A pratica habitual do labor extraordinario:
uma violac&o ao direito fundamental ao lazer

Se ndo for, portanto, por uma questdo de responsabilidade social, que se pense
no problema da desconexdo do trabalho, entdo, como uma forma do homem
(enquanto género humano) encontrar-se a si mesmo, para que consiga ser pai,
mae, filho, amigo; para que leia livros, assista filmes etc.; para que tenha tempo
para rir, chorar, se emocionar... Ndo se adquire a plenitude do ser sem o
sentimento. Esse sentimento, alids, € essencial até mesmo para que, ao retornar
do trabalho, o trabalhador consiga, enfim, enxergar as pessoas que estdo a sua
volta. A distancia do trabalho permite até mesmo que a pessoa se veja no
trabalho e consiga, entdo, avaliar criticamente sua postura, o que € essencial
para, por mais paradoxal que pareca, atingir uma melhor eficiéncia no trabalho,
mesmo que nao seja este o propoésito primordial da presente preocupacao.
(Jorge Luiz Souto Maior, 2012)
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Resumo: O presente estudo visa a contribuir para uma maior protecdo do
direito ao lazer nas relacbes de trabalho, a partir da analise de uma pratica
habitual, porém contraditéria, existente nas relacdes de trabalho desenvolvidas
atualmente no Brasil: a prestacdo de horas extraordinarias de forma ordinaria.
Para tanto, realizou-se levantamento bibliografico de obras escritas sobre o
tema e sobre os direitos humanos de forma geral. Objetivou-se apontar a
importancia do resgate do sentido grego dado a expressédo “Ocio criativo”,
destacando-se as dimensdes humana e econémica do lazer, a fim de embasar
a defesa por uma maior efetividade do lazer nas relacdes de trabalho, tanto na
sua dimensao objetiva, quanto na sua dimensao subjetiva. Realizou-se, entédo
uma analise critica da prestacdo de servicos em regime de horas extras de
forma ordinaria sob a 6tica da protecdo aos direitos humanos do trabalhador.
Ao final, os resultados concluiram pela inconstitucionalidade das horas
suplementares — prorrogacao de jornada sem a posterior compensacdo das
horas trabalhadas a mais —, bem como das horas extras habituais —
prorrogacdo de jornada sem o requisito da extraordinariedade —, porquanto
lesionam o direito social ao lazer em sua perspectiva humana.
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Abstract: This study intends to contribute to a broader protection of leisure law
in the labor relations field from the analysis of common, albeit contradictory,
practice existing in labor relations currently developed in Brazil: ordinary
overtime work. For this purpose, a literature review was done on written works
about this topic and about human rights in general. The main goal was to point
to the importance of rescuing creative leisure in classical sense, pointing out
both it's human and economic dimensions in order to justify the protection of a
greater role of leisure in labor relations both in it's objective and subjective
dimensions. Therefore the author performed a critical analysis of overtime work
performed on a regular basis from the perspective of worker's human rights.
Finally, the results conclude that additional hours are unconstitutional — whether
the work day is extended without ulterior compensation for the overtime worked,
or whether extra hours are worked on a regular basis without requiring
extenuating circumstances — inasmuch as they injure the social right of leisure
in it's human perspective.
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1 Introducéo

O presente trabalho monogréfico tem por origem a reflexdo desenvolvida a
partir de uma pratica rotineira, porém contraditéria, existente nas relagbes de
trabalho atualmente desenvolvidas no Brasil: a prestacdo de horas
extraordinarias de forma ordinaria.

O objetivo do trabalho €, a partir deste recorte teméatico, trazer uma
contribuicdo para a analise da questao relativa a protecédo do direito ao lazer
nas relacdes de trabalho sob a ética da concepcdo de humanizacdo dessas
relacdes. Ressalte-se que tal discusséo revela-se sobremodo importante, tendo
obtido destagque nos debates doutrindrios, tanto nacionalmente como na
doutrina estrangeira. Tal escopo sera alcancado mediante o exame do aspecto
preponderante contido no comando normativo ora analisado®, tendo em vista
gue toda norma € fendmeno juridico indissociavel de suas origens historica,
socioldgica e cultural.

De outra banda, este trabalho visa, igualmente, aproximar o leitor brasileiro
da importancia do resgate do sentido grego dado a expressao “Ocio criativo”,
uma questdo que, conquanto dificultada pela sedimentacdo do sentido
pejorativo de 6cio propugnado nas sociedades industriais, esta na ordem do dia
da comunidade internacional, ante o0 impasse que hoje vivenciamos
caracterizado, de um lado, pelo labor excessivo para melhores condi¢cdes de
vida, e de outro, pela falta de tempo livre para gozar essas melhores
condicodes.

O trabalho € iniciado com considerac¢@es introdutorias acerca do direito ao
lazer. Procura-se demonstrar, preliminarmente, a sua natureza e a razao de
sua positivacdo na Carta Republicana de 1988, para, em seguida, tratarmos do
seu conceito — tanto do ponto de vista social, quanto sob o aspecto juridico —,
bem como da sua amplitude e protecdo no ambito dos textos nacionais e
internacionais.

No segundo capitulo, examina-se o direito ao lazer nas relacdes de
trabalho, abordando-se a sua eficacia a partir da Teoria dos Direitos
Fundamentais, tanto na sua dimensdo objetiva — na qual os direitos

fundamentais sdo vistos como normas que orientam a criacdo de leis,

t Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988.



funcionando como uma pauta de valores —, quanto na sua dimensao subjetiva
— na qual os direitos fundamentais s&o vistos como direitos titularizados pelas
pessoas.

