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RESUMO

Em sociedades modernas, onde os negdcios ndo devem ser geridos somente conforme suas
finalidades econdmicas, almeja-se o equilibrio entre os primados do artigo 170 da Lei Maior,
harmonizando o principio da livre iniciativa com os ideais de justica social e de valorizago
do trabalho humano. Nesse contexto, a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
comeca a emergir, orientando a interpretagdo constitucional adotada pelos Tribunais acerca de
sua incidéncia em relages juridico-privadas. O objetivo desse estudo é discutir e propor que o
direito ao lazer integra um patamar minimo civilizatério, manifestando-se como um direito
inerente a todo ser humano, e dessa forma, possuidor de eficacia horizontal direta nas relagdes
privadas. Esta analise se centra especificamente do direito ao lazer do trabalhador e da
eficicia desse direito na relagdo de trabalho. A esse respeito, considerando o papel assumido
pelo poder judiciario na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais, o presente estudo
também apresentard uma analise juridica de decisdo do TST que reconheceu a possibilidade
de violagdo do direito ao lazer nas relagdes intraparticulares de trabalho. Essa deciséo,
corresponde, certamente, a um julgamento que merece ser visto como referéncia na questdo
da materializacdo do direito ao lazer nas relagdes privadas.

PALAVRAS CHAVES: Direito Fundamental ao Lazer; Relacdo de Emprego; Eficacia
Horizontal dos Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

In modern societies, where business should not be managed only for its economic purpose,
there is a search for the balance between the principles guaranteed by Article 170 of the
Federal Constitution, harmonizing the principle of free enterprise to the ideals of social justice
and the value of labor. In this context, the theory of horizontal effect of fundamental rights
begins to emerge, guiding the constitutional interpretation adopted by the courts about the
impact of fundamental rights on private legal relations. The aim of this study is to discuss and
propose that the right to leisure integrates a minimum level of civilization, being an inherent
right of every human being, and thus possessed of direct horizontal effect on private
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relationships. This analysis focuses specifically on the worker’s right to leisure and on the
direct efficacy of this right on the employment relationship. In this regard, considering the
role played by the judiciary in the quest for enforcement of fundamental rights, this study will
also present a legal analysis of a Superior Labour Court decision that recognizes the violation
of the right to leisure in private labor relations. As will be shown, this decision is certainly a
judgment that deserves to be seen as a reference point in the realization of the right to leisure
in private relationships.

KEYWORDS: Fundamental Right to Leisure; Employment Relationship; Horizontal Effect
of Fundamental Rights.

INTRODUCAO

Atentando-se para a etimologia da palavra “trabalho”, percebe-se que a mesma tem
origem do termo latim tripalium, um antigo instrumento de tortura, espécie de estaca utilizada
para empalar escravos que falhavam em reconhecer “o seu lugar”. Caso direcionemos nossa
atencdo ao termo “labor”, perceberemos que esse, também, ascende de uma expressdo do

latim, labore, comumente utilizada com conotag6es de sofrimento, fadiga, esforgos penososl.

Nessa breve analise das raizes do termo trabalho e labor, evidencia-se que, ao longo
da nossa historia (periodos de escraviddo, feudalismo, urbanizacéo, revolugdo industrial, etc.),
0 trabalho sempre esteve ligado a atividades penosas exercidas  por
escravos/vassalos/“trabalhadores livres” e, em sua esséncia, se referia a uma atividade de
rebaixamento do homem. A riqueza e o poder melhor se adequavam a ociosidade, ndo ao
trabalho, posto que esse deveria ser exercido por “seres inferiores”, j4 que eram considerados

inaptos para a reflexdo.

Apesar da contemporaneidade ainda ser marcada pela continuidade de tensdes e
conflitos de classes (agora oriundos dos modelos capitalistas adotados), a realidade € que “aos
poucos, a concepcao de trabalho, historicamente, foi sendo redimensionada pois, de sentido

negativo, passou a ser vista de forma positiva” (MANAS, 2005, p. 24).

Nas sociedades pds-modernas, o trabalho assume (ou deveria assumir) conotacdes
absolutamente distintas daquele oficio degradante das sociedades da Antiguidade,
desenvolvendo uma forte fei¢do social, que comecou a ser construida em meados do Século

XVIII, com o avancar da Revolucdo Francesa’ e o surgimento das primeiras matrizes das

! Hannah Arendt (2004, p. 22) explica o conceito de labor na antiguidade afirmando que “laborar significava ser
escravizado pela necessidade, escraviddo esta inerente as condi¢des da vida humana”.

2 A Revolucdo Francesa é a responsavel por trazer importante marco no pensamento liberal-burgués, conforme
lembra Ana Cristina Costa Meireles e Edilton Meireles (2009, p. 17): “Em um periodo no qual o absolutismo



ciéncias juridicas sociais (que se tornariam conhecidas como Direito do Trabalho), vindo a
alcancar seu auge com as Constitui¢des elaboradas pds-segunda guerra mundial, marcadas

pela busca do ideal de valorizagéo da dignidade humana®.

No Brasil, a promulgacdo da Lei Magna de 1988 estabeleceu uma nova Ordem
Constitucional, um Estado Democratico de Direito, caracterizado pela centralizagdo do ser
humano, prestigiando-o por meio da insercéo de intimeros direitos fundamentais® destinados a
garantir um plexo de condi¢fes minimas existenciais necessarias para o desenvolvimento da

vida com dignidade.

O objetivo desse estudo € discutir e propor que o direito ao lazer integra esse patamar
minimo civilizatério, manifestando-se como um direito inerente a todo ser humano, e dessa
forma, possuidor de eficicia horizontal direta nas relacdes privadas. Esta analise se centra
especificamente do direito ao lazer do trabalhador e da eficacia desse direito na relacdo de
trabalho. A esse respeito, considerando o papel assumido pelo poder judiciario na busca pela
efetivagdo dos direitos fundamentais,” o presente estudo também apresentard uma anélise
juridica de decisdo do TST que reconheceu a possibilidade de violagéo do direito ao lazer nas
relacbes intraparticulares de trabalho. Essa decisdo, corresponde, certamente, a um
julgamento que merece ser visto como referéncia na questdo da materializacdo do direito ao

lazer nas relagdes privadas.

O direito ao lazer reflete a preocupagéo do Constituinte com os direitos necessarios a
uma vida plena, exercendo papel indispensavel ao individuo, pois é através dele que o homem

conseguird alcangar um reequilibrio, recuperando a forca perdida durante todo o seu periodo

estatal ja ndo era mais tolerado, a Revolugdo Francesa representou uma ruptura com o regime entdo existente,
sendo preemente que o Estado adotasse uma postura inteiramente diversa da anterior”.

% Conforme Laércio Dias de Moura (2002, p. 31): “Na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, embora
ndo haja mencdo do conceito da pessoa, entrevé-se que 0 mesmo é o fundamento das alusdes feitas no artigo
primeiro a razéo e consciéncia de que é dotado todo ser humano é a sua dignidade”.

* Oportuno esclarecer os entendimentos de J.J. Gomes Canotilho (1999, p. 31) acerca das confusdes e
imprecisOes terminoldgicas que tendem a aparecer quando de estudos direcionados aos direitos fundamentais. O
jurista portugués aponta que: “As expressdes ‘direitos do homem’ e “direitos fundamentais’ sdo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo sua origem e significado, poderiamos distingui-las da seguinte maneira:
direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prdpria natureza humana e dai seu
carater inviolavel, intemporal e universal, os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta”.

® Acerca do exercicio jurisdicional tradicionalmente rotulado como “ativismo judicial”, oportuno o conceito
tracado por Elival da Silva Ramos (2010, p. 129), que entende que ativismo judicial apenas existiria pelo
“exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicbes objetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”.



de labor. Oportuno destacar que essa correlagdo entre lazer e trabalho se torna ainda mais
evidente ao analisarmos a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), que destinou
dois artigos distintos, estrategicamente postos em sequéncia, para tratar do tema
aparentemente antagonico, estabelecendo no artigo XXI111° o direito ao trabalho, e no artigo

XXIV' o direito ao repouso e lazer.
1 DIREITO AO LAZER: CONCEITOS E FUNDAMENTOS JURIDICOS

O artigo 6° da Constituicdo Federal, expressamente estabelece, em seu caput, o lazer
como direito social®. Desse modo, oportuno enaltecer, como preldio, que por um prisma da
dogmatica constitucional, o direito ao lazer corresponde a mais do que simples “devaneios
académicos”, portador de um conteudo abstrato, incapaz de alcancar qualquer grau de
efetivacéo. Na realidade, trata-se de um direito fundamental de segunda dimenséo, produtor
de uma eficdcia positiva e negativa. Ndo se desconhece, aqui, que o direito ao lazer
corresponde a uma norma constitucional de elevada subjetivacdo. Afinal, esse ndo incide em
uma é&rea especifica da vida humana, assumindo fei¢des distintas conforme as escolhas

tomadas por cada um.
Mas, afinal, o que deve ser compreendido como lazer?

Evitando prolongadas reflexdes de indole filoséfica sobre o significado de lazer, para
fins juridico-sociais, o lazer € o direito de o individuo ocupar seu “tempo livre” com
atividades que lhe concedam satisfacdo ou prazer, ndo possuindo um contetdo universal,

imutavel, engessado e idéntico para todos.

