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A POSSIBILIDADE DA CRIAGAO DE BANCO DE HORAS
EM ATIVIDADES INSALUBRES, APOS A REFORMA
TRABALHISTA
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Resumo

Com a reforma trabalhista, muitos institutos do Direito do Trabalho tém sido
questionados, sendo que um deles merece uma atencdo redobrada, que € a
prorrogacdo da jornada de trabalho, em banco de horas, durante uma atividade
nociva a saude, como € a insalubridade. Atualmente existe uma Sumula do TST
proibindo a instituicdo deste regime (n.° 85), mas ha artigos da CLT que entram em
choque com esta jurisprudéncia cristalizada, necessitando, assim, de uma
integracdo normativa para verificar se havera ou nao a retificagdo da citada Sumula.
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INTRODUGAO

A Reforma Trabalhista fez nascerem dois dispositivos na CLT -
Consolidagao das Leis do Trabalho, tratando sobre o que esta permitido e o que esta
proibido aos Sindicatos negociarem via Convenc¢ao e Acordo Coletivo de Trabalho,
mais especificadamente, nos 611-A e 611-B (BRASIL, 2017).

O artigo 611-A expde a possibilidade do “negociado” ter prevaléncia sobre o
“‘legislado”, enquanto o artigo 611-B nega direito aos Sindicatos de tratarem sobre
temas fundamentais aos trabalhadores, por exemplo, seguro-desemprego,
aposentadoria, salario-familia, trabalho do menor em atividades perigosas, dentre
outros (BRASIL, 2017).

Causa espécie, no entanto, o disposto no paragrafo unico do artigo 611-B da
CLT, que determina: “Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sao
consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins
do disposto neste artigo” (BRASIL, 2017).

Portanto, podem os Sindicatos negociar normas sobre jornada de trabalho,

e, desde j4, surge a questdo se estariam estes atores sociais com liberdade para
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permitir, inclusive, compensacao de jornada (banco de horas), em atividades nocivas
a saude, isto é, insalubres.

O TST - Tribunal Superior do Trabalho, editou a Sumula 85, na qual é
categorico em informar no item VI que “ndo é valido acordo de compensagéo de
jornada em atividade insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a
necessaria inspecgao prévia e permissao da autoridade competente, na forma do art.
60 da CLT”. Importante esclarecer que este item VI foi incorporado a Sumula 85 do
TST no ano de 2016, enquanto a Reforma Trabalhista é de 2017, por meio da Lei
13.467.

Com efeito, vamos analisar o que vem a ser o banco de horas, apontar luzes
sobre as atividades insalubres, para concluir da possibilidade ou n&o de instituir a
compensacao de jornada nestas atividades prejudiciais a saude e a seguranga do

trabalhador, via negociagao coletiva sindical.

DO BANCO DE HORAS

Muito alterado pela Reforma Trabalhista, o artigo 59 da CLT agora permite
trés formas de compensacgao da jornada de trabalho:

a) a anual, com autorizagdo por normas coletivas (Convengao e Acordos
Coletivos de Trabalho), conforme §2° do citado artigo;

b) a semestral, mediante autorizagcao por escrito, individual, pelas partes na
relacdo de emprego, como determina o §5° do artigo 59 acima;

c) a mensal, desde que haja um acordo tacito ou escrito, entre empregado e
empregador, como prevé o §6° deste artigo 59 da CLT. Importante destacar que
neste paragrafo ndo ha a expressao “verbal”, talvez por conta da pressa em que foi
votada esta legislagdo no Congresso Nacional.

O banco de horas, conforme esclarece o §2° do referido artigo 59 da CLT
ocorre quando “o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente
diminuicdo em outro dia, de maneira que nao exceda (...) a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias”, ficando a empresa dispensada do acréscimo de salario (adicional de 50%).

Conforme prevé o paragrafo unico do artigo 59-B, da CLT, ndo sera
descaracterizado o Banco de Horas se houver “prestacaéo de horas extras habituais”

na empresa.
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Diante de todas estas novidades trazidas, como ja se informou acima, pela
Reforma Trabalhista, a Sumula 85 do TST ficou praticamente obsoleta, anacrénica,
prevalecendo apenas o item VI, intacto, quando trata da atividade insalubre, no
regime do banco de horas.

DAS ATIVIDADES INSALUBRES

O conceito do que vem a ser atividade insalubre esta consubstanciado no
artigo 189 da CLT, informando ser “aquelas que, por sua natureza, condigdes ou
métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima
dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e
do tempo de exposig¢ao aos seus efeitos”.

