser assinalado por este 6rgao Especial.

33 BRASIL. STJ. REsp 1292335/R0, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
09/04/2013, DJe 15/04/2013.

34 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, pag. 917.






E considerando que a Constituicdo Federal foi
promulgada, em 05/10/1988, e a Constituicao do Estado do Rio de
Janeiro, em 05/10/1989, estda, patentemente, e evidenciada a mora,
caracterizada pelo decurso do prazo de mais de 30 (trinta) anos, sem
encaminhamento de projeto de lei pelo Poder Executivo, nos termos
do artigo 03, § 2° da Constituicao Federal e artigo 162, § 2°, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

.DA NAO APLICAGAO DE EFEITOS CONCRETISTAS A PRESENTE DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Nesta seara, inviavel a atribuicdo de efeitos
concretistas a presente declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo, com aplicacdo de norma regulamentadora com conteudo
similar ao perquirido, pois a abrangéncia da acdo nao permite que
se aplique norma ja existente por analogia enquanto ndo editado ato
disciplinador proprio.

Ao contrario do deliberado nos Mandados de Injuncéo
ja impetrados e concedidos neste Tribunal com efeitos concretistas,
conforme colacionados em linhas recuadas, nos quais se determinou
a aplicagcao por analogia do artigo 73 da Consolidacéo das Leis do
Trabalho (CLT) enquanto ndo regulamentada a remuneracao do
trabalho noturno superior a do labor diurno por ato préprio dos
poderes competentes, fazé-lo, no caso em riste, implicaria em atribuir
0 mesmo tratamento (adicional de 20%) a categorias inteiramente
distintas, abrangendo tanto as que labutam a noite, porque
submetidos ao regime de plantdo, quanto aqueles que fazem horas
extras eventuais em periodo noturno, conferindo-se tratamento
homogéneo a situacdes heterogéneas, em franco malferimento ao
principio da isonomia (artigo 5°, caput, CRFB/88).

Dai, ndo serd deferido um dos pleitos iniciais,
articulado a fls. 14 (item 000002), de aplicacdo do artigo 73 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, enquanto ndo editada a norma
habil a suprir a omisséo, a todas as distintas classes de servidores
publicos do Estado do Rio de Janeiro, uma vez que tal providéncia
implicaria em uniformizacao indevida de tratamento a categorias muito
diferentes em termos de regime de trabalho e especificidades laborais e
remuneratorias.






Correta a Procuradoria do Estado,
conseguintemente, quando afirma, em seu memorial, que "(...) por
todas essas razGes, mesmo na hipotese de procedéncia desta acdo — ora
admitida apenas para argumentar -, 0 caso concreto deve ser julgado a luz
dos precisos limites delineados pelo art. 103 82° da CRFB, ha muito
consolidados na jurisprudéncia do e. STF, limitando-se esse d. Orgdo
Especial a declarar eventual mora que se vislumbre neste caso concreto e a
fixar prazo para o envio de projeto de lei pelo Representado, abstendo-se de
determinar_a aplicacdo das normas invocadas pelo Representante ou
qualquer outra de gue se possa cogitar.” (pagina 09) (grifo nosso)

Em arremate, conforme bem asseverado pelo

Ministério Publico: “Apesar de haver decisdes, tanto deste E. Orgdo Especial, quanto do
STF, ampliando os efeitos das decisGes em sede de acGes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo, ndo se pode olvidar que o caso em questao se trata de omissdo parcial, tendo em vista

as inumeras compensacoes existentes a servidores que desempenham trabalho noturno.” (fls.

142, item 000131).

Por fim, conquanto seja tendéncia assente na
hodierna hermenéutica constitucional a conferéncia de efeitos
concretistas a declaracdo de inconstitucionalidade por omissao,
referida medida, na hipétese, sera rejeitada, dada a abrangéncia da
representacéo sub examine a todo o servi¢o publico civil estadual, o
gque recomenda o julgamento da parcial procedéncia da acao para
declarar a existéncia de mora legislativa do Estado do Rio de Janeiro,
em razdo da auséncia de norma legal que regulamente o adicional
noturno, conforme artigo 83, V, da Constituicdo Estadual, fixando-se
0 prazo razoavel de 180 (cento e oitenta) dias para a edicdo de norma
imprescindivel a concretizacdo do mencionado dispositivo.

.DO REGIME DE RECUPERACAO FISCAL E DA INOCORRENCIA DE CRIACAO DE
DESPESAS PELO PODER JUDICIARIO

Para colmatar o exame do mérito, € de rigor analisar o
argumento que a adesao do Estado do Rio de Janeiro ao Regime de
Recuperacédo Fiscal da Lei Complementar n° 159/2017,
considerando o estado de calamidade financeira declarado, em 2016
e agravado pela Pandemia de Covid-19, inviabilizaria a procedéncia
da presente representacao.

As tratativas entabuladas pelo Estado do Rio de
Janeiro para sua adesao ao Regime de Recuperacao Fiscal sdo um






fato, bem como as medidas estruturantes adotadas no Estado.
Inobstante, nao restou demonstrado que o0 pagamento da
remuneragao do trabalho noturno superior a do labor diurno a que os
servidores fazem jus, em valor ainda a ser determinado, conforme
regulamentacado que o Legislativo estadual havera de editar no prazo
azado, sera capaz de criar riscos ao Estado do Rio de Janeiro, com
prejuizo para toda a coletividade.