No ambito das relagGes de trabalho, o lazer pode ser compreendido como o conjunto
de atividades realizadas, oriundas da livre vontade do individuo e harmdnica a sistematica dos

direitos fundamentais, quando libertado de suas obrigacdes profissionais. Dessa forma, esse

® Artigo XXIII — 1. Todo o homem tem direito ao trabalho, & livre escolha de emprego, a condicdes justas e
favoraveis de trabalho e a protegdo contra o desemprego.

2. Todo o homem, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracédo por igual trabalho.

3. Todo 0 homem que trabalha tem direito a uma remuneracéo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como
a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protecgdo social.

4. Todo 0 homem tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecdo de seus interesses.

" Artigo XXIV — Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive & limitag&o razoavel das horas de trabalho
e férias remuneradas periddicas.

8 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (grifamos).



comportamento, livremente escolhido, poderd se materializar no tempo em que o homem
passa em casa com a familia, em restaurantes, bares ou casas de show com os amigos,
vigjando pelo mundo, frequentando cursos, repousando, praticando atividades esportivas,
artisticas, religiosas, politicas ou intelectuais, assistindo desenhos animados ou novelas,
fazendo palavras cruzadas, navegando nas redes sociais, ou até mesmo nao fazendo
absolutamente nada, exercido na forma de ociosidade, ou 0 que o sociélogo italiano Paul

Lafargue proclamaria como “direito & preguica”.’

Todavia, desde ja esclarecemos que ndo se deve cometer o equivoco de compreender
0 lazer do trabalhador como simples concep¢do de negacdo do trabalho. O prdprio conceito
desse fendmeno em debate é ambiguo, possuidor de diversas facetas, podendo ser relacionado
ao divertimento ou ao repouso, & acdo ou estagnagdo. O lazer assume dimensdes distintas
conforme as caracteristicas pessoais de cada individuo, possuindo forte vinculacdo com as
experiéncias vivenciadas por cada um, seu modus vivendi, sendo aquilo exercido de forma

voluntaria, necessario para experimentar o sentimento de satisfagdo, de recompensa, de paz.

Como atitude humana, o lazer é necessario para permitir que o individuo possa fugir
da rotina e aproveitar a vida com liberdade e espontaneidade, desde que assim o deseje. Trata-
se de um sentimento que deve ser emancipado de coagdes, imposicdes, utilizando-se daquele
periodo para fazer aquilo que é melhor para si mesmo, desconexo dos objetivos e metas tdo

dominantes no mundo profissional.

Percebe-se que o lazer representa um direito de compreensdo variavel, o que ndo
significa que, assim como os demais direitos fundamentais, ndo possua eficacia irradiante, ou

seja, seus valores

penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretacdo das
normas legais e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a
administracdo e o Judicidrio. A eficacia irradiante, nesse sentido, enseja a
humanizacdo da ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no
momento de aplicacdo, reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que

® Destacando a importancia do 6cio na vida do homem/trabalhador, Otavio Calvet (2005, p. 73) entende que
“relega-se 0 6cio a uma estreita visdo ou de oposi¢do a atividade produtiva ou, na melhor das hipdteses, de aliado
a producdo por viabilizar a reposicdo da energia laboral, de tal sorte que 0 homem moderno ndo mais detém
cultura sequer para aproveitar o pouco tempo livre de que dispde, geralmente consumido por atividades que tém
por objetivo Gnico o gasto desse tempo, como por exemplo assistir a programas de televisdo vazios em contetdo,
tdo comuns justamente em finais de semana, ocorrendo uma verdadeira dominancia do labor sobre todos os
setores da vida humana, sendo o tempo livre mera recorréncia daquele”. No entanto, oportuno afirmar que o
simples alcance do écio e tranquilidade pelo homem nem sempre deve ser entendido como a manifestagdo do
direito ao lazer, pois, conforme afirmava Rousseau, ha bastante tranquilidade nos calabougos, entdo ndo bastaria
isso para que se pudesse viver bem.



terdo as cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica social
(SARMENTO, 2003, p. 16).

Quanto ao processo de normatizacdo do direito ao lazer, diversos sdo os diplomas
internacionais que lhe fazem referéncia, diretamente ou implicitamente, reconhecendo a
relevancia de sua preservacdo e efetivagdo. Nesse sentido, destaca-se o Complemento da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1936)'°, Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) 11 Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

(1966) * e o Protocolo de S&o Salvador (1988)*, esses trés tltimos ratificados pelo Brasil.

No Ordenamento Juridico péatrio, ndo ha uma sistematizagdo propria desse direito.
Em ambito Constitucional, bem como legal, o direito ao lazer se encontra disperso em
distintos dispositivos, 0 que aparenta contribuir para a escassez de pesquisas académicas e
debates cientificos acerca do seu conteudo juridico e aplicacdo pratica. Abaixo, apresenta-se
uma “listagem” de dispositivos normativos do sistema juridico brasileiro que prestigiam o

direito ora em analise:

Constituicao Federal de 1988

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao. (...)

Art. 7°. Omissis (...)

IV: salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim. (...).

10 Artigo 4 — O direito & vida comporta: a) O direito a um trabalho reduzido o bastante para deixar lazeres
suficientemente remunerados, a fim de que todos possam participar amplamente do bem-estar que os progressos
da ciéncia e da técnica tornam cada vez mais acessiveis e que uma reparticdo equitativa deve e pode garantir a
todos.

L Artigo XXIV: Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive & limitagdo razoavel das horas de trabalho
e a férias remuneradas periddicas.

12 Artigo 7°: Os Estados integrantes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar de
condigdes de trabalho justas e favoraveis, que garantam sobretudo: (...)

d) O repouso, os lazeres, a limitagdo razodvel da duragdo do trabalho e férias remuneradas periddicas, assim
como remuneragdo dos feriados.

B3 Artigo 7°. CondicBes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho. Os Estados Parte neste Protocolo
reconhecem que o direito ao trabalho, a que se refere o anterior, pressupde que toda pessoa goze do mesmo em
condigdes justas, equitativas e para o que esses Estados garantirdo em suas legislaces, de maneira particular:
()

g) Limitacdo razoavel das horas de trabalho, tanto diarias quanto semanais. As jornadas serdo de menor duragdo
quando se tratar de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos;

h) Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como remuneracao nos feriados nacionais.



Art. 217 (...) 83° O Poder Publico incentivara o lazer, como forma de
promocao social. (...)

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. (grifamos).

Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (...)

Art. 59. Os Municipios, com apoio dos Estados e da Unido, estimulardo e
facilitardo a destinacdo de recursos e espacgos para programacgdes culturais,
esportivas e de lazer voltadas para a infancia e a juventude. (...)

Art. 71. A crianca e o adolescente tém direito a informacdo, cultura, lazer,
esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (...).

Art. 94 As entidades que desenvolvem programas de internacdo tém as
seguintes obrigacdes, entre outras: (...)

XI - propiciar atividades culturais, esportivas e de lazer. (...)

Art. 124 Sédo direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os
seguintes: (...)

XII - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer.

Lei 9.615/98 (Lei Pelé)

Art. 3°. O desporto pode ser reconhecido em qualquer das seguintes
manifestacoes:

I — desporto educacional, praticado nos sistemas de ensino e em formas
assistematicas de  educacao, evitando-se a  seletividade, a
hipercompetitividade de seus praticantes, com a finalidade de alcangar o
desenvolvimento integral do individuo e a sua formagédo para o exercicio da
cidadania e a pratica do lazer; (grifamos).

Lei 10.741/03 (Estatuto do 1doso)

Art. 3°. E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito
a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria. (...)



Art. 20. O idoso tem direito a educacdo, cultura, esporte, lazer, diversdes,
espetaculos, produtos e servicos que respeitem sua peculiar condicdo de
idade (...)

Art. 23. A participagdo dos idosos em atividades culturais e de lazer sera
proporcionada mediante descontos de pelo menos 50% (cinquenta por cento)
nos ingressos para eventos artisticos, culturais, esportivos e de lazer, bem
como o acesso preferencial aos respectivos locais. (...)

Art. 50. Constituem obrigagdes das entidades de atendimento: (...)
IX — promover atividades educacionais, esportivas, culturais e de lazer.

Conforme os dispositivos normativos acima arrolados, percebe-se uma maior atengéo
do legislador quanto a protecdo e efetivagdo do direito ao lazer para criangas, jovens e idosos,
havendo certa omissdo, no ambito normativo, acerca da irradiagdo desse direito para a figura
do trabalhador. Atentando a esse fato, Otavio Calvet (2005, p. 86) aponta:

(...) ndo deixa de ser curioso, inclusive, que a atencdo do legislador
infraconstitucional por ora ndo alcance o ser humano enquanto efetivamente inserido
no processo do trabalho produtivo, limitando-se a uma promogéo do lazer apenas na
fase anterior e posterior ao gasto de sua energia na sistematica de uma sociedade
calcada no trabalho, ou seja, para a crianga e adolescente e para o idoso, deixando de

perceber que ainda grassa a nocdo de lazer como categoria antagénica ao trabalho
produtivo de uma forma genérica.

