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DESEMBARGADOR WILSON CARVALHO DIAS
Orgao Julgador: 72 Turma

Recorrente: ASSOCIACAO EDUCADORA SAO CARLOS - AESC -
Adv. Adair Chiapin
Recorrido: SINDICATO DOS PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM,

TECNICOS, DUCHISTAS, MASSAGISTAS E
EMPREGADOS EM HOSPITAIS E CASAS DE SAUDE
DO RIO GRANDE DO SUL - SINDISAUDE/RS - Adv.
Cezar Corréa Ramos

Origem: Vara do Trabalho de Torres

Prolator da

Sentenga: JUIZ CLAUDIO SCANDOLARA
EMENTA

ADICIONAL NOTURNO. PRORROGAGAO DA
JORNADA DE TRABALHO. Abarcando a jornada de
trabalho a integralidade do periodo considerado noturno,
das 22h as 5h, é devido o adicional respectivo também
em relagao as horas trabalhadas apos as 5h. Aplicagao
do disposto no art. 73, § 5°, da CLT e adogao da Sumula
60, I, e da OJ 388 da SDI-1 do TST. Recurso da ré
desprovido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da 72 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 042 Regido: por unanimidade, NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO DA RE.
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Intime-se.

Porto Alegre, 18 de junho de 2015 (quinta-feira).

RELATORIO

Inconformada com a sentenga das fls. 989-1.008, complementada a fl.
1.021, aré, ASSOCIACAO EDUCADORA SAO CARLOS - AESC, interpde
recurso ordinario, fls. 1.026-1.033, pretendendo a reforma daquela quanto a
seguintes matérias: nulidade processual por cerceamento de defesa,
ilegitimidade ativa, ilegitimidade passiva, enquadramento sindical,

diferengas de adicional noturno e honorarios advocaticios.

Com contrarrazbes do autor, SINDICATO DOS PROFISSIONAIS DE
ENFERMAGEM, TECNICOS, DUCHISTAS, MASSAGISTAS E
EMPREGADOS EM HOSPITAIS E CASAS DE SAUDE DO RIO GRANDE
DO SUL - SINDISAUDE/RS, fls. 1.040-1.045, os autos s&o remetidos a este

Tribunal para apreciacgao.

E o relatério.

VOTO
DESEMBARGADOR WILSON CARVALHO DIAS (RELATOR):

1. Nulidade processual. Cerceamento de defesa. Indeferimento de

prova

A ré, ASSOCIACAO EDUCADORA SAO CARLOS - AESC, argui nulidade
processual por cerceamento de defesa por conta da determinacéo do Juizo

de origem de desentranhamento dos autos dos documentos por ela
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juntados, alusivos ao recolhimento de contribuigao sindical. Alega que, na
defesa, teria impugnado as normas coletivas juntadas aos autos pelo autor,
SINDICATO DOS PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM, TECNICOS,
DUCHISTAS, MASSAGISTAS E EMPREGADOS EM HOSPITAIS E
CASAS DE SAUDE DO RIO GRANDE DO SUL - SINDISAUDE/RS, por
nao terem sido firmadas pelo sindicato que a representaria. Diz que, no
prazo para se manifestar em relagéo aos oficios dirigidos aos sindicatos,
teria procedido a juntada dos comprovantes de pagamento da contribuicao
sindical a FEHOSUL, o que confirmaria a tese da defesa. Cita precedentes
jurisprudenciais, afirmando ter sofrido manifesto prejuizo por no lhe ter sido

proporcionado o direito ao contraditério e a ampla defesa.
O recurso ndo merece ser provido.
Assim, resultou definido na audiéncia, fl. 954

Oficie-se ao Sindicato dos Hospitais Beneficentes, Religiosos e
Filantropicos do Rio Grande do Sul, cujo enderego sera
fornecido pelo reu em 05 dias; também, Oficie-se a Federagdo
dos Hospitais e Estabelecimentos de Saude do Rio Grande do
Sul, cujo enderego também sera fornecido pelo réu em 05 dias,
para que informe ao Juizo se a Associacdo Educadora Séao
Carlos - Hospital Beneficente Nossa Senhora dos Navegantes,
CNPJ 88.625.686/0035-04, com endere¢co na Rua Manoel de
Matos Pereira, n°® 260, Torres/RS, mantém lacos de filiacdo para
fins de negociagéo intersindical nas relagées entre empregados

e empregador tendo a entidade como ente representativo.