A Sumula 448 do TST esclarece que (item I) “ndo basta a constatagédo da
insalubridade por meio de laudo pericial para que o empregado tenha direito ao
respectivo adicional, sendo necessaria a classificagdo da atividade insalubre na
relacao oficial elaborada pelo Ministério do Trabalho”.

Para que os empregados nao se indisponham com o empregador, lutando
pelos seus direitos - no caso aqui - do adicional de insalubridade previsto no artigo
192 da CLT (40%, 20% ou 10%), o TST permite que os Sindicatos, por meio da
substituicdo processual, pleiteiem judicialmente este direito em favor dos
empregados associados, conforme Sumula 271.

A questdo, porém, é se pode haver banco de horas em atividades
insalubres, pois havera dias em que os empregados trabalhardo 10 horas por dia, e
a atividade ja é nociva a saude, devendo haver entdo limites para tanto, em nome da
dignidade, como prevé o artigo 170 da Constituicdo Federal, verbis: “A ordem
econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”.

Para inicio desta resposta, vale a pena conferir o disposto no artigo 60 da
CLT:

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos
quadros mencionados no capitulo "Da Seguranga e da Medicina do
Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do
Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogagdes s6 poderdo ser
acordadas mediante licenga prévia das autoridades competentes em
matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos
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necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e processos de
trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias
federais, estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento para
tal fim.

Paragrafo unico. Excetuam-se da exigéncia de licenga prévia as jornadas
de doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de descanso.
(BRASIL, 2017).

Muito claro, portanto, que todo tipo de prorrogagao da jornada de trabalho s6
sera possivel se houver autorizagcdo por meio de “licenga prévia das autoridades
competentes em matéria de higiene do trabalho”. Martins (1999, pag. 119) esclarece,

analisando o artigo 60 da CLT, que:

[...] o trabalho prorrogado em atividade insalubre é mais nocivo ao
empregado, atentando contra a sua saude, diminuindo a sua atencao e
podendo favorecer a ocorréncia de acidentes, em virtude do seu cansacgo, dai
porque a necessidade de autorizagao prévia da autoridade do Ministério do
Trabalho para o prolongamento do horario de trabalho nessas atividades
(MARTINS, 1999, p; 119).

E o mesmo autor complementa, na sequéncia: “poucas, contudo, foram as
empresas que conseguiram obter a citada licenga prévia da DRT para a prorrogagéo
do horario de trabalho” (MARTINS, 1999, p. 119).

Chegamos a ter uma jurisprudéncia consolidada no TST sobre a tese deste
artigo, que era a Sumula 349, ja cancelada, que dispunha: “A validade de acordo
coletivo ou convencgao coletiva de compensacao de jornada de trabalho em atividade
insalubre prescinde da inspecdo prévia da autoridade competente em matéria de
higiene do trabalho (art. 7°, Xlll, da CF/1988; art. 60 da CLT)".

A celeuma jurisprudencial s6 acabou quando sobreveio o item VI da Sumula
85 do TST ao esclarecer que: “Nao é valido acordo de compensagéao de jornada em
atividade insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necessaria

inspecao prévia e permissao da autoridade competente, na forma do art. 60 da CLT".

DAS NORMAS COLETIVAS

A Lei 13.467/17, que introduziu mais de cem novidades a CLT, transformou

as negociagodes sindicais. Almeida explica:
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[...] para tanto, talvez fosse suficiente dizer que a marca mais conhecida dessa lei
sobre a Reforma Trabalhista seja a introdu¢do da prevaléncia do negociado sobre o
legislado, ressalvados os direitos fundamentais sociais em nivel constitucional, o que
revela a importancia do protagonismo do sindicato profissional na celebracdo do
instrumento juridico da convengao ou do acordo coletivo de trabalho, que regera as
condicdes de trabalho nessa perspectiva da prevaléncia do negociado sobre o
legislado (ALMEIDA, 2018, p. 391).

Sobre a negociagao coletiva, Santos esclarece que:

[] podemos sintetizar o conceito de negociacdo coletiva de trabalho:
processo dialético por meio do qual os seres coletivos (sindicatos e
empresas) discutem uma pauta de reivindicagdes, devidamente homologada
pela Assembleia Geral respectiva, no sentido de estabelecer novas condigdes
de trabalho e de remuneragdo para as respectivas categorias (SANTOS,
2018, p. 547).