Todavia, apesar de todo esse plexo de normas internacionais e nacionais direcionadas
ao reconhecimento do lazer como direito social, a realidade é que ainda se trata de um direito
comumente visto por académicos, profissionais e estudantes como um direito “vago”, dotado
de imprecisdo acerca de seu conteldo, de aptiddo limitada para a producdo de efeitos
concretos, posto em patamar de mero programa constitucional, motivo pelo qual teria sua
criacdo condicionada & atuagdo do legislador, ndo merecendo ser visto como preceito de

aplicabilidade imediata por ndo se tratar de norma auto-executavel.

Difunde-se uma ideologia que negligencia o fato de que com a Constituicdo de 1988
a imperatividade dos direitos fundamentais adquiriu elevada importéncia, inclusive no que se
refere ao seu grau de extenséo, crescendo, assim, 0s debates acerca da vigéncia de direitos
tradicionalmente vistos como obrigagdes direcionadas ao Estado, que passariam a ser
questionadas, também, no campo privado. Hodiernamente, a falta de efetividade dos direitos
fundamentais, ao serem caracterizados como preceitos programaticos, afeta a propria estrutura

nuclear do Estado Democréatico de Direito.

Justamente por esse motivo o lazer merece ser reconhecido como um direito

fundamental de indole social, essencial para a vida plena de uma pessoa, dotado de natureza



inalienavel, imprescritivel, inviolavel e irrenunciavel. Conforme sera demonstrado nas
préximas laudas, mesmo no ambito trabalhista, merece ser interpretado como um direito de
natureza mista, apresentando-se, também, como mais um dos direitos de liberdade, uma
“liberdade do trabalho”. E, certamente, essencial para que o individuo possa usufruir dos
demais direitos de liberdade constitucionalmente assegurados e que fazem do homem um ser
social. Logo, o direito ao lazer também é um direito de liberdade e de elevado valor, pois ndo
se extingue em si mesmo, sendo imprescindivel para a concretizacdo e efetivacdo dos demais

ramos da arvore da liberdade.
2 O LAZER E SEU PAPEL NA FORMA(;AO DO HOMEM

Sociedades neoliberais e capitalistas experimentam uma caréncia de
conscientizacdo coletiva do papel do lazer na vida do homem. Esse direito ainda &,
normalmente, acompanhado de uma associacdo pejorativa, visto como uma forma de oposic¢éo
ao conceito classico de trabalho, responsavel em embaracar a expansdo econdmica das

empresas e do pais, fazendo com que esse direito seja acompanhado de conotagdes negativas.

Experimenta-se uma distorcdo da ideia de lazer no mundo do trabalho, onde ele ¢,
nao raramente, associado apenas ao tempo livre, visto como sindbnimo de vadiagem, preguica,
6cio improdutivo, caracteristicas estigmatizadas como injustificadas pela sociedade do Século
XXI, visto que somente empobreceriam o homem. Para essa perspectiva, o lazer teria como
intuito exclusivo de preparagdo para uma nova jornada de trabalho, conforme destaca Roberto
Norris (2010, p.331) quando da anélise das perspectivas do lazer no Século XXI:

(...) por outro lado, também se pode apresentar uma outra visdo existente, a qual
denominarei de perspectiva negativa, afirmadora de que o tempo livre ndo se
destinaria ao verdadeiro lazer, mas apenas se caracterizaria como um tempo de
consumo e de revitalizacdo para um novo dia de trabalho, isto é, o tempo livre seria

um mero tempo de revigoramento para a perpetuacdo do tempo dominado pelo
capital, e, portanto, a servi¢o exclusivamente da reproducédo do sistema capitalista.

Nesse sentido, para o desenvolvimento do presente estudo, demonstra-se
indispensavel que sejam superadas tais conceituacdes pejorativas acerca do papel do lazer na
vida do individuo. Para isso, inicialmente, deve-se atentar para a simbiotica relacdo existente

entre o direito ao lazer e as normas de regulamentagdo do tempo de trabalho.

A caminhada rumo ao reconhecimento normativo de uma limitacdo da jornada de
trabalho, como forma de combater a exploracéo sofrida pelos trabalhadores, foi longa e ardua,

marcada por avangos disseminados em distintas Cartas Constitucionais ao redor do mundo. A



jornada de trabalho em sua cléssica forma conhecida hoje (8 horas diarias) tem como berco a
Constituicdo do México (1917), que em seu artigo 123 estabeleceu uma fixacéo razoavel do
periodo mé&ximo em que uma empresa poderia exigir labor dos seus empregados em um dia de
trabalho.

Apesar da relevancia dessa norma, matriz da generalizagdo global da jornada de oito
horas, a realidade é que a luta por limites ao trabalho humano comegou em periodos bem
anteriores, conforme salienta Marcela Andresa Semeghini Pereira (2009, p. 5):

(...) na Inglaterra (1847) e na Franga (1848), foi estabelecida a jornada de dez e onze
horas, justificando que o trabalho manual muito prolongado arruinaria a saide do
trabalhador e o impediria de desenvolver sua inteligéncia, o que prejudicaria a sua
dignidade. Outros paises também adotaram medidas parecidas, dentre esses a Sui¢a

(1877), fixando jornada em onze horas, a Austria (1885), em dez horas, os Estados
Unidos (1868), em oito horas no servigo federal, a Russia (1887) em dez horas.

Ha intensa correlacdo entre o direito ao lazer e a limitacdo das jornadas laborais
prestadas por um trabalhador. Uma distribuicdo dos periodos de descanso, de forma razoavel,
entre as atividades laborais corresponde ndo apenas a um direito como um fim em si mesmo;
seus reflexos atuam na forma de tutelar distintas garantias e interesses dos operérios, entre

eles estd o emblematico direito ao lazer.

O excesso de trabalho e a mitigagdo do tempo de lazer priva até o individuo do
tempo de exercer sua consciéncia, pensar sobre sua vida, sua existéncia, seus planos e metas,
enfrentar suas crises pessoais, realizar as reflexdes necessarias & busca por uma vida melhor, a

busca pela felicidade.

Logo, o direito ao lazer pode ser visto, inclusive, como um direito catalisador de
modifica¢des politicas e sociais, pois 0 homem necessita do tempo livre para questionar a

realidade a sua volta e exercer seu direito, como cidaddo, de participacéo livre e voluntéria.

Assim, na complexidade do mundo moderno, defronte os novos avangos
tecnoldgicos que permitem, cada vez mais, a intensa ligacdo do homem ao trabalho,
aumenta-se o cuidado para com o trabalhador, no sentido de sua desconexdo do
labor. (...). A desconexao do trabalho faz-se necessaria, na medida em que visa a
efetividade dos direitos sociais e fundamentais, gerando, portanto, maior
participacdo das pessoas na sociedade em seu tempo livre, promovendo-se uma
plena cidadania, ou, pelo menos, uma cidadania mais ativa. (SABINO, 2012, p. 31).

A mitigacdo desse tempo acarreta em uma sociedade alienada, desintegrada,
mecanica, “domesticada”, comum em periodos ditatoriais. O trabalho exacerbado,

historicamente, sempre foi utilizado como instrumento de dominagdo dos trabalhadores e



desintegracdo da sociedade, moldando o individuo, adestrando-o conforme os valores e

finalidades do Estado e, posteriormente, do Capital™.
3 A TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Historicamente, pode-se afirmar que distintas, e inUmeras, sdo as classificacbes
elencadas pelos doutrinadores que se debrucam sobre a tematica da teoria dos direitos
fundamentais e sua evolugdo. Conforme nos relembra Carlos Ayres Britto (2011, p. 795): “O
homem divide e classifica a natureza, para melhor compreendé-la. Assim faz, também, aquele

que procura conhecer melhor o fenémeno juridico”.

Adotando certa dose de sintetizagdo, e fazendo a ressalva para a existéncia de outras
classificacdes, é possivel identificar trés teorias especificas que tém experimentado maior
grau de reconhecimento académico e jurisprudencial, sendo predominantes nas obras e textos
juridicos que abordam a complexa temética das classificacfes e fundamentos dos direitos

fundamentais. Tratam-se das teorias de Jellinek, VVasak e Bonavides.

O jurista e filosofo alemdo Georg Jellinek adotou a teoria dos quatro status,
vinculado a ideia de que o Poder Publico (ndo s6 o Executivo, mas também o Legislativo e
Judiciario) ocupam uma posicdo de destaque quanto & protecdo e efetivacdo dos direitos

fundamentais, devendo cumprir, a um s6 tempo, diferentes papéis em um sistema juridico

A classica concepcdo de quatro fases que integram a teoria de Jellinek séo

apresentados por Ana Maria D"Avila Lopes (2001, p. 38) na seguinte forma:

a) status subjetionis: ndo implica o nascimento de nenhum direito subjetivo; pelo
contrario, implica em uma situacdo passiva dos destinatarios das normas emanadas
pelo poder politico;

b) status libertatis: reconhece-se um ambito de autonomia, de ndo-ingeréncia do
poder estatal na atividade dos individuos. Dessa situagdo negativa (status negativus)
decorrem os direitos que protegem a esfera individual do homem contra a
intervencédo do Estado;

C) status civitatis: permite aos cidaddos exigirem do Estado determinadas prestacfes
que possibilitem a satisfacdo de necessidades basicas. Por implicar em uma
atividade positiva do Estado é que esta posi¢cdo denomina-se status positivus.

d) status activus civitatis: implica a participacdo do cidaddo na vida politica de sua
comunidade, permitindo-lhe tomar parte na formacéao da vontade estatal.