Na resposta, notifiquem-se as partes, para que em prazo
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sucessivo de 10 dias, manifestem-se.

Declaram as partes que apds as manifestacbes a serem
realizadas, ndo terdo outras provas a produzir e sem
possibilidade de conciliagdo podendo o processo ser concluso

para sentenca.

Em resposta, o SINDICATO DOS HOSPITAIS BENEFICENTES,
RELIGIOSOS E FILANTROPICOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL - SINDIBERF/RS, fl. 961, disse "nao manter lagos de filiagao para
fins de negociacao intersindical nas relacoes de trabalho com a
Associagdo Educadora Sao Carlos - AESC - Hospital Beneficente
Nossa Senhora dos Navegantes". A FEDERACAO DOS HOSPITAIS E
ESTABELECIMENTOS DE SAUDE DO RIO GRANDE DO SUL -
FEHOSUL, fl. 969, por sua vez, tecendo consideracdes sobre
enquadramento sindical, afirmou que "nao pratica qualquer conduta

impositiva associativa”.

Ap6s manifestacdo do sindicato autor, fls. 976-977, protocolada em
24.02.2014, aré, em 27.02.2014, além de se manifestar, juntou aos autos
documentos que comprovariam o recolhimento de contribui¢gao sindical em
favor da FEDERACAO DOS HOSPITAIS E ESTABELECIMENTOS DE
SAUDE DO RIO GRANDE DO SUL - FEHOSUL, FLS. 980v.-985, cujo
desentranhamento foi determinado pelo Juizo de origem, o qual entendeu

intempestiva a juntada, fl. 986.

Intimada, fl. 987, a ré, fls. 1.010-1.012, com o registro do denominado
protesto antipreclusivo, insurgiu-se contra 0 desentranhamento dos

referidos comprovantes, ao fundamento de que os documentos nao trariam
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qualquer prejuizo para a demanda e que somente auxiliariam o julgamento.

Ainda que entenda tempestiva a juntada da documentagao pela ré, ao meu
ver, os comprovantes de recolhimento de valores em favor da FEHOSUL
ndo teriam qualquer relevancia, considerando particularmente a solugao
dada pelo Juizo de origem, fls. 998-1.000, o qual concluiu que, por ser
entidade beneficente de assisténcia social, a ré deve se sujeitar as normas
coletivas entabuladas com o SINDIBERF, situacdo que independeria do
real beneficiario dos valores pagos. Desse modo, nao identifico prejuizo
processual apto ao decreto da nulidade processual arguida, a luz do
previsto no art 794 da CLT.

Provimento negado.
2. llegitimidade ativa

A ré renova a arguicdo de ilegitimidade ativa do sindicato autor por
demandar como substituto processual de ex-empregados, requerendo,
assim, a limitagdo do alcance da decisdo, com a exclusdo destes. Alega
que, apos a extincdo do contrato de trabalho, ndo existiria qualquer
vinculacao entre os substituidos e o sindicato autor, mormente tendo em
conta a quitacdo dos valores das parcelas resilitérias com anuéncia do
sindicato. Aduz que a legitimidade deveria ser verificada quando do
ajuizamento da ag¢ao. Afirma nao haver prova de que os ex-empregados
tenham permanecido vinculados a categoria representada pelo sindicato

autor. Cita jurisprudéncia.
Sem razao.