No capitulo seguinte, observando-se a delimitacdo do tema, € feita uma
analise da prestacdo de servicos em regime de horas extras de forma ordinéria
sob a oOtica da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Discute-se as
diferentes hipéteses de prorrogacéo da jornada de trabalho, concluindo-se pela
inconstitucionalidade das horas suplementares — prorrogacéo de jornada sem a
posterior compensacao das horas trabalhadas a mais —, bem como das horas
extras habituais — prorrogacdo de jornada sem o0 requisito da
extraordinariedade —, porquanto lesionam o direito social ao lazer em sua
perspectiva humana.

Em seguida, ainda no capitulo terceiro, elenca-se outros casos de
aplicacdo do direito ao lazer nas relagcdes de trabalho, sob a oética da sua
dimensao objetiva, examina-se os meios de inibicdo da pratica de horas extras
habituais e, por fim, discorre-se acerca do direito a desconexao do trabalho, um
desafio da atualidade para as sociedades que buscam a humanizacdo das
relacdes de trabalho.

A compreensdo da importancia desse tema alia-se ao entendimento da
necessidade do resgate do sentido grego de 6cio criativo como um resgate da
saude da propria sociedade (CALVET, 2010, p. 16). A adocdo dessa
perspectiva, em detrimento do tratamento do tempo livre como mero
retroalimentador da condicdo de trabalho (CALVET, 2010, p. 14), viabilizara a
concretizacdo de uma forma eficaz de protecdo dos direitos humanos nas

relaces de trabalho.

2 O direito fundamental ao lazer

O Poder Constituinte Originério nacional incluiu o lazer no rol dos direitos
sociais, direitos fundamentais de segunda dimenséo, que, segundo Norberto
Bobbio (2004, p. 32), expressam o0 amadurecimento de novos valores, como 0s

do bem-estar e da igualdade nao apenas formal.



Inicialmente, vale a pena destacar a diferenca dos conceitos de direitos
humanos e direitos fundamentais para melhor visualizacdo da protecao
abordada no presente trabalho. Para tanto, nos valemos da clara distincao de
Enoque Ribeiro dos Santos (2012, p. 7), segundo o qual:

[...] direitos humanos sdo aqueles direitos que toda pessoa possui pelo simples
fato de ter nascido nesta condicdo ‘humana’, configurando-se como género,
enquanto direitos humanos fundamentais, ou simplesmente ‘direitos fundamentais’
seriam aqueles direitos, espécies do género direitos humanos, que em
determinado momento histérico, politico, cultural e social de um povo, este
resolveu positiva-los no ordenamento juridico, sobretudo em sua Carta Magna, ou

seja, na Constituicdo Federal.

A partir dessa distingdo, temos que o direito ao lazer € um direito humano
positivado no ordenamento juridico brasileiro, devido ao reconhecimento da
sua importancia no momento historico, politico, cultural e social em que
vivemos.

A positivacdo desse direito é reflexo da adocéo, pela Carta Magna de
1988, do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica e nucleo fundamental de irradiacdo dos direitos humanos, o que
representou a instauracdo de uma ordem juridica que se preocupa
fundamentalmente com a protecéo da dignidade das pessoas.

Sobre o tema, Otavio Calvet (2010, p. 68) destaca em sua obra pioneira
sobre o direito ao lazer que “E paradigmatico, inclusive, que no art. 6° da CF
trabalho e lazer tenham sido postos lado a lado como categorias de igual
importancia de valor para nossa sociedade, o que permite uma nova O6tica para
o conceito de lazer, para além da questao do trabalho.”

E justamente essa nova Otica que pretendemos abordar no presente
estudo, com o fito de contribuir para uma maior observancia dos direitos
fundamentais na area trabalhista, a partir da analise de um dos institutos
ligados a protecdo da duracdo do trabalho, qual seja: a proibicdo do trabalho
extraordinario habitual, fundamentada no artigo 7°, Xlll, da Constituicdo de
1988.



2.1 Conceito de lazer

Tradicionalmente, conceitua-se o lazer como aquilo 0 que se faz quando
ndo se estd trabalhando. A pesquisa em variados dicionarios aponta que o
lazer é o Gcio, o0 descanso, a folga, o vagar. Essa relacdo simplista de oposicdo
entre a atividade produtiva e a recreativa espelha a importancia que a nossa
sociedade confere ao trabalho, atividade central do mundo capitalista, que
viabiliza o desenvolvimento econémico e classifica os homens em produtivos
ou ndo produtivos.

E o que Paul Lafargue (1880, p. 7) denominou, em seu irreverente
manifesto intitulado “O Direito a Pregui¢a’, de “dogma do trabalho”, um
sistema, segundo o proprio, abominavel de degradagcdo do homem livre, “[...]
causa de toda a degenerescéncia intelectual, de toda a deformagéo organica.”

O desprezo pelo trabalho do ativista politico francés vem da crenca de que
a atividade significa a submissdo do homem a maquina, ao passo que a
preguica, o 0cio, sempre associados a alegria, a saude e a liberdade, propiciam
a inteligéncia — como ensinavam os filosofos da Antiguidade.

A indignacéo de Lafargue se dirige a mudanca do modelo de vida trazido
pelo sistema capitalista de producédo, que relegou ao 6cio o papel de viabilizar
a reposicao da energia laboral. Interessante destacar que a critica feita no
século XIX permanece tdo atual que mais de cem anos depois, ao discorrer

sobre 0 mesmo tema, Otavio Calvet (2010, p. 66) constata que:

[...] o homem moderno ndo mais detém cultura sequer para aproveitar o pouco
tempo livre de que dispde, geralmente consumido por atividades que tém por
objetivo Unico o gasto desse tempo, como, por exemplo, assistir a programas de
televisdo vazios em conteldo, tdo comuns justamente em finais de semana,
ocorrendo uma verdadeira predominancia do labor sobre todos os setores da vida

humana, sendo o tempo livre mera recorréncia daquele.