4 Daniel Sarmento (2006, p. 324) ressalta que a “crise do Welfare State apenas reforca a necessidade de
extensdo dos direitos humanos a esfera das relagdes entre particulares, para que os individuos ndo fiquem
desprotegidos diante de atores privados cada vez mais poderosos”.



Apesar do amplo reconhecimento da construcdo tedrica do status de Jellinek, a
realidade € que a classificagdo que experimentou maior recepcéao pela doutrina contemporénea
ainda permanece sendo aquela desenvolvida pelo professor tcheco Karel Vasak. Tal teoria foi
oriunda de uma palestra proferida em 1979 em que apresentaria, pela primeira vez, sua teoria
estruturada nas geragdes de direitos do homem, utilizando-se, como pano de fundo, o lema da
revolugdo francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) para justificar uma divisdo dos

direitos fundamentais de acordo com o momento histérico de seu reconhecimento.

Assim, os direitos fundamentais se encontrariam cronologicamente divididos em trés
distintas geracOes, que ndo atuariam de forma excludente, ndo competiriam entre si; na
realidade se complementariam, agindo em um sistema de acumulagdo com as geragdes
anteriores. Na primeira geracdo, ainda em um Estado Liberal (Séc. XVIII), repousariam 0s
direitos de liberdade, hodiernamente vistos como os direitos civis e politicos, responséveis por
estabelecer um plexo minimo de garantias contra a atuacdo abusiva do Estado. Na segunda
geracdo, inspirado menos em ideologias liberais e mais em pensamentos prestacionais,
encontram-se os direitos sociais, que trariam exigéncias de atuagdo do Estado na efetivagdo de
direitos fundamentais, cabendo a esse o0 desenvolvimento de programas e diretrizes destinados
a execucdo dos direitos sociais, culturais e econdmicos. Por fim, completariam o conjunto de
direitos fundamentais a terceira geracdo, estruturada sobre o ideal da fraternidade,
direcionados, especialmente, a coletividade, consagrando “os direitos a paz, ao
desenvolvimento, a livre determinacdo dos povos, a um meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, ao patriménio comum da humanidade e os direitos relacionados
ao progresso da ciéncia”. (LOPES, 2001, p. 64).

Cumpre ressaltar que a teoria de Vasak experimentaria uma tentativa de
desenvolvimento pelo jurista brasileiro Paulo Bonavides, que argumentaria contra a
nomenclatura adotada - “geragdes”, pois, supostamente, seria uma terminologia inadequada
frente & natureza expansionista e cumulativa inerente ao reconhecimento dos direitos
fundamentais, passando a ideia impropria de que uma geracdo substituiria a anterior, em um
verdadeiro sistema de “sucessdo” de direitos, dando espaco a uma viséo fragmentada da teoria

dos direitos fundamentais.

No entanto, a maior critica a teorizacdo desenvolvida por Bonavides ndo repousa na
esfera terminoldgica (inclusive as obras juridicas tendem a adotar tanto as expressdes

“geracBes” como “dimensdes”) e sim no fato do seu desvirtuamento da triade original



concebida por Vasak, ao apresentar uma quarta dimensdo “referente aos Direitos ligados a
Biogenética e ao Patrimdnio Genético, ou a participagdo democrética, & informagdo e ao
pluralismo” (GARCIA, 2011, p. 1.268) e até mesmo referenciar uma quinta dimenséo, que

seria o direito a paz.

Superadas essas colocacdes aprioristicas, hodiernamente se percebe que o debate que
mais tem dominado a dogmatica moderna dos direitos fundamentais ndo repousa no dilema de
qual das classificacdes ou divisdes se evidencia como mais adequada e sim, qual o espectro de
alcance desses direitos, em especial no que diz respeito a sua incidéncia e efetividade no

ambito das relagdes privadas.

Dando continuidade ao exame da complexa questdo relativa a teorizacdo dos direitos
fundamentais, demonstra-se oportuno direcionarmos o0 debate para o campo de insergdo
dessas conquistas humanas as relagdes de natureza privada e & vinculagdo dos particulares aos
comandos constitucionais tradicionalmente limitados ao Direito Publico. Trata-se da tematica
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.’® Teoria da mais alta relevancia gue, nos
ltimos anos, tem dado ensejo a discussdes juridicas, sociais e filosdficas que buscam

identificar os limites da irradiacéo desses direitos nos distintos campos do Direito Privado™.

Inicialmente, oportuno esclarecer o que se deve entender pelo termo “eficacia” dos
direitos fundamentais. Eficicia significa a vinculacdo para com tais direitos, ou seja, a
capacidade dessas normas consagradoras da garantia a dignidade humana aportarem em
relagbes interprivadas, “significa que uma pessoa pode invocar diretamente esses direitos
numa relacéo estabelecida com outra pessoa ndo-estatal, pois esta pode ser considerada sujeito
passivo desses direitos”. (VECCHI, 2009, p. 160).

Refletindo sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, Peces-

Barba Martinez (1999, p. 620) esclarece aspectos importantes acerca da recep¢éo da teoria da

15 Em oposto, a teoria da eficacia vertical dos direitos fundamentais pode ser bem exemplificadas na doutrina do
“State Action” desenvolvida nos Estados Unidos, conforme a qual os direitos individuais fundamentais apenas
obrigam o Estado e suas agencias e ndo os particulares, com excecdo do dever de ndo contratar o trabalho
escravo, estabelecido na Emenda Constitucional Treze. Cf. GARDBAUM, 2003-2004, p. 394.

16 Esse interessante fenémeno de tratamento constitucional de institutos do direito privado é reconhecido por
Eugénio Facchin Neto (2003, p. 41), que afirma: “Com a aceitacdo da idéia de que o direito civil ndo pode ser
analisado apenas a partir dele prdprio, devendo sofrer o influxo do direito constitucional, comegou-se a
questionar sobre o tipo de eficacia que os direitos fundamentais (justamente a parte mais nobre do direito
constitucional) poderiam ter no ambito das relacdes estritamente intersubjetivas. Essa preocupagdo ocorreu em
praticamente todos os paises da tradi¢do juridica romano-germanica. Todavia, € no espago juridico alemao que o
fendbmeno passou a ser mais evidente, com uma intensa discussdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais no
ambito das relagdes juridicas privadas, ou perante terceiros que ndo o Estado (Drittwirkung der Grundrechte)”.



horizontalidade, afirmando que “na origem histérica dos direitos humanos ndo existe base
alguma que justifique a exclusdo no d&mbito das relagdes privadas, dos direitos fundamentais”.
O fortalecimento da teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais se funda pelo fato
de que o Estado apenas consegue efetivar os direitos fundamentais até determinado grau,
fazendo-se necessario, para evitar sua fragmentacdo, a presenca dos particulares

complementando o sistema de tutela desses direitos*”.

Clémerson Merlin Cléve (2006, p. 29) ao estudar as dogmaéticas existentes sobre 0s

direitos fundamentais sociais e a sua eficacia na sociedade brasileira, aponta:

Experimenta-se, atualmente, no direito brasileiro, um momento adequado para a
discusséo a propdsito da eficacia dos direitos fundamentais sociais, sendo necessario
aprofundar os estudos constitucionais nesse sitio. Isso ocorre, inclusive, porque a
Constituicdo Federal em vigor, de alguma maneira, alterou significativamente o
quadro dos direitos fundamentais, especialmente quando em varios dispositivos
constitucionais, mas, especialmente, no art. 6°, 0s nominou reportando-se ao direito
a (protecdo da) saude, ao direito ao lazer, ao direito a moradia (incluindo no rol por
forca da EC 26/2000), ao direito a educagdo, a previdéncia, entre outros. A
Constituicdo Federal de 1988 adotou, do ponto de vista da técnica legislativa, uma
metodologia distinta com relacdo a matéria. Ninguém desconhece que, no Brasil,
outros textos constitucionais ja dispuseram, de maneira fragmentada, a propésito
deste tema. Ocorre que, insere-se um dispositivo contemplando esses direitos como
verdadeiros direitos fundamentais, introduzindo-o, portanto, no titulo adequado. N&do
séo, pois, meras normas-programas residentes em outro capitulo constitucional.

Desse modo, comegam a emergir posicionamentos'® sensiveis ao reconhecimento de
que as formas de vilipéndio aos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo ndo se
limitam, exclusivamente, ao campo das relacbes entre Estado e cidaddo, podendo se
manifestar, também, no ambito de relacbes assimétricas entre particulares, em especial entre
individuos e pessoas juridicas de direito privado, fato, esse, que justifica a nova ideologia
defendida pela doutrina humanista contemporanea, ardua protetora da necessidade de outorgar

maior forca a esses atributos fundamentais, perseguindo sua maxima efetividade.