A representacdo sindical se da relativamente ao periodo em que o

trabalhador integrou a categoria profissional do sindicato, sendo irrelevante
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se a situagao foi pretérita ou é presente. O sindicato que auferiu as
contribuigdes relativas a determinado contrato de trabalho permanece como
unico representante sindical do trabalhador no periodo respectivo.
Entender-se diversamente levaria a situagdes insodlitas, pois se um
determinado trabalhador era comerciario e, em novo contrato, passou a ser
bancario, parece l6gico que o seu atual sindicato (dos bancarios) nao teria
legitimidade para representar o trabalhador em demandas relativas ao
contrato anterior como comerciario. Assim, o sindicato autor, por forga do
art. 8° da Constituicdo, mantém a legitimidade de representar os
substituidos em todo o periodo em que eles atuaram na respectiva
categoria profissional. A Unica limitacdo diz respeito aos prazos
prescricionais, mas, quanto a isso, a sentenga ja contém as devidas
delimitagdes da substituicdo processual, pois o provimento judicial definiu
que a sentenga aproveita aos empregados cujos contratos de trabalho (i)
permanecem em vigor e (ii) foram extintos nos 2 (dois) anos anteriores ao
ajuizamento da agao, observada, também, a prescricdo quinquenal em

relacao as pretensdes anteriores a 14.05.2008.
Nego provimento.
3. llegitimidade passiva

A ré argui "ilegitimidade passiva parcial", alegando que nao estaria
vinculada ao sindicato patronal que firmou as convengdes coletivas juntadas
aos autos com a peticao inicial, a saber, SINDICATO DOS HOSPITAIS
BENEFICENTES, RELIGIOSOS E FILANTROPICOS DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL - SINDIBERF/RS. Diz que este teria referido em oficio
juntado aos autos que inexiste com ela qualquer lago de filiagdo. Afirma
estar vinculada a FEDERACAO DOS HOSPITAIS E
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ESTABELECIMENTOS DE SAUDE DO RIO GRANDE DO SUL -
FEHOSUL. Cita precedente jurisprudencial.

Sem razao.

Entendo que as condi¢cdes da acdo devem ser examinadas de acordo com
as alegacgbes apresentadas na petigdo inicial - in status assertiones -,
constituindo-se uma analise em abstrato do direito de agir. No caso, o
sindicato autor, na peticao inicial, fls. 02-04, busca a condenagao da ré a
pagamento de diferengas de adicional noturno, com o adicional previsto nas
normas coletivas por ele juntadas aos autos - quando mais benéficas -,
firmadas pelo SINDIBERF/RS, as quais se submeteria a ré. Desse modo, a
recorrente € parte legitima para compor o polo passivo da presente
demanda sob todos os aspectos, resolvendo-se a discussao alusiva ao

enquadramento sindical no exame do mérito da questao.
Provimento negado.
4. Enquadramento sindical. Diferengas de adicional noturno

A ré ndo se conforma com a condenagao ao pagamento de diferencas de
adicional noturno, com o adicional previsto nas normas coletivas firmadas
pelo sindicato autor e pelo SINDIBERF/RS, sobre as horas além das 5h
para o0s empregados que trabalharam ou trabalham em regime
compensatorio 12x36, das 19h as 7h do dia seguinte. Diz que os
trabalhadores que cumprem escala 12x36, regime de compensacao
comumente adotado em hospitais, ndo prestariam horas extras, e sim
cumpririam jornada normal de trabalho, de modo que o horario posterior as
5h ndo seria prorrogacdo de horario noturno, mas efetivo trabalho em

horario diurno. Defende ser inaplicavel ao caso a Sumula 60, I, do TST,

Documento digitalmente assinado, nos termos da Lei 11.419/2006, pelo Exmo. Desembargador Wilson
Carvalho Dias.
Confira a autenticidade do documento no enderego: w w w .trt4.jus.br. Identificador: E001.4977.2850.4528.