Felizmente, podemos detectar hoje um movimento de revalorizacdo do
conceito original do écio, destacando o seu contetdo humano fundamental e

afastando a conotagdo pejorativa atribuida pelas sociedades industriais. Com



efeito, o lazer ndo se resume ao néo trabalho, tampouco se destina apenas a
obstaculizar a alienacao do labor, devendo, ao revés, ser entendido dentro de
uma perspectiva integradora.

Nessa linha intelectiva, podemos definir o lazer como um instrumento de
promogdo social destinado a estabelecer novas perspectivas de
relacionamento social; promover a integracado do ser humano em seu contexto
social, desenvolvendo a sua capacidade critica, criativa e transformadora; e,
proporcionar condi¢cdes de bem-estar fisico e mental do ser humano.

Tal conceito, de cunho eminentemente socioldgico, destaca outras funcdes
para o lazer, além da funcdo do descanso — reposi¢cdo da energia gasta no
trabalho —, como a funcdo de divertimento, recreacdo, entretenimento e a
funcéo do desenvolvimento da personalidade.

Observa-se que a apresentacdo do conceito de lazer do ponto de vista
social tem o importante papel de desmistificar o sentido pejorativo de Ocio,
propugnado nas sociedades industriais como mera negagdo ao trabalho,
reafirme-se.

De outro lado, o conceito de lazer sob o aspecto juridico tem a
incumbéncia de justificar a sua consagracado como direito fundamental. O que &
o lazer? Por que ele é um direito fundamental? Em busca das respostas para
estas perguntas e visando a elaboracdo de um conceito de lazer para o direito,
Otavio Calvet (2010, p. 77), a partir de um estudo das normas que contém
referéncia a esse direito, verifica que “[...] o fenbmeno do lazer tem multiplas e
variadas facetas, necessitando de uma visdo aberta e fluida para sua melhor
apreensao.”

As referidas facetas agrupariam-se basicamente em duas dimensdes: uma
humana e outra econdmica.

Na dimensdo humana, Calvet (2010, p. 78-81) observa as seguintes
perspectivas: lazer como necessidade biologica (momento de restabelecimento
das energias para o labor); lazer do ponto de vista social (momento de
convivéncia social, possibilitando a interacdo humana); lazer como
necessidade psiquica (momento de realizagdo de atividades Iudicas,
desligadas da realidade social); e lazer no sentido existencial, como novo
carater de subjetividade (momento de dedicacdo ao Ocio criador, visando ao

crescimento individual).



Noutro norte, a dimensdo econdmica do lazer abarcaria 0s seguintes
aspectos desse direito (CALVET, 2010, p. 82-86): meio para a busca do pleno
emprego (geracdo de maior numero de postos de trabalho viabilizada pela
adocdo de menores jornadas); criacdo de outros setores da economia,
principalmente do turismo (exploracdo econémica de outros setores, viabilizada
pelo desenvolvimento de uma cultura do lazer); e ferramenta de restauragcao de
energia do trabalhador de forma a manter o nivel de produtividade.

A partir das variadas dimensdes e perspectivas acima mencionadas, e
mantendo-se em mente o seu reconhecimento como direito fundamental,
Calvet (2010, p. 89) formula o seguinte conceito juridico de lazer: “o direito do
ser humano se desenvolver existencialmente, alcancando ao maximo das suas
aptiddes, tanto nas relacbes que mantem com outros individuos e com o
Estado, quanto pelo gozo de seu tempo livre como bem entender.”

Sob a dtica do aspecto juridico do direito ao lazer, verifica-se, pois, que a
sua tutela relaciona-se a implementacdo de uma protecdo minima aos
trabalhadores, razdo pela qual deve ter a sua eficacia irradiante reconhecida,
de forma que o seu valor humanistico penetre todo o ordenamento juridico,

como veremos mais adiante.

2.2 Amplitude da garantia

No tocante a amplitude do direito fundamental ao lazer, verifica-se a
adocao de medidas progressivas de carater nacional com o fim de assegurar o
seu reconhecimento e a sua observancia efetiva.

A titulo de exemplo, Otavio Calvet (2010, p. 72-75) enumera 0s seguintes
diplomas internos que trazem algum tipo de referéncia ao direito fundamental:
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (arts. 6°% e 7°, IV3);
Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n° 8.069, de 1990 (arts. 4°*, 59°,

2 S50 direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

% s4o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de sua condi¢do social: —
salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentag&o, educacéo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

* E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagcdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.



71°, 94, XI’, e 124, XI1®): Lei do Desporto — Lei n® 9.615, de 1998 (art. 3°, I°): e
Estatuto do Idoso — Lei n® 10.741, de 2003 (arts. 3°*°, 20, 23*2, 50, IX™).

Como se depreende da analise dos diplomas internos supramencionados,
o direito ao lazer ndo se trata de norma meramente programatica, sem
conteudo concreto. Ao revés, o contetdo do lazer € muito mais amplo do que
de inicio aparenta ser, alcancando esferas de dimensbes humana e
econdmica, o que fundamenta uma crescente preocupacao do legislador
infraconstitucional com o referido direito.

Aponta Calvet (2010, p. 76) que, ao menos em relacdo as criangas,
adolescentes e idosos, a norma infraconstitucional adotou expressamente as
dimensdes objetiva e subjetiva do direito fundamental ao lazer, ante ao
reconhecimento de que referido direito deve ser assegurado como uma
obrigacdo pelo Poder Publico e pela sociedade (dimensédo objetiva), que
ninguém pode lesiona-lo (dimensédo subjetiva negativa), e que todos devem

contribuir para o mesmo (dimenséo subjetiva positiva).
2.3 Protecdo no ambito dos textos internacionais
O direito ao lazer tem natureza de direito humano, reafirme-se, razao pela

gual é tutelado para além do direito constitucional de cada pais, com previsao

em diversos textos internacionais. A seguir, serdo realizados breves

®0s municipios, com apoio dos estados e da unido, estimulardo e facilitardo a destinagdo de recursos e espagos para
Erogramag()es culturais, esportivas e de lazer voltadas para a infancia e a juventude.