A realidade é que o simples fato de, historicamente, o Estado ter sido o grande

violador dos direitos humanos fundamentais, motivo pelo qual o leque de direitos

7 Apesar dos avancos experimentados pela teoria em tela, que busca superar a concepcéo de que direitos
fundamentais sdo oponiveis apenas contra o Poder Publico, a realidade é que o seu reconhecimento ainda
aparenta se limitar as searas doutrindrias e jurisprudenciais. A Constituicdo do Brasil, assim como a de muitos
paises democraticos, ndo a reconhece expressamente (em especial na feicdo de eficacia imediata). Uma das
poucas excec¢Oes mundiais acerca da positivacdo da teoria em seara constitucional corresponde a Constituicdo de
Portugal, que estabeleceu em seu art. 18/1: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

18 Segundo Uadi Lammégo Bulos (2006, p. 237): “a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
também chamada de teoria da eficacia privada, teoria da eficacia externa, teoria da eficacia entre particulares ou,
ainda, teoria da eficacia em relagdo a terceiros, surgiu na Alemanha sob o rotulo de Drittwirkung,
desenvolvendo-se de 1955 a 1960, como aprimoramento da state action da Suprema Corte norte-americana”.



fundamentais necessita de um grau de protec¢éo robusto quando o Estado se relaciona com o
individuo, ndo significa dizer que, frente a ideia de autonomia privada, aos particulares tenha
sido concedida verdadeira imunidade & ordem de valores formulada pela Constituicdo da
Republica, permitindo-lhes exercer atividades econémicas pautadas apenas em interesses

proprios.

Os particulares, também, se vinculam a ordem juridico-constitucional brasileira e
seus principios estruturantes, devendo respeitar os direitos, liberdades e garantias
fundamentais do homem, sendo essa a Unica forma de se alcancar a protecéo integral de tais
direitos, afinal, o trabalhador ndo abdica tacitamente de suas garantias fundamentais pelo
simples fato de ingressar em uma relacdo de emprego. Tratam-se de prerrogativas atreladas a
condicéo de pessoa humana®®, um valor juridico irrenunciével, e que por isso se impde aos
particulares, projetando efeitos no decorrer da execugdo de um contrato de trabalho,

assegurando a tutela da dignidade do trabalhador.

A realidade é que, ndo por coincidéncia, sempre houve uma correlagdo historica
entre a evolugdo da democracia ocidental e os avancos da ciéncia hoje conhecida como
Direito do Trabalho®. A afirmacéo dos direitos fundamentais e a teoria juridica na qual o
interpretamos hoje, como instrumentos de generaliza¢do, indisponiveis, assegurados a todos
pela simples condicdo humana®, apenas é alcancada na segunda metade do Século XIX,
adentrando seu ponto de maior elevacédo tedrica e normatizacdo constitucional no Século XX,
apods a 2° Guerra Mundial, momento em que o Direito do Trabalho alcanga seu “climax com o
periodo de incorporacéo constitucional dos direitos fundamentais do trabalho, no p6s-guerra,
na Europa Ocidental”. (DELGADO, 2007, p. 13)

Isso evidencia uma correlacdo histdrica entre a evolucdo dos direitos fundamentais e
a constitucionalizacdo dos direitos sociais, incluindo, aqui, o Direito do Trabalho, onde ambas

experimentaram um processo de teorizagdo e afirmacdo constitucional em momentos

19 Sustenta essa ideia, entre outros, Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 574), esclarecendo que: “comungamos com o
entendimento de que, além de os direitos fundamentais expressamente consagrados na Constituicdo encontrarem
— pelo menos em grande parte — seu fundamento na dignidade da pessoa humana, também é possivel reconhecer
que do proprio principio da dignidade da pessoa podem e atém mesmo devem ser deduzidas posi¢des
jusfundamentais (direitos e deveres), ainda que ndo expressamente positivados”.

% Esclarece Andreas J. Krell (1999, p. 240): “Depois da revolucdo industrial do Século XIX e das primeiras
conquistas dos movimentos sindicais em varios paises, os direitos de ‘segunda geracdo’ surgiram, em nivel
constitucional, somente no Século XX, com as Constituicbes do México (1917), da Republica Alema (1919),
passando por um ciclo de baixa normatividade e eficacia duvidosa”.

*! para Luiz Fernando Barzotto (2005, 240) “os direitos humanos sdo uma espécie do género direitos subjetivos:
sdo os direitos subjetivos que cabem a todo ser humano em virtude de sua humanidade”.



proximos. Essa relagdo simbidtica mostra que as ideias sociais de valorizacdo do trabalho
merecem ser interpretadas como uma das mais importantes dimensées do principio maior da

dignidade humana, alicerce de toda ordem juridica democratica.

Partindo para uma analise das caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais,
oportunas as palavras de Ana Maria D"Avila Lopes (2001, p. 37) identificando sua fungéo
dignificadora e afirmando que:

(...) os direitos fundamentais tém como principal objetivo resguardar a dignidade
humana, ndo apenas defendendo a esfera individual do homem perante possiveis
interferéncias do poder puablico, mas, também, exigindo deste a realizacdo de

determinadas atividades que promovam o desenvolvimento integral daquele como
ser social, e exigindo dos terceiros o respeito a todos esses direitos.

No que se refere a intensidade de aplicacdo da teoria da eficicia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, esse deveréa se manifestar de forma proporcional
ao grau de desigualdade experimentado pelas partes envolvidas em certa relacdo juridica. 1sso
faz com que 0 modo de agir dos sujeitos de uma relacdo de trabalho, frente & presenca de uma
profunda desigualdade experimentada por uma das partes, necessite observar a completa
extensdo desses postulados supremos positivados no nucleo da Carta Magna de 1988. S&o,
dessa forma, ndo apenas influenciados por tais principios constitucionais, mas, também,
experimentando certo grau de limitacéo de sua autonomia privada sempre que ela se encontrar
em embate com outros direitos de mesma natureza, utilizando os pardmetros da ponderagdo

como critério para solver possiveis colisdes entre direitos fundamentais.

Entendimentos contrérios trariam perigosas repercussdes praticas como, por
exemplo, a possibilidade de se legitimar a ideia de que os particulares possuem uma zona
absolutamente livre de qualquer ingeréncia estatal, conferindo-lhes a prerrogativa de pactuar
negdcios juridicos desvinculados dos direitos fundamentais, limitados apenas pelos seus

proprios interesses.

A doutrina do direito privado ndo mais pode ignorar a eficicia da Carta Magna, ndo
se devendo remar contra o fenémeno intitulado de “constitucionalizagéo do Direito Privado”.
Afinal, “as relacOes privadas, notadamente as que envolvem o trabalho humano, podem
ensejar diversas situacfes em que ha possibilidade de violagdo aos direitos fundamentais”.
(SILVEIRA, 2010, on line).



Os mecanismos do poder econdmico passam a experimentar severa restricdo pelos

direitos fundamentais estabelecidos em nossa ordem juridica, cabendo a esses direitos a

funcdo de correcéo das desigualdades econdmicas existentes entre as partes. Logo, comega-se
a alterar os paradigmas cléssicos de que

através do poder discricionario o empregador possui a liberdade de impor a sancéo

disciplinar que entender mais adequada ao ato praticado pelo empregado faltoso.

Essa liberdade parece ndo ter limites, pois 0 empregador aplica a sangdo que bem

entende e o suposto faltoso, simplesmente e sem contraditério, a cumpre. (KRAUS,
2011, p. 53).

Dessa forma, no campo do direito do trabalho, a incidéncia da Carta Magna norteara a
atuacéo das empresas, que ndo poderdo transgredir as esferas fundamentais delimitadas pela
propria Constituicdo, que estabelece um plexo de garantias individuais oponiveis, também,

aos particulares em relagdes interprivadas.

4 TEORIAS EM CONFRONTO: EFICACIA MEDIATA E IMEDIATA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O reconhecimento da eficécia horizontal dos direitos fundamentais ndo pde fim a
importantes questdes vinculadas ao grau e & forma de inser¢do desses valores nas mais
distintas relagOes juridico-sociais. Um dos mais controversos e instigantes debates juridicos
contemporaneos diz respeito a producéo de efeitos dos direitos fundamentais. Identifica-se
intensa divisdo doutrinaria quanto a aplicacdo desse conjunto, tratando-se de um debate
composto, essencialmente, por duas linhas de pensamento: os defensores da teoria da eficicia
mediata (ou indireta) e daqueles que advogam pela teoria da eficicia imediata (ou direta) dos

direitos fundamentais.

Gardbaum (2003-2004, p. 404) resume de forma clara o efeito indireto postulado

pela teoria:

What is indirect is the effect of constitutional rights on private actors. Unlike the
direct effect of constitutional rights on private actors resulting from imposing
constitutional duties on them in the fully horizontal position, indirect horizontal
effect is achieved via the impact of constitutional rights on the private law that
individuals invoke in civil disputes. This impact on private law can be either direct,
where constitutional rights fully apply to it, or indirect, where courts are required to
take constitutional values into account in interpreting and applying its provisions.?

Essa teoria se encontra em um meio termo entre a teoria da eficacia vertical e a teoria

22 Enquanto o sistema constitucional alemao exemplifica a primeira posicao, o sistema canadense de aplicacdo
da Charter of Fundamental Rights and Freedoms oferece um exemplo importante da segunda posicéo.



da eficacia horizontal imediata, postulando que os direitos fundamentais ndo vinculam os
particulares, porém obrigam ao legislador (ou as cortes). O legislador infra-constitucional ndo
apenas ficara proibido de editar leis que acarretem no amesquinhamento ou absoluta
supressao desses direitos, mas também devera adotar medidas voltadas a sua efetivacdo. Esse
posicionamento normatiza, dessa forma, o “sopesamento”, definindo as formas e limites em
que esses direitos produzirdo seus efeitos. Isso significa que cabera ao legislador, e apenas a
ele, a fungdo de estabelecer o contetdo, as barreiras e a forma de exercicio dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas.