PODER JUDICIARIO FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4% REGIAO

ACORDAO
0000265-61.2013.5.04.0211 RO FIL. 8

bem como o art. 73, § 5°, da CLT. Afirma que nao haveria cumprimento de
trabalho integralmente noturno, pois os empregados desenvolveriam o
trabalho primeiramente em horario diurno, depois noturno e, por fim, diurno,
0 que corresponderia a jornada mista de trabalho. Apregoa a aplicabilidade
ao caso das disposi¢des do art. 73, §§ 2° e 4° da CLT. Entende ser
impropria a adocao das disposi¢cdes das normas coletivas firmadas pelo
sindicato autor e pelo SINDIBERF/RS, uma vez que vinculada a FEHOSUL.
Pretende seja o adicional noturno limitado a 20%, uma vez que as normas
coletivas haveriam de ser interpretadas restritivamente, sendo o percentual
nelas previsto relativo ao horario das 22h as 5h do dia seguinte. Busca a
absolvicdo ndo somente em relagdo ao adicional noturno como aos reflexos

deferidos.
O Juizo de origem, fls. 1.001-1.004, assim analisou a questao:

E incontroverso que a demandada possui empregados
laborando em horario misto, abrangendo periodo noturno e
diurno (em especial aqueles em jornada de 12h de trabalho por
36h de descanso, conforme os limites da lides, estipulados na
peca vestibular). Observo, ainda, ante os termos da defesa, que
a empregadora inclusive admite o ndo pagamento do adicional
noturno em relagdo as horas laboradas apos as 5h, para esses

trabalhadores.

Ao que tudo indica a demandada adimpliu o trabalho prestado
em horario noturno (das 22h as 5h, conforme art. 73, §, 2° da
CLT) com o respectivo adicional, o que ndo se discute. Porém,
ndo remunerou as horas trabalhadas depois das 5h, em

continuidade do trabalho noturno dos trabalhadores
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suprarreferidos (jornada 12hx36h).

Posiciono-me no sentido de que a extensdo da jornada noturna
gera direito ao adicional noturno sobre as horas prorrogadas,
consoante aplicagdo Sumula n° 60, item Il, do Colendo TST, que

cito:

"Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e
prorrogada esta, devido é também o adicional quanto as horas

prorrogadas. Exegese do art. 73, § 5° da CLT".

Portanto, nos casos em que jornada de trabalho dos substituidos
iniciava em horario noturno e findava apés as 5h da manha o dia
seguinte, é aplicavel a Sumula em comento, pois desenvolvida

Jornada durante o horario da noite e na prorrogagéo deste.

Dessa forma, o labor prestado na continuidade de trabalho
noturno é mais extenuante quando continuado apoés as 05h, o
que atenta, inclusive, contra os principios de higiene e
seguranga de Medicina do Trabalho (PINTO MARTINS), sendo
irrelevante se o trabalho teve inicio em periodo diurno. Essa
circunstancia levou o legislador a determinar que fosse

remunerado com o acréscimo legal, como se noturno fosse.

[-]

Diante dessas circunstéancias, acolho em parte os pedidos das
letras “a” e “b”, da peticao inicial, para condenar a reclamada ao
pagamento de diferengas de adicional noturno sobre as horas

prorrogadas (além das 5h da manhé& para os empregados que
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laboram no sistema 12hx36h), observado o adicional noturno
previsto nas normas coletivas, quando mais benéfico que o
legal, com a integragdo e reflexos em gratificagbes natalinas,
férias com 1/3, e FGTS, em parcelas vencidas e vincendas. Para
0s empregados dispensados, no periodo anterior a dois anos do
ajuizamento dessa agéo, incide, também, em aviso prévio e

acréscimo indenizatoério de 40% do FGTS.
Examino.

Em primeiro lugar, relativamente ao enquadramento sindical, registro que a

Constituicdo de 1988 manteve o enquadramento sindical embasado em
categorias profissionais e econémicas, inclusive vedando a criagdo de
mais de uma organizacgao sindical na mesma base territorial, a qual ndo
pode ser inferior a area de um Municipio, conforme art. 8° Il. Muito se
discutiu, a época, se seria conveniente a ratificacdo pelo Brasil da
Convencgao 87 da Organizacgéao Internacional do Trabalho, a qual consagra a
verdadeira liberdade sindical, desvinculada da noc&o de categorias.
Prevaleceu, entretanto, uma pseudo liberdade sindical, pois, embora o
caput do art. 8° da Constituicdo disponha ser livre a associagao profissional
ou sindical, no inciso Il, ja citado, estabeleceu verdadeira restricdo ao

principio da liberdade sindical.