A crianca e o adolescente tém direito a informagdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e produtos e
servigos que respeitem sua condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.
” As entidades que desenvolvem programas de internacdo tém as seguintes obrigacfes, entre outras: Xl — propiciar
atividades culturais, esportivas e de lazer;
® S50 direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os seguintes: Xll — realizar atividades culturais,
esportivas e de lazer;
° Art. 30 O desporto pode ser reconhecido em qualquer das seguintes manifestacfes: | - desporto educacional,
praticado nos sistemas de ensino e em formas assistematicas de educacdo, evitando-se a seletividade, a
hipercompetitividade de seus praticantes, com a finalidade de alcangar o desenvolvimento integral do individuo e a sua
formacdo para o exercicio da cidadania e a préatica do lazer;
= obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salude, a alimentagdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéaria.
0 idoso tem direito a educagdo, cultura, esporte, lazer, diversdes, espetaculos, produtos e servicos que respeitem
sua peculiar condicdo de idade.
2 A participagéo 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
Pzreferencial aos respectivos locais.

Constituem obriga¢des das entidades de atendimento: IX — promover atividades educacionais, esportivas, culturais e
de lazer;



comentarios acerca dos textos internacionais de maior relevancia sobre o tema,

em ordem cronoldégica.

2.3.1 Complemento da Declarag&o dos Direitos do Homem

Otavio Calvet (2010, p. 71-72) aponta que o Complemento da Declaragao
dos Direitos do Homem, elaborado pela Liga dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em 1936, foi o primeiro diploma internacional a tutelar o lazer.
Segundo a norma de referéncia universal, o direito ao lazer integra o proprio

direito & vida. Senéo, vejamos:

Artigo 4 — O direito a 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; b) O direito ao pleno cultivo intelectual, moral, artistico e técnico

das faculdades de cada um (...).

2.3.2 Declaracao referente aos fins e objetivos da Organizacao

Internacional do Trabalho

A Declaracéao referente aos Fins e Objetivos da Organizacao Internacional
do Trabalho, conhecida como Declaracdo de Filadélfia, € um anexo da
Constituicdo da OIT, ratificada pelo Brasil em 13 de abril de 1948.

Na Declaracdo de Filadélfia, a Conferéncia Geral da Organizacdo
Internacional do Trabalho, ao tratar dos itens, objetivos e principios da
Organizacao, proclamou a sua obrigacdo de auxiliar as Na¢des do Mundo na
execucdo de programas que visem a, dentre outros, obter um nivel adequado

de alimentacao, de alojamento, de recreacao e de cultura (Item Ill, “i”).

2.3.3 Declaracao Universal dos Direitos Humanos



A semelhanca da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de
1789, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — aprovada por 48
Estados e adotada pela ONU em 10 de dezembro de 1948 — tem por escopo
delinear os direitos humanos basicos.

Nas palavras de Fabio Comparato (2008, p. 226), a declaragéo “[...] foi
redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial [...]", de forma que o texto foi originado da unido de varios paises que
buscavam, apés o desfecho da barbarie iniciada em 1945, a promogéo da paz,
democracia e fortalecimento dos direitos humanos.

Flavia Piovesan (2010, p. 141) destaca a amplitude da Declaracdo de
1948, afirmando que ela “Compreende um conjunto de direitos e faculdades
sem as quais um ser humano ndo pode desenvolver sua personalidade fisica,
moral e intelectual.” Ato continuo, a autora realca o carater universal do texto,
aduzindo que “[...] é aplicavel a todas as pessoas de todos os paises, racas,
religibes e sexos, seja qual for o regime politicos dos territérios nos quais
incide.”

Ainda acerca da universalidade da Declaracdo de 1948, Norberto Bobbio
(2004, p. 27), afirma que o texto representa a expressdo documental do
consenso geral como fundamento do direito. Em seguida, o autor destaca que
a Declaracéo de 1948, para além da afirmacéo universal e positiva dos direitos,
possibilitou, a uma, o surgimento de uma comunidade internacional de
individuos livres e iguais; a duas, a criacdo de um sistema de valores
universais de fato — tendo em vista a expressa declaracdo do consenso acerca
de sua validade e “[...] capacidade para reger os destinos da comunidade futura
de todos os homens [...]"; a trés, a constatacdo de que toda a humanidade
partilha valores comuns (BOBBIO, 2004, p. 28).

No que tange a protecdo ao lazer, destacamos as seguintes normas
constantes na Declaracdo de 1948 que podem ser associadas ao seu amparo:
Artigo XXIII (direito a condi¢des justas e favoraveis de trabalho); Artigo XXIV
(direito ao repouso e ao lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de
trabalho e a férias remuneradas periddicas); e Artigo XXVII (direito de participar
livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar do

progresso cientifico e de seus beneficios).



2.3.4 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Adotado em 16 de dezembro de 1966 pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais prevé a adocao de medidas que
visem a assegurar o pleno exercicio dos direitos nele reconhecidos, incluindo a
adocédo de medidas legislativas.

Nos dizeres de Fabio Comparato (2008, p. 280), o referido texto foi
embasado no pleito dos paises comunistas e jovens paises africanos que “[...]
preferiram por em destaque os direitos sociais e econdmicos, que tém por
objeto politicas publicas de apoio aos grupos ou classes desfavorecidas,
deixando na sombra as liberdades individuais.”

O tratado internacional em comento tutela diretamente o direito ao lazer no

seguinte dispositivo:

Artigo 7° - Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda

pessoa de gozar de condi¢cdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem
especialmente: d) O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho

e férias periddicas remuneradas, assim como a remuneracéao dos feridos.

