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PROCESSO N.º 70069582260 – TRIBUNAL PLENO 
CLASSE: ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: COLENDA QUARTA CÂMARA CÍVEL

INTERESSADOS: FUNDAÇÃO DE SAÚDE PÚBLICA DE NOVO HAMBURGO, MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO, RODOLFO XAUBET OLIVEIRA E ALAN FREDERICO CAVALCANTI PINHEIRO
RELATOR: DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS 

PARECER
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Novo Hamburgo. Parágrafo único do artigo 103 da Lei Municipal n.º 333/2000. Quando em regime de sobreaviso ou sob forma de plantão, o adicional devido corresponderá a um terço do vencimento básico do servidor. Suposta ofensa ao disposto no artigo 7º, inciso XVI, da Constituição Federal. Não incidência da norma constitucional paradigma à situação disciplinada no dispositivo fustigado.  Permanência em regime de plantão ou sobreaviso que não se confunde com efetiva prestação de serviço extraordinário. Inexistência de afronta à Carta Federal. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DO INCIDENTE.
1. Trata-se de arguição de inconstitucionalidade proposta pela QUARTA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL nos autos do Processo n.º 70068056860, em que figuram como apelantes/apelados a Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo, o Município de Novo Hamburgo, Alan Frederico Cavalcanti Pinheiro e Rodolfo Xaubet Oliveira, suscitando a análise de constitucionalidade do parágrafo único do artigo 103 da Lei Municipal n.º 333
, de 19 de abril de 2000, que institui o Regime Jurídico Estatutário dos servidores públicos municipais e dá outras providências, do Município de Novo Hamburgo, por afronta ao artigo 7º, inciso XVI, da Constituição Federal (fls. 582/6).
É o breve relatório.

2. A norma legal em apreciação está assim redigida:
SUBSEÇÃO VI

Do Adicional por Serviço Extraordinário

Art. 103. O adicional pela prestação de serviço extraordinário será devido à razão de cinquenta por cento sobre o valor da hora normal de trabalho, por cada hora extraordinária realizada que exceder a jornada legal, considerando para cálculo o vencimento básico do servidor público.

Parágrafo único. Quando em regime de sobreaviso ou sob a forma de plantão, o adicional devido corresponderá a um terço do vencimento básico do servidor público, não incidindo nessas hipóteses o disposto no "caput" deste artigo.

3. Em que pese o respeitável entendimento do órgão fracionário proponente, não merece acolhimento a arguição de inconstitucionalidade suscitada.
A norma legal em apreço, em que pese inserida na subseção da Lei Municipal n.º 333/2000 que disciplina o adicional por serviço extraordinário, regula, em seu caput, o pagamento de adicional por serviço extraordinário, ou seja, do adicional pelo cumprimento das chamadas horas extras, e, em seu parágrafo único, trata do pagamento de adicional nas hipóteses em que o servidor não cumpriu horas extraordinárias, mas, apenas, permaneceu em regime de sobreaviso ou de plantão, fixando-o em valor inferior ao estabelecido para o adicional por horas extras.
O artigo 7º, inciso XVI, da Constituição Federal, a seu turno, dispõe que:

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:

[...].

XVI - remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinquenta por cento à do normal; 

[...].

Este direito, de resto, foi estendido aos servidores públicos da União, dos Estados, Distrito Federal e Municípios por força do artigo 39, parágrafo 3º, da Constituição Federal:

Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes. 

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

[...].

Nessa linha, verifica-se que a Carta Federal estabelece o valor mínimo da remuneração para o serviço extraordinário, ou seja, para as hipóteses em que haja prestação de serviço pelo trabalhador/servidor, quer dizer, para as horas extraordinárias efetivamente trabalhadas, não para as horas despendidas por ele em regime de sobreaviso ou de plantão, institutos de natureza diversa que não encontram previsão na Carta, como já afirmou o Supremo Tribunal Federal:
AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE INJUNÇÃO. REGIME DE SOBREAVISO DE SERVIDOR PÚBLICO. AUSÊNCIA DE PRECEITO CONSTITUCIONAL. NÃO CABIMENTO DO WRIT. 1. Não há nenhum preceito constitucional que tenha por objeto o suposto direito que se alega pendente de regulamentação, o que impossibilita o conhecimento do writ, nos termos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 2. Agravo regimental a que se nega provimento (MI 5008 AgR/DF, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. em 26/02/2015)

Trabalhista. Horas de sobreaviso e adicional de periculosidade. Controvérsia infraconstitucional. Ofensa indireta à CF. Regimental não provido (AI 440088 AgR/RS, STF, Segunda turma, Rel. Min. Nelson Jobim, j. em 26/08/2003)

Com efeito, as horas extras são horas de efetiva prestação de serviço pelo trabalhador ou servidor fora de sua jornada normal de trabalho, desafiando, efetivamente, uma remuneração diferenciada e superior.
O sobreaviso e o regime de plantão, ao contrário, nem sempre implicam efetiva prestação de serviço pelo trabalhador/servidor, embora haja, efetivamente, uma limitação ou restrição às suas atividades pessoais, à sua liberdade de dispor de seu tempo de descanso, visto que deverá permanecer à disposição do empregador, aguardando ser, talvez, chamado para o trabalho.