Resultado disso € que 0 enquadramento sindical no Brasil segue, ainda, os
velhos parametros ditados pela CLT e pelo quadro a que refere o seu art.
577. Praticamente n&o ha discusséo na doutrina e na jurisprudéncia sobre o
critério de que o enquadramento sindical do trabalhador segue a atividade
preponderante do empregador, ressalvado o caso de pertencer a uma

categoria diferenciada, o que nao é o caso dos autos.
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A sentenca, nesse contexto, € de ser mantida pelos seus proprios

fundamentos, os quais adoto como razdes de decidir, in verbis, fl. 998-
1.000:

No caso em exame, a ré é entidade beneficente de assisténcia
social, conforme observo das certidées das fls. 58 e seguintes,
emitida pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social do
Ministério do Desenvolvimento Social, sujeitando-se as normas
coletivas que emanam das negociag¢bes entabuladas pelo ente
coletivo que congrega a sua atividade principal, materializando-
se na figura do Sindicato dos Hospitais Beneficentes, Religiosos
e Filantrépicos do Rio Grande do Sul - SINDIBERF, vinculado a
Federagdo das Santas Casas e Hospitais Beneficentes,

Religiosos e Filantrépicos do Rio Grande do Sul.

O entendimento adotado esta em harmonia com o disposto na

norma consolidada, in verbis:

"Art. 511. E licita a associacdo para fins de estudo, defesa e
coordenacao dos seus interesses econdmicos ou profissionais de
todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou
trabalhadores autdbnomos ou profissionais liberais exergcam,
respectivamente, a mesma atividade ou profisséo ou atividades

ou profissées similares ou conexas.

§ 1° A solidariedade de interesses econdmicos dos que
empreendem atividades idénticas, similares ou conexas, constitui

o vinculo social basico que se denomina categoria econémica.

(...) § 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade
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fixam as dimensdes dentro das quais a categoria econémica ou

profissional € homogénea e a associagao € natural.".

Emana da atividade realizada pela demandada o carater
especifico das prestagbes e a obrigatoriedade de respeito a
determinados requisitos legais para que esta possa gozar do
status de entidade beneficente de assisténcia social (conforme
certidbes das fls. 68 e seguintes, emitidas pelo Conselho
Nacional de Assisténcia Social). Tais fatores ndo podem deixar
de serem levados em conta no exame da solidariedade de
interesses econémicos com aqueles que empreendem atividade
de mesma natureza, de que trata a representagéo do sindicato

que congrega entidades e hospitais beneficentes.

E mantido, assim, o reconhecimento da legitimidade das
normas coletivas entabuladas por este ente sindical patronal
(SINDIBERF) e o sindicato profissional para regular as relagbes
entre a reclamante e a reclamada, consoante autoriza o caput do
artigo 611 da CLT.

Ressalto que, na auséncia de estipulagcdo especifica de
condicbes de ftrabalho aplicaveis no é&mbito restrito da
empregadora de que trata o paragrafo 1° do artigo 611 da CLT
tém aplicabilidade das disposi¢cbes normativas firmadas entre o
SINDISAUDE (representante da categoria profissional) e o
Sindicato dos Hospitais Beneficentes, Religiosos e Filantropicos
do Rio Grande do Sul - SINDIBERF (entidade associativa que

representa a categoria do empregador).
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Em que pese a tese da demandada, ndo ha violagdo ao
principio da livre associagdo de empregadores, pois a
especificidade do seu objeto social e a natureza das prestagées
afastam a aplicagdo das normas coletivas firmadas pela
Federagdo dos Hospitais e Estabelecimentos de Servigos de
Saude do Estado do Rio Grande do Sul - FEHOSUL, estando o
entendimento ora adotado em conformidade com o caput do
artigo 570 da CLT.

Da mesma forma, nédo se esta a negar a incidéncia do principio
da unicidade sindical, porquanto as normas aplicaveis, ao
presente caso, foram firmadas por ente representativo do
segmento patronal, em correspondéncia a categoria profissional
dos trabalhadores, nao incidindo pelas mesmas razbes a

orientagcdo da Sumula n. 374 do TST. Rejeito.