2.3.5 Protocolo de San Salvador

O Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, conhecido como Protocolo
de San Salvador, foi adotado pela Assembleia-Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos em San Salvador, El Salvador, em 17 de novembro de
1988.

* Na mesma data, a Assembléia Geral da ONU também adotou o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
que, segundo Fabio Comparato (2008, p. 279-280), desenvolveu “[...] pormenorizadamente o contetido da Declaragdo
Universal de 1948 [...]", a partir da concepgao das poténcias ocidentais que “insistiam no reconhecimento, tdo somente,
das liberdades individuais classicas, protetoras da pessoa humana contra os abusos e interferéncias dos 6rgaos
estatais na vida privada”.



Ratificado pelo Brasil em 1999, o Protocolo tem por objetivo ampliar o rol
de direitos e liberdades previstos na Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, para, através da reafirmacdo dos direitos essenciais do homem,
consolidar no Continente Americano um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

O direito ao lazer é tutelado pelo Artigo 7° do Protocolo, que trata das
condicdes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho, as quais devem ser
garantidas pelos Estados-partes em suas legislagcbes mediante a adocéo de

medidas como:

[...]
b) o direito de todo o trabalhador de seguir sua vocacdo e de dedicar-se a
atividade que melhor atenda a suas expectativas, e a trocar de emprego, de

acordo com regulamentacao nacional pertinente;

[...]

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

h) Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como remuneracéo

nos feriados nacionais.

3. O direito ao lazer nas relacdes de trabalho

O reconhecimento do lazer como um valor fundamental na ordem juridica
brasileira fundamenta a tutela desse direito mesmo no ambito das relacdes
privadas, ante o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo e dos seus
principios.

A concepcao do ordenamento como uma unidade, sendo a Constituicdo o
seu nucleo encarregado de gerar coesao social, foi adotada na passagem do
Estado de Direito para o Estado Constitucional, no qual se reconhece a
subordinacdo da lei a Constituicdo. Paralelamente a esta mudanca, teria
ocorrido a substituicdo do Estado Liberal pelo Estado Social, no qual a

Constituicdo deixa de apenas organizar o Estado e garantir direitos individuais,



passando a consagrar direitos sociais e econdmicos e a apontar objetivos a
serem perseguidos pelos Poderes Publicos (SARMENTO, 2008, p. 51).

Essa mudanca paradigmdtica resultou na propagacdo dos ideais
humanitarios das constituicbes sociais, a exemplo da Carta Republicana
brasileira de 1988, por todos os ramos do ordenamento. Para Sarmento (2008,
p. 57), tal fenbmeno “Trata-se de movimento necesséario para quem aspire
pautar as relagdes privadas por parametros normativos substancialmente mais
justos [...]".

A constitucionalizagdo do Direito Privado implica, pois, uma nova
perspectiva das relacdes privadas, a partir da Otica dos valores
extrapatrimoniais consagrados na Lei Fundamental de 1988.

Nesse contexto, a protecdo do direito ao lazer nas relacdes de trabalho
reflete a consagracdo da primazia dos valores humanisticos sobre os
patrimoniais. Trataremos agora um pouco acerca da eficacia desse direito nas

relacdes laborais.

3.1 Eficacia do direito ao lazer nas relagdes de trabalho

Inicialmente, acerca da eficacia dos direitos fundamentais, sobreleva
destacar a norma contida no art. 5°, 81°, da Constituicdo Federal, segundo a
qual “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

Ao analisar o referido comando normativo, Otavio Calvet (2010, p. 48)
observa que, em verdade, os direitos fundamentais gozam de presuncdo de
eficacia, uma vez que normas de diferentes densidades normativas néo
poderiam ter o mesmo grau de eficacia. Em seguida, Calvet (2010, p. 50-51)
conclui que “[...] todo direito fundamental possui eficacia imediata na medida de
sua densidade normativa [...]".

Falar em eficacia do direito ao lazer nas relacées de trabalho é falar da
problematica referente a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Inobstante, ndo trataremos das controvérsias existentes acerca do tema, ja
que, compartilhando o posicionamento de Otavio Calvet (2010, p. 54), partimos

do pressuposto de que os direitos fundamentais possuem eficacia horizontal



imediata contra particulares. E dizer, a aplicacdo desses direitos vincula
também a atuacdo dos particulares, e ndo apenas a do Estado, de forma que
toda a sociedade deve agir em observancia aos seus preceitos, o que implica a
relativizagdo da autonomia privada da vontade em favor dos valores
constitucionais consagrados a respeito da dignidade da pessoa humana.

Alias, outro ndo poderia ser o entendimento, especialmente no campo das
relagbes de trabalho, no qual a disparidade de forgcas entre os particulares
inviabiliza, por si sé, a igualdade material, um dos postulados essenciais do
principio da dignidade da pessoa humana, o qual representa, nas palavras de
Daniel Sarmento (2008, p. 85), “[...] o epicentro axiolégico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando
nao apenas 0s atos estatais, mas também toda a miriade de relacdes privadas
gue se desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado”.

A aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagcdes de trabalho se da,
sobretudo, com o fito de evitar a exploracdo do mais forte sobre o mais fraco,
“[...] como forma de impedir a supremacia do detentor do capital sobre o
despossuido [...]" (CALVET, 2010, p. 60).

Ante o exposto, seguindo o entendimento de Otavio Calvet, adotamos
guanto a eficacia do direito ao lazer nas relacbes de trabalho a teoria da
eficacia horizontal imediata dos direitos fundamentais nas relacfes privadas,
desde que observados os limites e caracteristicas especiais para aplicacédo de
tais direitos (CALVET, 2010, p. 60).

Trataremos em seguida desta eficacia com enfoque nas dimensdes

subjetiva e objetiva desse direito social.