Entdo, quando a CLT, no artigo 611-A, inciso Il, determina que “a convengao
coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre Il - banco de horas anual” gera uma impressao inicial de
que por meio de negociagdo coletiva, podem os sindicatos criar o programa de
banco de horas — de seis meses a um ano — sem qualquer limite, pois pode “passar
por cima da lei” (BRASIL, 2017).

Deste modo, quando o artigo 60 da CLT, aliado a Sumula 85 do TST, impde
avaliagao prévia do ambiente de trabalho pelos 6rgaos administrativos federais, fica
a duvida se — por uma negociagao coletiva — ainda persiste a proibicao de banco de
horas em atividades insalubres, sem a citada licenga, uma vez que “o negociado
vale mais do que o legislado”.

Ademais, o Inciso Il do artigo 611-A da CLT foi € potencializado ainda mais
pela redacédo do paragrafo unico do artigo 611-B, que prevé: “Regras sobre duragao
do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, higiene e
seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo” (BRASIL, 2017).

Lembrando que este artigo, o 611-B da CLT, imp&e a ideia de ser um objeto
ilicito quando, por meio de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, os
sindicatos promovem a “supressao ou a redugado dos seguintes direitos”. E dentre
estes “direitos” ndo esta o banco de horas (BRASIL, 2017). Talvez, a pedra de toque
para solugao desta questao € o § 32 do artigo 8° da propria CLT (BRASIL, 2017).

Este dispositivo prevé o seguinte:
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[...] o exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), e balizara sua atuagao
pelo principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva.

Com efeito, a Justica do Trabalho, se for instada a reconhecer como licito ou
ilicito um banco de horas em atividade insalubre, sé podera checar se as partes séo
capazes, se a forma estava prevista em lei, se a vontade dos Sindicatos nao foi
maculada e, se o objeto ¢é licito.

Talvez é aqui, nesta ultima parte — objeto ilicito — é que pode surgir uma
complicagdo para se autorizar o banco de horas em atividades insalubres, sem a
participagcdo das autoridades competentes em matéria de higiene, saude e
seguranca do trabalhador.

Isto porque o artigo 611-B da CLT, aquele que traz as proibicbes aos
sindicatos, do que n&o pode ser negociado, possui um inciso, de numero XVII,

estabelecendo que:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a redugao
dos seguintes direitos (...)

XVIl - normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em
lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho (BRASIL,
2017).

Se formos fazer uma intepretagao sistematica, isto é, em que parte da CLT
esta incluido o artigo 60, que obriga uma autorizagdo da autoridade em higiene e
seguranga para haver compensagao da jornada, em atividades insalubres,
verificaremos que este artigo reside dentro do Capitulo Il — Da Duragao do Trabalho,
do Titulo Il — Das Normas Gerais de Tutela do Trabalho, e ndo estéd inserido no
Capitulo V - Da Seguranga e da Medicina do Trabalho, onde se conhecem das
regras de insalubridade, por exemplo.

Nao estando o artigo 60 da CLT dentro do Capitulo V (Da Seguranca e da
Medicina do Trabalho), ndo sera este encarado como uma norma de saude, higiene
e seguranga do trabalho, como assinala do inciso XVII, do artigo 611-B, da mesma
CLT. Portanto, livre o caminho dos Sindicatos para negociar banco de horas em

atividades insalubres, sem necessitar de autorizagdo governamental.
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Logo, esta intepretacdo sistematica ndo nos auxilia a negar direito a
negociagdo coletiva, para admitir banco de horas em atividades insalubres,
independentemente de autorizacdo administrativa, para tanto.

Talvez seja por isso que o paragrafo unico do artigo 611-B permite
negociagcado sindical de jornada de trabalho, em situagdes ligadas a normas de
saude, segurancga e higiene do trabalhador. Ou seja, estar o artigo 60 da CLT ligado
ao Capitulo Il da CLT, e ndo ao Capitulo V, faz refletir na ndo proibigao de estipular
regras de duragdo do trabalho em atividades nocivas a saude, via Convengéo e
Acordo Coletivo de Trabalho.

Oportuno agora trazer a baila as licdes de Godinho sobre a diferenga entre

interpretacéo e aplicacdo da norma:

E clara a diferenca também da interpretacdo em face da aplicacdo da norma,
uma vez que esta se constitui na operacao final da triade interpretacao-
integracao-aplicacéo, consubstanciado o momento de adequacédo concreta da
norma sobre o caso objetivamente figurado. A interpretagdo € instrumento
para a correta aplicagdo do Direito, por permitir a delimitacdo do sentido e
extensdo da norma enfocada, mas ndo se confunde com o processo de
incidéncia dessa sobre o caso concreto (GODINHO, 2016, p. 229).