A critica adotada para refutar essa visdo é a de que ela produz severas limitages
sobre o raio de amplitude e eficicia dos direitos fundamentais, que apenas passaram a
produzir efeitos ap6s um processo de transmutacdo, que envolve a mediacdo concretizadora
do legislador infraconstituinte, tratando-se de requisito indispensavel para a concepgdo dos
valores constitucionais®. Apresenta-se uma espécie de mitigagdo do espectro da Constituicao,
interpretando-a como simples norma-guia, que funda diretrizes gerais a serem seguidas pelo
legislador. Logo, nos casos de omissdo ou morosidade desse, os direitos fundamentais se

encontram condenados a esterilidade.

No outro lado da controvérsia, no plano da teoria da eficacia imediata, defende-se
uma dogmaética emancipatoria, em que a Constitui¢do irradia seus efeitos, diretamente, sob
todos os ramos do direito, inclusive o direito privado.?* Para os juristas que advogam por essa
teoria, os direitos fundamentais sdo vistos como normas de validade de todo o sistema
juridico, conferindo direitos e obrigacBes destinadas ao seu equilibrio, mesmo que ndo haja

prévia mediac#o legislativa normatizando sua aplicagio®.

2 Eugénio Facchini Neto (2003, p.49) identifica que “Caso a eficacia de um direito fundamental dependesse de
uma legislacdo infraconstitucional que o implementasse, ocorrer-se-ia o risco de a ac¢do do legislador ordinario
ter mais forca eficacial do que a acdo do legislador constituinte. Isso significaria que a criatura (legislador
ordinario) teria mais poder do que seu criador (legislador constituinte).”

% Clémerson Merlin Cléve (2006, p. 28), esclarece que na “moderna concepcdo do direito constitucional
desenvolveu-se uma renovada linha doutrinaria conhecida como dogmatica constitucional emancipatéria, tendo,
esta vertente, 0 objetivo de estudar o texto constitucional a luz da ideia de dignidade da pessoa humana. Consiste
em formagdo discursiva que procura demonstrar a radicalidade do Constituinte de 1988, tendo em vista que o
tecido constitucional passou a ser costurado a partir de uma hermenéutica prospectiva que ndo procura apenas
conhecer o direito como ele é operado, mas que, conhecendo suas entranhas e processos concretizadores, ao
mesmo tempo fomente uma mudanga teorética capaz de contribuir para a mudanga da triste condicdo que
acomete a formacdo social brasileira. O foco desta dogmatica é o Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente
de bem-estar fisico, moral e psiquico”.

% Entre os adeptos dessa teoria merecem destaque os estudos produzidos por Virgilio Afonso da Silva (A
Constitucionalizacdo do Direito: Os Direitos Fundamentais nas Relagdes entre Particulares, Malheiros, 2005) e
Daniel Sarmento (Direitos Fundamentais e Relag6es Privadas, Lumen Juris, 2006).



A resisténcia a essa vertente, no campo doutrinario e jurisprudencial, baseia suas
argumentacfes sob o fundamento do “perigo da imprevisibilidade”, aléem da alegacéo de
suposta violagéo a separacdo de poderes®. Enaltece-se que, sem o prévio desenvolvimento
legislativo, haveria a difusdo de um estado de inseguranca juridica, oriundo da instabilidade
intrinseca ao ativismo judicial. Frente ao fato de se tratar de principios constitucionais
abstratos, portadores de elevado grau de indeterminacdo, os juizes materializariam tais
preceitos conforme a visdo pessoal de cada um, quando da anélise dos casos concretos. Essa
subjetividade tenderia a resultar em casos similares, experimentando a dilatagdo dos preceitos

constitucionais em graus absolutamente distintos.

Entendemos que o avanco dos debates acerca da busca pelo reconhecimento dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho necessita, inicialmente, de um reconhecimento
maximo da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, que festeje a
eficicia juridica direta dessas garantias sobre todos os campos da vida do homem,
assegurando-os em sua dimensdo unitéria, superando as ideias de barreiras intransponiveis
entre “Direito Publico” e “Direito Privado”, produzindo efeitos independentemente da
interferéncia do legislador, assegurando-as de forma plena por se tratarem de ferramentas

indispensaveis para a afirmacéo de um patamar minimo civilizatorio do ser humano.

O legislador ndo possui qualquer poder de centralizagdo da constitui¢do, ndo possui
monopdlio hermenéutico, ndo podendo ser visto como o Gnico intérprete legitimo da Carta
Magna. Os direitos fundamentais podem, e devem, sobreviver a omissdo do Poder
Legislativo. Esse ndo possui forga suficiente para outorgar a sua aplicabilidade, pois a

Constituicdo ndo existe a partir de leias, as leis existem a partir da Constitui¢éo.

Além disso, partindo dessa matriz de reconhecimento da Constituicdo como
ferramenta de resisténcia e transformagdo social, entendemos que ndo ha sentido em divisar
certos preceitos dos direitos fundamentais em segmentos de direito publico ou privado, visto
que as condutas estabelecidas pela Lei Maior necessitam ser observadas sempre que seu
destinatario, o0 homem, se encontrar presente, pois sdo direitos que asseguram 0 minimo

necessario para a existéncia humana digna. Sem esses direitos, a pessoa nao vive, sobrevive,

% Daniel Sarmento (2011, p.293) sintetiza os argumentos dos criticos & aplicacdo da teoria da eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, o qual “afirmam os seus defensores que a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas importaria na outorga de um poder desmesurado ao Judiciario, tendo
em vista o grau de indeterminagao que caracteriza as normas constitucionais consagradoras desses direitos. Neste
quadro, seria irremediavelmente comprometida a liberdade individual, que ficaria a mercé da discricdo dos
juizes”



independentemente do “campo” do direito em que a relacéo juridica se manifeste, sejam esses

horizontais, verticais ou mesmo “diagonais”27.

5 ANALISE JURIDICA DA DECISAO DO TST ACERCA DA VIOLACAO DO
DIREITO AO LAZER NAS RELACOES LABORAIS

Para a continuidade da reflexdo acerca do direito ao lazer e a possibilidade de sua
violacéo nas relagBes de trabalho, oportuno a analise de uma emblemética deciséo do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) acerca do tema. Nesse topico, pretende-se buscar uma
interpretacdo adequada do entendimento final adotado pelos Ministros da Corte Trabalhista
quando da andlise de um caso concreto envolvendo o possivel abuso ao direito social em
estudo, expondo os argumentos e teses juridicas utilizadas pelos mesmos como fundamento

de sua decisio.?

A jurisprudéncia selecionada para analise corresponde ao Recurso de Revista - RR-
1185-72.2010.5.10.0017, em que, dentre outros itens, foi pleiteado por uma funcionaria que
trabalhava em uma empresa de publicidade o reconhecimento de indenizagdo por danos
morais pela supressdo de suas férias durante o periodo de cinco anos, argumentando que a
carga de trabalho abusiva a que se sujeitava, acarretava em uma violagdo ao seu direito

fundamental ao lazer.

A empresa reclamada confessou que ndo havia sido concedido a trabalhadora o seu
direito a férias, motivo pelo o qual ndo discutiu a natureza de sua conduta, reconhecendo-a
como antijuridica. Entretanto, o argumento central da empresa & que a consequéncia

estabelecida pelo Ordenamento Brasileiro para a supressdo do direito de férias repousa e se

I A eficacia diagonal dos direitos fundamentais seria oriundo de uma suposta evolugdo da Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Enquanto que na eficacia horizontal temos a oponibilidade dos direitos humanos entre os
particulares que se encontram em uma relacgdo de igual forca, pelo fato de a relagdo de emprego ser notoriamente
assimétrica, com a empresa monopolizando o poder de modo desproporcional em comparagdo aquele possuido
pelo trabalhador, acarretando em uma relacdo particular entre desiguais, os direitos fundamentais se
manifestariam na sua eficacia diagonal. Para fins do presente estudo, preferimos adotar a terminologia genérica
de “horizontalidade” englobando todas as relagdes juridicas entre particulares.

% Qutros exemplos importantes de eficacia imediata dos direitos fundamentais na relagdo de emprego que véem
sendo analisados pelo Judiciario trabalhista tratam do direito fundamental de presuncéo de inocéncia (Artigo 5°,
Inciso LVII, do direito ao contraditério e a ampla defesa no &mbito do poder disciplinar (Artigo 5°, Inciso LV) e
da Proteco a honra e a intimidade dos trabalhadores e eficacia horizontal de direitos fundamentais (Artigo 5°,
Inciso X).



limita & aplicacdo do artigo 137 da CLT?, que estabelece a obrigagdo do empregador de

realizar seu pagamento em dobro.

A empresa transgressora também alega que o reconhecimento de uma violagdo ao
direito ao lazer do trabalhador, acompanhado de uma indenizag&o por dano moral, acarretaria
em uma dupla punicdo a reclamada, o que configuraria verdadeiro bis in idem, tendo em vista
que o fundamento do proprio artigo 137 da CLT j& repousa na necessidade de restabelecer a
afronta & ordem fisica, moral e social do trabalhador, ou seja, ja seria punicdo suficiente para a

agresséo social realizada.