3.2 Dimenséo subjetiva do direito social ao lazer

A perspectiva subjetiva de um direito fundamental cuida das pretensdes de
um individuo frente ao Estado, em razdo de um direito positivado na ordem
juridica (SARMENTO, 2008, p. 105).

Para Enoque Ribeiro dos Santos (2012, p. 8), “[...] a dimensao subjetiva
dos direitos fundamentais corresponde a caracteristica desses direitos de em

bY

maior ou menor escala, ensejarem uma pretensdo a que se adote um



determinado comportamento [...]". Continua o autor, esclarecendo que ...]
nesta perspectiva os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de uma
acdo negativa (em especial, de respeito ao espaco de liberdade do individuo),
ou positiva de outrem [...].”

Na relagéo de trabalho, o aspecto positivo da dimenséo subjetiva do direito
social ao lazer se relaciona ao direito dos trabalhadores de obterem do Estado
prestacao material para assegurar o lazer, observada a reserva do possivel.

De outro lado, o aspecto negativo da dimensao subjetiva do referido direito
se relaciona ao direito dos trabalhadores de buscarem a tutela judicial “[...] no
sentido de se evitar ou obter reparacdo contra lesbes a seus direitos
fundamentais perpetradas pelo Poder Publico ou por particulares.” (CALVET,
2010, p. 135).

Assim como todo direito fundamental lesionado, ou ameacado de ser
lesionado, o direito ao lazer pode ter defesa jurisdicional, podendo o seu titular,
in casu, pleitear uma reparagéo do agente agressor.

Ambos 0s aspectos visam a eficacia dos direitos fundamentais, assim
como a dimensdo objetiva desses direitos, mas a partir de perspectivas

diferentes, como constataremos a seguir.

3.3 Dimenséo objetiva do direito social ao lazer

Na licdo de Daniel Sarmento (2008, p. 105), “A dimensao objetiva dos
direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que tais direitos, além de
imporem certas prestacfes aos poderes estatais, consagram também os
valores mais importantes em uma comunidade politica [...]".

Assim, afirmar a existéncia dessa dimenséo objetiva é, segundo Vieira de
Andrade, citado por Sarmento (2008, p. 106) “[...] fazer ver que os direitos
fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos
individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sao titulares, antes
valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores
ou fins que esta se propde a prosseguir”.

E dizer, a partir da perspectiva objetiva, os direitos fundamentais operam

“[...] como limite do poder e como diretriz para sua acéo. [...] Esse fenbmeno



faz com que os direitos fundamentais influam sobre todo o ordenamento
juridico, servindo de norte para a agao de todos os poderes constituidos.”

Sarmento (2008, p. 105-106) conceitua precisamente essa nova faceta dos
direitos fundamentais nos seguintes termos:

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento
de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais,
consagram também os valores mais importantes em uma comunidade politica,
constituindo, como afirmou Konrad Hesse, ‘as bases da ordem juridica da
coletividade’. Nesta linha, quando se afirma a existéncia desta dimenséo
objetiva pretende-se, como registrou Vieira de Andrade ‘fazer ver que os
direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos
individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, antes
valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores
ou fins que esta se propde a prosseguir.’

Como se pode ver, Daniel Sarmento (2008, p. 106) constata uma mudanca
paradigmatica na perspectiva dos direitos fundamentais, consubstanciada no
reconhecimento de que a protecdo dos direitos fundamentais € um problema,
nao apenas do Estado, mas de toda a sociedade.

O reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais irradia
0s seus efeitos para o ambito das relagbes privadas, limitando a autonomia dos
atores privados e protegendo “[...] a pessoa humana da opressado exercida
pelos poderes sociais ndo estatais, difusamente presente na sociedade
contemporanea.” (SARMENTO, 2008, p. 107).

Trazendo o assunto para a tematica ora abordada, Otavio Calvet (2010, p.

131) afirma, com preciséo, que:

A dimensdo objetiva do lazer aponta para uma conduta geral no sentido de se
instituirem no seio das relacdes trabalhistas praticas que busquem a elevagéo do
ser humano, que viabilizem o despertar da criatividade e o exercicio do
pensamento, respeitando-se a liberdade de cada individuo trabalhador e

garantindo-se um patamar minimo de qualidade de vida.



E importante destacar que o reconhecimento da dimens&o objetiva de um
direito fundamental ndo implica a supressao da sua dimensao subjetiva, visto
gue ambas se complementam, reforcando a protecao conferida a tais direitos.

Isto porque a unido dos dois enfoques impde ao Estado ndo apenas a nao
violacao a tais direitos, mas também o dever de protegé-los ativamente contra
agressoes dos préprios Poderes Publicos, de particulares ou de outros Estados
(SANTOS, 2012, p. 9).

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais associa-se a propria
eficacia desses direitos, uma vez que, como bem colocado por Enoque (2012,
p. 9), ela determina a adocdo de providencias materiais e juridicas para o
resguardo do bem protegido.

No mesmo sentido, Daniel Sarmento (2008, p. 64) assevera que:

Uma das mais importantes consequéncias da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais é o reconhecimento da sua eficacia irradiante. Esta significa que os
valores que dao lastro aos direitos fundamentais 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 Judiciario. A
eficacia irradiante, neste sentido, enseja a ‘humanizacao’ da ordem juridica, ao
exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicacdo, reexaminadas
pelo operador do direito como novas lentes, que terdo as cores da dignidade
humana, da igualdade substantiva e da justica social, impressas no tecido

constitucional.

Em sua dissertacdo sobre o direito ao lazer, Otavio Calvet (2010, p. 43)

trata do tema nos seguintes termos:

[...] a eficacia irradiante dos direitos fundamentais nas relagbes privadas de
trabalho determina que o tomador dos servigos respeite os direitos fundamentais
em todas as suas dimensdes, podendo-se inclusive exigir do Estado a atuagéo no

sentido de evitar qualquer lesdo proveniente desse ator privado.