Cumpre trazer a baila consideracdes lancadas pelo
Des. Eduardo Abreu Biondi no julgamento de apelacdo no bojo de
acao de conhecimento em que inspetor penitenciario estadual
perquiria justamente o adicional pelo trabalho noturno: "Por fim,
também n&o podem ser acolhidos os argumentos do apelante no sentido de
gue a auséncia de norma regulamentadora do adicional noturno inviabiliza a
fruicdo do direito requerido e de que o regime de recuperacéo fiscal do Rio
de Janeiro impede a concessao do requerido pelo autor. Prosseguindo-se,
tem-se como pacifico na jurisprudéncia que a concretizacdo de um
direito social pelo Poder Judiciario ndo pode ser obstaculizada pela
omissdo legislativa prolongada do ente federativo, cumprindo-se
ressaltar que o regime de recuperacao fiscal do estado do Rio de Janeiro
ndo impede a prolagcdo de sentencas e demais decisfes contra a
Fazenda Publica."%®

A derradeira, descabe arguir vulneracdo a sumula

vinculante n.° 37 do Supremo Tribunal Federal (Ndo cabe ao Poder
Judiciario, que nado tem funcédo legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob o fundamento de isonomia), pois, nos moldes alinhavados no

capitulo anterior, a vertente representacéo sera julgada parcialmente

% EMENTA: APELACAO. ESTADO DO RIO DE JANEIRO. AUTOR QUE E INSPETOR
PENITENCIARIO E BUSCA A CONCESSAO DO ADICIONAL NOTURNO, DE 20% SOBRE A
HORA TRABALHADA. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. IRRESIGNACAO DO
ESTADO. 1. Da andlise da controvérsia posta aos autos, nota-se que o adicional noturno possui previsao
na Constituicdo da Republica, no art. 7°, inciso 1X e 39, § 3°, e na Carta Magna do Estado do Rio de Janeiro,
em seu art. 83, inciso V. Ademais, mister se faz ressaltar que o cabimento do adicional noturno aos
inspetores penitenciarios ja foi enfrentado pelo Orgédo Especial deste Tribunal de Justica, no mandado de
injuncéo n° 0030459-48.2021.8.19.0000, ocasido na qual foi fixada a mora legislativa do Estado do Rio de
Janeiro em relacdo a regulamentacéo do adicional, determinando-se a fixagao do adicional noturno em 20%,
com base na posi¢do concretista em mandado de injuncdo adotada pelo STF e no art. 73, da CLT. 2.
Também descabe a argumentacéo de que a gratificacdo de encargos especiais equivale ao adicional noturno.
3. Outrossim, ndo podem ser acolhidas as alegagdes do apelante de inaplicabilidade da simula n°. 213 do
STF e de que o regime de plantdo afasta a aplicagdo do adicional noturno, vez que a referida simula se
encontra em consonancia com o espirito da atual Carta Magna e foi editada quando ja estava em vigor a
CLT. No mais, o regime de plantdo ndo afasta o recebimento do adicional noturno aos inspetores
penitenciarios, consoante o fixado no mandado de injuncdo supramencionado e no mandado de injungéo
n°. 0062421-36.2014.8.19.0000. 4. Por fim, o regime de recuperacéo fiscal ao qual o Estado do Rio de
Janeiro estd submetido ndo impede a prolacéo de sentencas e acérdaos contra a Fazenda Publica. 5.
Precedentes jurisprudenciais. 6. Desprovimento da apelacdo. Majoracdo dos honoréarios. (BRASIL. TJ-RJ
- APL: 03139688420218190001 202200163448, Relator: Des(a). EDUARDO ABREU BIONDI, Data de
Julgamento: 13/10/2022, VIGESIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 18/10/2022)






procedente, com a expedicdo de mandamento de supressdo da
omissao legislativa em prazo adequado, sem ditado de conteudo,
tampouco, especificacdo de aliquotas ou criacdo de despesas pelo
Poder Judiciario, incumbindo aos poderes competentes a elaboracgéo
tempestiva da norma em cada caso, sob o prisma das
particularidades das variadas categorias de servidores, no pleno
exercicio de seu munus constitucional e do interesse da
Administracao Publica.

DISPOSITIVO

VOTO, ASSIM, NO SENTIDO DE REJEITAR AS PRELIMINARES E
JULGAR PARCIALMENTE PROCEDENTE A AC;AO PARA
DECLARAR A EXISTENCIA DE MORA LEGISLATIVA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, EM RAZAO DA AUSENCIA DE NORMA LEGAL QUE
REGULAMENTE O DIREITO FUNDAMENTAL A REMUNERACAO DO TRABALHO
NOTURNO SUPERIOR A DO LABOR DIURNO, CONFORME ARTIGO 83, V DA
CONSTITUIGAO ESTADUAL, FIXANDO-SE O PRAZO RAZOAVEL DE 180 (CENTO E
OITENTA) DIAS PARA A EDICAO DE NORMA IMPRESCINDIVEL A
CONCRETIZACAO DO MENCIONADO DISPOSITIVO.

Rio de Janeiro, 17 de abril de 2023.

DENISE VACCARI MACHADO PAES
DESEMBARGADORA RELATORA






		2023-04-18T18:31:39-0300
	GAB. DES(A) DENISE VACCARI MACHADO PAES