Este, de resto, o entendimento assentado no artigo 56 da Lei Municipal n.º 333/2000: 

Art. 56. Para assegurar o funcionamento de serviços públicos ininterruptos ou essenciais, ou em razão de superior interesse público, o servidor público poderá permanecer à disposição da Administração em regime de sobreaviso ou sob a forma de plantões.

§ 1º A jornada laboral realizada em regime de sobreaviso ou sob a forma de plantões não está limitada às oito horas diárias, não tipificando jornada extraordinária aquelas horas excedentes a esse limite, e poderá ser prestada tanto em dependências públicas da Municipalidade quanto na residência do servidor público, conforme dispuser a autoridade competente.

§ 2º O regime de sobreaviso não excederá de uma jornada ininterrupta de dezesseis horas, e, quando sob a forma de plantões, não excederá de uma jornada ininterrupta de vinte e duas horas em cada quarenta e quatro horas.

Diverso não é o posicionamento que se extrai da Súmula n.º 428 do TST:

Súmula nº 428 do TST

I - O uso de instrumentos telemáticos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si só, não caracteriza o regime de sobreaviso. 

II - Considera-se em sobreaviso o empregado que, à distância e submetido a controle patronal por instrumentos telemáticos ou informatizados, permanecer em regime de plantão ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o serviço durante o período de descanso.

Exatamente por isso, a mera permanência em regime de plantão ou sobreaviso - sem que o trabalhador/servidor venha a ser chamado para trabalhar -, não se equipara à situação daquele que prestou, realmente, serviço fora de seu horário normal de trabalho, não justificando remuneração idêntica àquele que cumpriu horas extraordinárias, ou seja, que, efetivamente, trabalhou durante o período considerado.
Na realidade, considerar aplicável ao regime de sobreaviso ou de plantão a garantia insculpida no inciso XVI do artigo 7º da Constituição Federal é equiparar a situação daquele trabalhador/servidor que efetivamente trabalhou com o que, apenas, permaneceu à disposição do empregador, o que afronta os princípios constitucionais da igualdade e isonomia, pois estar-se-ia dando tratamento igual a pessoas em situações desiguais.

Como corolário, não há qualquer mácula de inconstitucionalidade no parágrafo único do artigo 103 da Lei Municipal n.º 333/2000, que estabelece que o adicional a ser pago ao servidor em caso de regime de sobreaviso ou plantão seja de um terço do vencimento básico e, não, de, no mínimo, cinquenta por cento da remuneração normal, valor mínimo constitucionalmente fixado para remuneração de horas extraordinárias de trabalho, pois não se trata de efetiva prestação de serviço fora da jornada normal de trabalho – serviço extraordinário -, mas, apenas, de restrição imposta ao trabalhador/servidor, que deverá ficar à disposição do empregador para eventual necessidade da empresa ou da Administração, só sendo cabível sua remuneração no limite estabelecido para o serviço extraordinário se este vier a ser, efetivamente, prestado, como já assentado pelo Superior Tribunal de Justiça:
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO. REGIME DE SOBREAVISO. ADICIONAL NOTURNO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO DOS DISPOSITIVOS LEGAIS. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 211/STJ. HORAS EXTRAS. IMPOSSIBILIDADE. I – Inadmissível o recurso especial quanto às questões que, a despeito da oposição de embargos declaratórios, não foram apreciadas pelo e. Tribunal a quo. Súmula 211-STJ. II – Não se pode reconhecer o direito ao recebimento de horas extras, em se tratando de regime de sobreaviso, se o serviço não tiver sido efetivamente prestado. Recurso não conhecido (REsp 389420/PR, STJ, Quinta Turma, Rel. Min. Félix Fischer, j. em 05/08/2003)

Em consequência, inaplicável à situação regulada no parágrafo único do artigo 103 da lei municipal em comento a norma constitucional trazida como parâmetro de aferição de constitucionalidade, não havendo no dispositivo fustigado mácula a ser extirpada do ordenamento jurídico. 
4. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja julgada improcedente a presente arguição.
Porto Alegre, 02 de junho de 2016.

ANA CRISTINA CUSIN PETRUCCI,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

VLS/MPM
� Fls. 183/99v.
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