De posse de todos estes conhecimentos, partimos agora para uma analise
especifica do trabalho extraordinario habitual sob a 6tica da dimenséao objetiva

dos direitos fundamentais.



4. Analise da prestacdo de servicos em regime de horas extras de
forma ordinaria sob a Otica da dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma limitacdo do trabalho nas
relagbes de trabalho subordinado em seu artigo 7°, inciso XllI, determinando
uma “duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais”.

Trata-se de protecdo social destinada a todos os trabalhadores
subordinados, consubstanciada em norma cogente, da qual empregados e
empregadores nao podem dispor, posto constituir verdadeiro “patamar
civilizatério minimo” (CALVET, 2010, P. 103).

Isto porque, como nos ensina Calvet (2010, p. 102) a limitacdo de duracao
do trabalho se fundamenta em variados aspectos da vida humana, a saber:
aspecto econdémico (quanto menor a jornada de um trabalhador, maior a
necessidade de trabalhadores, o que implica, em um raciocinio simplista, na
criacdo de novos postos de emprego); aspecto da saude do trabalhador
(quanto menor a jornada de um trabalhador, menores as chances de acidentes
e doencas relacionados ao trabalho); e aspecto social (quanto menor a jornada
de um trabalhador, maior a sua interacdo com familiares e amigos).

Ressalte-se que referida protecdo néo se restringe a limitacdo da jornada
de trabalho diaria e semanal, abarcando a obrigatoriedade dos intervalos intra
e interjornadas e dos repousos trabalhistas. Todas as normas relacionadas a
estas limitacbes serdo imperativas, uma vez que expressam direito
fundamental do trabalhador.

Como bem colocado por Otavio Calvet (2010, p. 112):

“Ora, se o lazer constitui direito fundamental, a melhor interpretacdo a ser dada
aos institutos que podem afetar o gozo desse direito deve sempre levar em conta
a sua preservacao. No caso, ndo h& davida de que a plenitude do lazer, do ponto
de vista tradicional, depende da protecdo do tempo livre de que goza o

empregado ap0s o cumprimento de suas atividades profissionais, donde se



conclui que nada justifica uma interpretacdo que permita a pratica excessiva de

trabalho sob pena de se suprimir 0 gozo do lazer.

Destarte, a pratica do labor extraordinario de forma habitual sem os
requisitos exigidos pela Constituicdo (excepcionalidade e sistema de
compensagao) constitui violagdo ao direito fundamental ao lazer do
trabalhador.

Observe-se, ainda, que o simples pagamento das horas extras nao legaliza
a prética de labor extraordinério de forma constante, ante o carater humano do
direito tutelado, que o torna indisponivel.

E dizer, o direito ao lazer é direito humano, positivado na Carta
Republicana de 1988, que transcende a perspectiva individualista, uma vez que
constituiu um valor em si proprio, associado ao direito a vida, a liberdade e a
saude, dentre outros.

Ademais, a finalidade da protecdo ndo € aumentar a remuneragcdo do
trabalhador, mas viabilizar a pratica do lazer em todas as suas facetas

possiveis, como fator de resgate da natureza humana.

4.1 Prorrogacao da jornada: horas suplementares versus horas extras

Antes da Constituicdo Federal de 1988, havia trés hipoteses diferentes de
prorrogacao da jornada de trabalho, quais sejam: prorrogacéo pactuada de até
duas horas suplementares por dia, prevista no art. 59, caput®® e §1°%° da
Consolidacao das Leis do Trabalho; compensacao de jornadas, prevista no art.
59, §2° da CLT; e prorrogacdo por imposicdo patronal — desde que presente
0 requisito da necessidade imperiosa para o servico —, prevista no art. 61*® da
Consolidacao (CALVET, 2010, p. 109).

A duracdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em nimero ndo excedente de duas,
mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho.

'® Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho devera constar, obrigatoriamente, a importéncia da remuneragéo da
hora suplementar, que serd, pelo menos, vinte por cento superior a da hora normal.

7 podera ser dispensado o acréscimo de salério se, por for¢ca de acordo ou convengéo coletiva de trabalho, o excesso
de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no
periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite
maximo de dez horas diérias.

'8 Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a duracdo do trabalho exceder do limite legal ou convencionado, seja
para fazer face a motivo de forga maior, seja para atender a realizagdo ou concluséo de servigos inadiaveis ou cuja
inexecuc¢do possa acarretar prejuizo manifesto.



Apo6s o advento da Constituicdo, em virtude da norma contida no art. 7°,
XIll, a pratica laboral além da duracdo normal da jornada passou a ser possivel
apenas nas hipoteses de necessidade imperiosa (carater esporadico) e em que
haja compensacédo (gozo de folgas proporcionais as horas extras trabalhadas).

A partir de tudo quanto exposto no presente trabalho, conclui-se que néo é
mais possivel a prorrogacdo de jornada pactuada nos moldes do art. 59, caput,
da CLT, ou seja, sem a posterior compensac¢ao das horas trabalhadas a mais,
uma vez que o referido artigo Consolidado n&o foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988. E dizer, a pratica de horas suplementares é
inconstitucional, por violar expressamente a regra trazida pelo artigo 7°, XIllI, da
CF/88.

O mesmo raciocinio é aplicavel as horas extras habituais, que lesionam o
direito social ao lazer em sua perspectiva humana.

A flagrante leséo ao direito social ao lazer é assim explicada por Calvet
(2010, p. 136):

[...] o labor excessivo por longos periodos de tempo impede que o empregado se
desenvolva como ser humano, atrofiando suas aptidées naturais e passando ele a
viver exclusivamente condicionado ao trabalho produtivo, usufruindo do pouco
tempo livre que resta apenas para repor suas energias fisicas e mentais, para que
possa estar apto ao labor no dia seguinte, literalmente perdendo tempo de vida e

restando impossibilitado de aproveitar as oportunidades que esta lhe traz.