Em primeira instancia, a tese da trabalhadora foi recepcionada, motivo pelo qual a
172 Vara do Trabalho de Brasilia se posicionou em sentido favordvel ao seu pedido,
reconhecendo que o extenso periodo sem o usufruto do direito a férias ensejaria em uma
privacdo de seu tempo de convivéncia social e familiar, motivo que ensejaria em danos de

ordem moral frente a agressdo a importante direito fundamental, imprescindivel para a

plenitude da vida do individuo.

Nesse sentido, a indenizacéo teria como fundamento a afronta a dignidade humana
da trabalhadora, recaindo sobre a empresa uma obrigacdo de ressarcir o dano moral
experimentado por sua empregada oriundo de condutas abusivas durante o curso do contrato

de trabalho.

A empresa reclamada, insatisfeita com a decisdo originaria, decidiu apresentar
recurso ao Tribunal Regional da 10% Regido. Ao analisar o processo, no que se refere ao item
que abordava a indenizagéo pela violagdo do direito ao lazer, entendeu pela modificagdo da
decisdo de primeira instancia, excluindo a condenacdo da empresa ao pagamento de

indenizacdo por dano moral frente & supressdo do direito de férias.

Para o Tribunal Regional, a supresséo do direito ao gozo de férias do trabalhador ndo
acarretaria em qualquer indenizacdo por danos morais, entendendo que a reparagdo juridica
para essa violacdo j& repousa na norma celetista, que estabelece a obrigagdo ao pagamento em

dobro, e nada além disso.

2 Art. 137. Sempre que as férias forem concedidas ap6s o prazo de que trata o artigo 134, o empregador pagaréa
em dobro a respectiva remuneracao.



Foi nesse contexto de divergéncia jurisprudencial e tedrica que o caso em tela chegou

ao Tribunal Superior do Trabalho.

Ao analisar o caso, o TST entendeu que o instituto do dano moral deveria se fazer
presente como forma de resgatar os prejuizos experimentados aos direitos fundamentais da
trabalhadora. Para a Corte Trabalhista, o abuso do poder patronal, submetendo a trabalhadora
a condicbes que afrontavam sua dignidade, teria como consequéncia a indenizagéo

compensatoria a ser suportada pelo agressor praticante dos atos ilicitos.

O Tribunal entendeu que a usurpacdo absoluta do direito de férias da trabalhadora
afrontaria, também, seus direitos de liberdade, roubado-lhe o tempo para convivio social e
familiar, privando-lhe da oportunidade de realizar outras atividades no momento de lazer e
que sdo indispensaveis para todo ser humano. No relatério do processo, o voto da Ministra
Relatora Katia Magalh&es Arruda enaltece que “o instituto das férias tem como finalidade a
preservacdo do lazer” e que, de fato, o artigo 137 da CLT estabeleceu a punicdo do
pagamento em dobro para férias atemporais, todavia, sua aplicacdo ndo € de natureza
excludente, em nada impedindo o deferimento do pedido de indenizagdo por danos morais

para uma situagdo onde o trabalhador, reiteradamente, teve o seu direito a férias violado.

Nesse passo, resta claro para a Corte Trabalhista que a supressdo ocasional e
extraordinaria do direito constitucional as férias, bem como o abuso excepcional de
sobrejornadas, acarreta em consequéncias humanas e sociais distintas (e inferiores) do que
quando essas mesmas violagdes ocorrem de forma constante e reinterada. A possibilidade de
violagdo do direito ao lazer em angulagdes privadas significa o reconhecimento dessa
distincdo entre uma mitigacdo social ordinédria da extraordindria, motivo pelo qual se
sanciona, de forma mais severa, o agente violador, ultrapassando a previséo celetista (artigo

137) e adentrando no proprio texto da Constituicdo.

Outro importante aspecto objeto de debate pelo TST se referiu a correlagdo entre 0s
periodos de repouso do trabalho e os danos fisicos e psiquicos que podem ser experimentados
pelos individuos extirpados desses periodos, restando reconhecido um aumento do risco a
saude e seguranca do trabalhador que tem seus periodos de descanso suprimidos, sendo
colocado em patamar de maior exposicdo as possibilidades de desenvolvimento de doencas

laborais ou mesmo de acidentes de trabalho.



Isso evidencia que a realizagdo de atividades que ndo guardam relagbes com a
profissdo do individuo também se mostram de relevante conotacdo a sua saude no trabalho,
tratando-se de uma real necessidade do trabalhador, pois é atraves desses momentos de lazer
que o homem consegue recuperar as energias fisicas e mentais despendidas durante os
periodos laborados. Logo, trata-se de um direito conexo ndo apenas & integridade fisica do

trabalhador, mas, também, necessario para o seu desenvolvimento psicoldgico e social.

Vé-se, assim, o motivo pelo qual a tutela juridica concedida ao tempo de trabalho e
ao tempo livre corresponde a normas de natureza imperativa, devendo ser respeitados os
limites estabelecidos por determinac&o legal, sejam na forma de descansos diérios, semanais,
anuais ou a intervalos legais que incidem no decorrer de uma jornada (variaveis por meio de
uma adequacddo do ordenamento juridico frente as peculiaridades de cada profisséo,
respeitando aquelas que sdo mais desgastantes, perigosas, insalubres, etc.). Evidenciando a
importancia do tempo de repouso e recuperagdo do trabalhador, diversos sdo os dispositivos

dedicados pela Constituicio Federal de 1988 a esses momentos.*

Todo o plexo de garantias constitucionais contribui na efetivacdo do direito ao lazer
do trabalhador, estando intrinsecamente ligadas a esse, tendo em vista que o lazer tem como
pressuposto, para o seu exercicio, o tempo livre do trabalho. A gradativa limitacdo de jornada
alcancado ao longo da historia pela classe operaria € um dos grandes responsaveis pela
consolidagé&o desse novo modelo organizacional, marcado pela busca (ainda ndo concretizada)
de harmonizacdo de direitos socio-fundamentais com os demais valores da Ordem

Econdmica, como a livre iniciativa, propriedade privada e busca pelo lucro.

Jornadas exacerbadas, ndo concesséo do descanso semanal remunerado, supressédo do
direito de férias, negacdo dos intervalos intrajornada e interjornadas, entre outros excessos
patronais®® ja banalizados nos Tribunais trabalhistas frente a sua constante incidéncia, retiram

do trabalhador o direito de exercer necessidades vitais basicas do homem, fomentando um

% 0 artigo 7° da Constituicéo Federal de 1988 exemplifica algumas dessas normas em seus incisos:

XIIl — duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horéarios e a redu¢do da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo
coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a da normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duragdo de cento e vinte dias;

XIX - licenca paternidade, nos termos fixados em lei;

*! Diante das novas tecnologias de comunicacéo, se defende o direito do trabalhador & desconexdo. Na Franca,
por exemplo, recentemente um acordo coletivo foi negociado garantindo o direito dos trabalhadores (somente
gerentes) de ndo receber emails ap6s o fim da jornada de trabalho (JOHNSTON, 2014).



sentimento de baixa autoestima, depressdo, fadiga e elevando o nivel de stress que,
inevitavelmente, acarretara no enfraquecimento do individuo, diminuindo sua qualidade de
vida, tornando-o0 mais suscetivel a doengas e acidentes laborais, fato que trara prejuizos néo
apenas para o trabalhador vitimado, mas para o préprio empregador, bem como para a
sociedade em geral®.

O direito ao lazer do trabalhador impde uma obrigacdo de protegéo, que deve ser
seguida pelo empregador. Sociedades modernas ndo mais toleram relagdes juridico-
trabalhistas marcadas pela sistematica supressdo dos periodos de descanso e repouso, sob
pena de violagdo direta do artigo XXIV da DUDH, conforme nos relembra André Studart
Leitdo (2011, p. 153):

Segundo o artigo XXIV, toda pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, inclusive
a limitacdo razoavel da duracdo do trabalho e as férias periddicas remuneradas. (...)
Com efeito, a fixacdo da jornada é essencial para preservar a sadde do trabalhador,
pois se reconhece que o trabalho excessivo gera doencas profissionais e acidentes do

trabalho, além de privar o trabalhador do contato com a sua familia e com a
sociedade.

O reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais por Tribunais
Trabalhistas abraca o fato de se encontrar diante de uma relacdo entre particulares marcada
pela desigualdade. Essa, oriunda da disparidade de poder existente entre as partes
contratantes, que ndo se encontram em um mesmo patamar de autonomia da vontade, sendo
facil a identificacdo dos sujeitos que ocupam posicdo de superioridade (resultante do poder
econdmico) e os que ocupam posicao de inferioridade (resultante da necessidade de trabalho),
e que precisa ser equilibrada, sob pena de o ator mais fragil experimentar o vilipéndio de seus

direitos.

Ao se debrucar sobre o relevante papel do Judiciario em uma “sociedade democrética
constitucionalizada”, Mauricio Godinho Delgado (Ministro do TST) e Gabriela Neves
Delgado (2013, p. 297 e 298) enfatizam o papel de assegurar efetividade a ordem juridica
estabelecida pela CF/88, apontando que “o que singulariza a Justica do Trabalho em
comparagdo com os demais segmentos judiciais é particularmente a circunstancia de compor
um amplo sistema de protecdo em direcdo a desmercantilizacdo da forca de trabalho no

contexto econdmico e social”.