Quanto as diferencas de adicional noturno deferidas, resulta incontroverso

que a ré nao pagava o adicional noturno em relagao as horas trabalhadas
apos as 5h da manha, tal como registrado na sentencga, fl. 1.002, e ndo

contrariado nas razdes recursais.

Com efeito, considerando que a jornada cumprida pelos trabalhadores
abarca integralmente o horario noturno das 22h as 5h (no caso, regime
compensatorio 12x36, das 19h as 7h do dia seguinte), previsto no art. 73, §
2°,da CLT, aplica-se a regra do § 5° deste dispositivo, sendo irrelevante
que o inicio da jornada tenha ocorrido em horario diurno ou que se trate de
regime de compensacao horaria 12x36. O relevante é que tenha havido o

cumprimento da jornada noturna e sua prorrogagao, conforme interpretagao
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dada na Sumula 60, Il, do TST:

ADICIONAL NOTURNO. INTEGRAGAO NO SALARIO E
PRORROGAGAO EM HORARIO DIURNO. [...]

Il - Cumprida integralmente a jornada no periodo noturno e
prorrogada esta, devido é também o adicional quanto as horas

prorrogadas. Exegese do art. 73, § 5° da CLT.
No mesmo sentido a OJ 388 da SDI-1 do TST relativa ao regime 12x36:

JORNADA 12X36. JORNADA MISTA QUE COMPREENDA A
TOTALIDADE DO PERIODO NOTURNO. ADICIONAL
NOTURNO. DEVIDO. (DEJT divulgado em 09, 10 e
11.06.2010)

O empregado submetido a jornada de 12 horas de trabalho por
36 de descanso, que compreenda a totalidade do periodo
noturno, tem direito ao adicional noturno, relativo as horas

trabalhadas apos as 5 horas da manha.

Mantenho, por conseguinte, a sentenga quanto a condenagdo ao
pagamento de diferengas de adicional noturno, observado o adicional
previsto nas normas coletivas quando mais benéfico, mormente porque as
normas coletivas aplicaveis, fls. 11v.-12, preveem o pagamento da parcela

no periodo das 22h até o final da jornada.
Nego, pois, provimento ao recurso.
5. Honorarios advocaticios

A ré busca excluir da exclusdo condenacédo os honorarios advocaticios.
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Alega que descaberia honorarios quando o sindicato figura na qualidade de
substituto processual. Aduz que as hipoteses de concessao de honorarios
advocaticios, associada ao deferimento de assisténcia judiciaria gratuita,
estariam definidas no art. 14 da Lei 5.584/70 e na Lei 1.060/50.

Sem razao.

O Sindicato autor nao esta postulando direito préprio, mas direito alheio,
atuando como substituto processual (CPC, art . 6°), e, nessa condigao, faz

jus a percepg¢ao de honorarios, conforme a Sumula 219, item Ill, do TST:

SUM-219 HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE
CABIMENTO

I - Na Justica do Trabalho, a condenagcdo ao pagamento de
honorarios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por
cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria
profissional e comprovar a percep¢ao de salario inferior ao dobro
do salario minimo ou encontrar-se em situagdo econémica que
néo lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou

da respectiva familia.

Il - E cabivel a condenagdo ao pagamento de honoréarios

advocaticios em agao rescisoria no processo trabalhista.

Il - Sdo devidos os honorarios advocaticios nas causas em
que o ente sindical figure como substituto processual e nas

lides que nao derivem da relagao de emprego. (grifei)

Ressalto que a Lei 5.584/70, ao disciplinar a concesséao e a prestacao de
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assisténcia judiciaria na Justica do Trabalho, legitima a atuacdo dos
sindicatos em nome dos associados e dos integrantes da sua categoria
profissional, prevendo inclusive que os honorarios revertem em beneficio

da entidade assistente.

Nego provimento.

PARTICIPARAM DO JULGAMENTO:

DESEMBARGADOR WILSON CARVALHO DIAS (RELATOR)
JUIZ CONVOCADO MANUEL CID JARDON
DESEMBARGADORA DENISE PACHECO
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