No mais, vale lembrar dois dispositivos do CPC - Cédigo de Processo Civil
para pavimentar uma decisdo justa pelo Judiciario Trabalhista, quando ficar de frente
ao caso em tela, inserido dentro do artigo 489, que sé&o os paragrafos segundo e

terceiro. Vejamos:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderagao efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé (BRASIL,
2015).

Em analise deste artigo 489 do CPC, e seus paragrafos, Marononi interpreta:

Dentre as diferentes maneiras com que as normas podem se relacionar
encontra-se aquela exemplificada pelo artigo 489, §2°: diferentes finalidades
normativas podem apontar solugdes diversas e até mesmo opostas para
resolugcdo de determinados casos (€ o que o Cddigo chama de “colisdo de
normas”) (MARONONI, 2019, p. 461).
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CONCLUSAO

No estudo da Sumula 85 do TST, que aborda a tematica do “banco de
horas”, nos deparamos com seis itens daquela jurisprudéncia cristalizada da mais
alta Corte Trabalhista.

Todavia, apenas o item VI ainda parece estar em consonancia com a
legislacdo trabalhista, por conta da Reforma Trabalhista, ao explicar que nao é
possivel criar uma compensagao de jornada em atividades insalubres, sem antes
pedir uma autorizagdo das autoridades competentes em saude e higiene do
trabalhador, como determina o artigo 60 da CLT.

Todos os demais itens da Sumula 85 do TST ficaram anacrdnicos, seja
porque o artigo 59 da CLT agora permite compensagao de jornada de forma tacita,
mensal, ou também porque o artigo 59-B, em seu paragrafo unico, da CLT, informa
que as horas extras habituais ndo mais descaracterizam o banco de horas.

Por outro lado, o agora artigo 611-A da CLT permite aos sindicatos
negociarem a criagdo de banco de horas, mesmo contrariando a lei (negociado
versus legislado), sendo que o paragrafo unico do artigo 611-B informa que regras
de duragdo do trabalho n&do s&o consideradas normas de seguranca, higiene e
saude do trabalhador (BRASIL, 2017).

H4, aqui, portanto, um passe livre aos sindicatos de criar o banco de horas,
mesmo que nao tenham autorizagdo governamental.

O unico empecilho seria o inciso XVII do artigo 611-B, da CLT, quando
proibe negociagdo sindical sobre regras de seguranga, saude e higiene do
trabalhador. Entretanto, como o artigo 60 da CLT nao esta incluido dentro do Titulo
V da CLT (Da Seguranga e da Medicina do Trabalho), mas no Capitulo Il (Da
Duragao do Trabalho), ndo é estranho compreender que no caso do banco de horas,
a melhor interpretagdo € o uso do paragrafo unico do artigo 611-B, ao invés da
proibicdo de negociar, com base no inciso XVIl do mesmo artigo de lei (BRASIL,
2017).

Patente aqui uma colisdo normativa, uma antinomia, e o CPC, no artigo 489,
§2°, entende que o juiz devera ponderar cada caso, para dar uma deciséo justa. No
entanto, ndo podemos esquecer que a CLT possui regra explicita sobre como os
juizes devem produzir suas decisbes finais, em questdes como estas, de regras

criadas pelos sindicatos, que esta prevista no §3° do artigo 8°, o qual pontua que a
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Justica do Trabalho, no exame de convencdes e acordos coletivos de trabalho,
devera averiguar se as normas coletivas estdo de acordo o artigo 104 do Cddigo
Civil (negocios juridicos), e, por fim, que suas decisbes estejam calcadas no
“principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva”.

Logo, por forga do artigo 769 da CLT, ndo sendo omissa a CLT, ndo se pode
utilizar o Cdédigo de Processo Civil neste momento, que permitiia o uso dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Com efeito, pela interpretacdo sistematica da CLT, atualmente os
sindicatos — por conta da Reforma Trabalhista — estdo desobrigados de aguardar
autorizacdo da autoridade competente em questbes de higiene e seguranca do
trabalho, para instituir programas de banco de horas nas empresas, no periodo de

seis meses a um ano, por meio de convengdes e acordos coletivos de trabalho.
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