% Afinal, o periodo em que o trabalhador se encontra afastado da empresa por motivo de doenca, o pagamento
de sua remuneracdo apenas sera de competéncia da empresa durante os 15 primeiros dias de afastamento.
Ultrapassando-se esse periodo, o trabalhador é encaminhado ao INSS, passando a usufruir do beneficio
previdenciario.



Por esse motivo, ndo impressiona o fato de que inimeras decisbes do Tribunal
Superior do Trabalho reconheceram, seja de forma explicita ou ndo, a eficacia de algum
direito ou garantia fundamental no ambito das relagcbes de trabalho, tomando-o como

pardmetro dogmaético para fundamentar decisbes que envolvam a dignidade do trabalhador.

Todavia, o0 motivo pelo qual a decisdo ora em analise, do TST, merece ser
interpretada como um marco, repousa no fato de ter injetado uma elevada densidade juridica a
um direito historicamente negligenciado, visto, até mesmo, com conotacgfes pejorativas, que é

o direito ao lazer.

A deciséo do TST demonstra que a Corte Trabalhista compreendeu o direito ao
lazer como um direito fundamental de eficécia vertical e horizontal. Seu fundamento repousa
no fato de que a esfera do trabalho é indissociavel da esfera social de um individuo. O que
significa que o trabalho tem uma tendéncia natural expansionista e quando néo é freado acaba

por invadir todos os demais campos da vida humana.

O reconhecimento da Corte Trabalhista evidencia que o direito ao lazer ndo deve
continuar a ser visto apenas como um direito prestacional direcionado apenas a politicas
estatais e sim um direito intrinseco as “liberdades sociais” (SARLET, 2011), devendo lhe ser
concedidas melhores condicbes para que possa vir a ser aplicado diretamente em todos os
campos do “mundo da vida”, produzindo os efeitos desejados pelo constituinte, coibindo a
perpetuacdo de condutas patronais lesivas, que impossibilitem o individuo de usufruir
plenamente do conjunto de direitos fundamentais a ele assegurados:

Em outras palavras, afirma-se que a Constituigcdo ndo é apenas um programa politico
a ser desenvolvido pelo legislador e pela administragdo, mas contém normatividade
juridica reforcada, pois suas normas sdo qualitativamente distintas e superiores as
outras normas do ordenamento juridico, uma vez que incorporam o sistema de
valores essenciais a convivéncia social, devendo servir como parametro de confronto

para todo o ordenamento juridico, além de auxiliar a este como critério informativo
e imperativo validante. (FACCHIN NETO, 2003, p. 39).

Frente ao exposto, entende-se que a violagdo do direito ao lazer nas relagOes
intraparticulares trabalhistas ocorrerd por meio de préaticas reinteradas de supresséo do direito
a férias, mas ndo apenas isso. Reinteradas mitigacdes do descanso semanal remunerado, dos
periodos de intervalos ou mesmo o constante abuso das jornadas extraordinarias de trabalho,
acarretardo na afronta ao direito ao lazer, trazendo repercussdes de violagdo social que

ultrapassam a propria pessoa do trabalhador vitimado, trazendo prejuizos também ao Estado,



responsavel em suportar os 6nus dos beneficios previdenciarios oriundos do escalonamento

de doencas e acidentes laborais que afastem o empregado de seu posto de trabalho.

N&o se pode negligenciar o elevado teor social de que o direito ao lazer é portador,
permitindo ao homem, um ser social por natureza, a possibilidade de conviver e se relacionar,
afetivamente, com sua familia e amigos. A alegria em gastar o tempo com aquilo que agrada
cada um corresponde & diferenca entre viver e, simplesmente, estar vivo. A necessidade pelo
tempo livre, pelo lazer, é o que separa 0s homens das maquinas, que ndo necessitam desse
processo de auto-conscientizacdo, pois essa é uma necessidade humana, uma necessidade da

vida.
CONSIDERACOES FINAIS

O problema juridico analisado no presente estudo se pautou na refutacéo da ideologia
liberal de que o grau de efetividade de um direito social, como o lazer, seria absolutamente
impenetrdvel no &mbito das relagdes de trabalho. Argumentou-se se tratar de um
posicionamento que falha em reconhecer que o constitucionalismo moderno foi o responsavel
em construir as bases de um novo modelo, o “Estado Democrético de Direito”. Repise-se que
ele ndo mais pode vir a ser confundido com os Estados Democraticos Liberais, que apesar de
terem sido os responsaveis por estabelecer os avangos teodricos (objeto e contelido) dos
direitos de primeira dimensdo (liberdade e igualdade), falharam ao limitar sua incidéncia

apenas as relagdes do individuo com o Estado.

O Estado Democrético de Direito construiu um conjunto de direitos e garantias
direcionados a méaxima protecdo do ser humano por meio da efetivacdo dos direitos
fundamentais em todas suas espécies e dimensdes, como forma de satisfacdo das necessidades
vitais minimas dos seus destinatarios, 0 homem, que com o texto constitucional brasileiro de
1988 foi elevado ao nucleo de preocupacdes do Estado, motivo pelo qual, hodiernamente, os

direitos fundamentais ndo mais devem ter seu espectro limitado a relacéo cidad&o e Estado.

Para uma maior recepgéo do direito ao lazer na seara juslaboral, essencial que haja
uma superacdo da mentalidade que prevaleceu durante as décadas do processo de urbanizacdo
e industrializacdo do pais. A realidade € que o direito ao lazer ndo se trata de um “novo
direito”. Desde o surgimento das primeiras leis trabalhistas, que trouxeram restrigdes

normativas a jornada de trabalho, o direito ao lazer, independentemente de terminologias ou



denominagOes adotadas, passava a ser visto como corolario para o desenvolvimento pleno do

homem, bem como para uma sociedade justa e equilibrada.

Conforme ja mencionado, a Constituicdo de 1988, atuando como Lei Suprema e
paradigma juridico-social, harmonizou a ordem econdmica com o0s valores sociais,
conciliando interesses por intermédio da elaboracdo de uma moldura juridica rigida de
desenvolvimento democratizado. Portanto, considerando o objetivo de justica social na forma
para 0 qual foi insculpido na Carta Magna, ndo se toleram concepcOes de livre iniciativa
neoliberais, como o de um mercado direcionado, exclusivamente, para a busca pelo lucro e
desenvolvimento da atividade empresarial, pois correspondem a uma antitese do contetdo

juridico da justica social, ndo satisfazendo os objetivos constitucionais patrios.

Oportuno enfatizar que apds a importante decisdo do Tribunal Superior do Trabalho
em reconhecer a obrigagdo de uma empresa a indenizar por danos morais uma trabalhadora
pela violacdo ao seu direito ao lazer, inUmeras foram as criticas e desdenhas acerca do
posicionamento adotado pela Corte®. Esse sentimento social apenas evidencia o colapso do
direito ao lazer frente aos paradigmas da modernidade e a enraizada mentalidade de economia
liberal que ainda possuimos e que fomenta uma forma de pensar pejorativa acerca do tempo
de lazer, reduzindo-o a patamar de inferiorizagdo, integrando um rol de direitos
constitucionais “desvalorizados”, especialmente no que diz respeito a sua incidéncia em

relagdes privadas.

O fildsofo alemé&o Friedrich Nietzsche (1844-1900) argumentava que, durante toda a
histéria da humanidade, os homens sempre se dividiram em escravos e livres. Essa divisdo
persiste até os dias atuais e, para Nietzsche, todo homem que néo tiver dois tercos do dia para

si mesmo, é um escravo.

Nesse sentido, entende-se que a decisdo do TST, objeto de andlise do presente
estudo, fortalece a linha de pensamento de que a indenizag&o por violagéo ao direito social ao

lazer nas relacGes de trabalho se fara presente em casos envolvendo a reiterada extirpacéo do

3 Em entrevista concedida a Folha de Sao Paulo (13/02/2011), Otavio Calvet, autor da obra “Direito ao Lazer”,
afirma que a aplicacdo da teoria no ambito das relagbes de trabalho, por parte dos Tribunais, “tem sido aceita e
negada. Esta na fase de ame ou odeie”. Ao ser questionado acerca dos argumentos daqueles que “recusam a
teoria”, Otavio Calvet responde que a réplica utilizada é “que geram custos e que criar qualquer tipo de prote¢do
a mais é impedir que o Brasil consiga competir com produtos que vém da China.” Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/empregos/ce1302201111.htm>. Acesso em: 24 jul. 2014.



direito a fruicdo de férias, bem como em todos os casos de contumaz descumprimento de

normas direcionadas a tutela dos momentos de descanso e repouso do trabalhador.

A guisa de conclusio, oportuno esclarecer que a afronta a dignidade se faz presente
ndo com a simples realizacdo de horas extras, ou mesmo com uma ocasional violacdo de
periodos de intervalo e sim com o seu abuso reinterado que acarreta em rotinas de trabalhos
exaustivas, o que poderd se manifestar em casos de constantes jornadas extraordindrias,
usurpacdo do direito a férias ou com a mitigacdo dos periodos de intervalos e descansos

semanais*.

N&o mais se podem admitir sistemas econdmicos que tenham como causalidade a
exclusdo, o sofrimento, a exploracdo e a negagéo de direitos fundamentais. O direito ao lazer
é um reflexo dessa nova ordem laboral humanista, que busca uma mudanga no eixo estrutural

do direito privado, inspirado na afirmacéo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais.
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