E também por Jorge Luiz Souto Maior (2012, p. 11-12):

Trata-se de uma esdrixula pratica que interfere, obviamente, na saude dos
trabalhadores e mesmo na ampliagdo do mercado de trabalho. Alids, trata-se de
uma grande contradi¢cdo: no pais do desemprego as empresas utilizarem-se, de
forma habitual, da pratica do trabalho em horas extras e pior, na maioria das

vezes, sem o pagamento do adicional respectivo.

Destarte, as horas suplementares, assim como as horas extras habituais,
configuram violacdo ao direito fundamental ao lazer do trabalhador, reafirme-

se, razao pela qual tais praticas devem ser abolidas do mundo do trabalho.



4.1.1 Demais Casos

Sem a pretensédo de esgotar o tema, Otavio Calvet (2010, p. 108-127)
elenca outros casos de aplicagéo do direito ao lazer nas relagbes de trabalho,
sob a 6tica da sua dimensédo objetiva, que funciona como fator de orientacéo
para interpretacdo das normas infraconstitucionais.

Esses casos serdo abaixo citados apenas para efeito de enriquecimento do
presente estudo, jA que fogem a delimitacdo do tema escolhido (pratica de
horas extras habituais). Sdo eles: flexibilizacdo dos periodos de repouso;
substituicdo do repouso remunerado por pagamento dobrado ou concessao em
dia diverso do domingo; exclusdo dos empregados externos e altos
empregados da protecdo da duracéo do trabalho (art. 62 da CLT); excluséo dos
empregados domesticos da protecédo da duragéo do trabalho (art. 7°, paragrafo
unico, da CLT); alteracéo ou cancelamento do periodo de gozo de férias anuais
remuneradas apoés a sua fixacdo; e remocao e alteracdo de horario de trabalho
unilateral prejudicial ao lazer.

Analisadas a partir da eficacia irradiante do direito ao lazer nas relacdes de
trabalho, todas as situacbes acima elencadas tornam-se ilicitas, razdo pela
gual devem ser combatidas ndo sO pelo Estado, mas por toda a sociedade,
reafirme-se, em razdo da dimensao objetiva do direito fundamental ao lazer,

COMO Vimos acima.

4.2 Meios de inibicdo das horas extras ordinarias

Como visto, a pratica habitual do labor extraordinario configura violagdo ao
direito fundamental ao lazer e, portanto, deve ser coibido. A dificuldade reside,
contudo, em encontrar meios aptos a inibir a pratica constante de horas extras.

Poderia-se considerar, a priori, a possibilidade da resisténcia do
trabalhador a ordem ilegal nesse sentido. Entretanto, € cedico que durante a
vigéncia do contrato de trabalho o receio de ser demitido faz com que o
trabalhador se quede inerte ante as violagdes perpetradas pelo seu patrdo aos

seus direitos.



Assim, 0 meio tradicionalmente mais usado pelos trabalhadores € o da
tutela judicial, que, regra geral, ndo tem o precipuo objetivo de inibir a préatica
das horas extras, visando, preliminarmente, a reparagdo pecuniaria
concernente ao pagamento do tempo trabalhado a mais e ndo submetido ao
regime de compensacao. Por esta razdo, na grande maioria dos casos, 0
desrespeito aos direitos do trabalhador € encarado apenas do ponto de vista
econdmico.

Em seu brilhante estudo sobre os mais variados aspectos do direito ao
lazer, Calvet destaca que a violacdo a esse direito fundamental enseja a
possibilidade de outras postulacdes, a exemplo da reparacdo pela lesdo ao
direito fundamental, e, caso o contrato de trabalho ainda esteja em vigor, a
condenacdo do patrdo a obrigacdo de nao fazer, no sentido de ndo exigir a
prestacdo habitual do labor em regime extraordinario. Nas palavras do autor
(CALVET, 2010, p. 113):

[...] verificado o trabalho extraordinario de forma habitual, além do direito
pecuniario ao recebimento das horas extraordinarias com o acréscimo de 50%,
caberia ao empregado, se ainda em vigor seu contrato, o direito de exigir do
empregador uma obrigacdo de ndo fazer, no sentido de ndo exigir, regime de
trabalho extraordinario, bem como uma indenizacéo pela lesdo ao direito social ao

lazer[...]

A interposicdo de acBes com carater indenizatdrio, conquanto aptas a
resultar em proveito econdmico em favor do trabalhador, também tem a
finalidade de desestimular a agresséao nao s6 ao direito individual, mas também
a ordem juridica.

Neste ponto, Jorge Luiz Souto Maior (2012, p. 13) esclarece que:

[...] o empregador que exige de seu empregado a prestacdo de servicos em
regime de horas extras de forma ordinaria abusa de seu direito, agredindo o
interesse social e mesmo econdmico, comete, portanto, ato ilicito, cuja correcao,
evidentemente, ndo se dara pelo mero pagamento do adicional de horas extras.

A reparacdo do dano, nestes casos, tem natureza social e ndo meramente

individual. Nao é, portanto, simplesmente, do interesse de ressarcir o dano



individual que se cuida. E neste sentido, alis, que o artigo 944 [do Cdédigo Civil
Brasileiro], estabelece que a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano,
pressupondo, assim, o exame de ser o dano meramente individual ou possuir

importante repercusséo social.

Por fim, vale lembrar que além da tutela individual, a protecdo do direito
fundamental ao lazer pode se dar de forma coletiva, mediante o ajuizamento de
Acdes Civis Publicas pelo Ministério Publico do Trabalho, objetivando a
protecdo a vida, a saude e a dignidade do trabalhador (SANTOS, 2012, p. 9).

4.3 O direito a desconexdo do trabalho: um desafio da atualidade

A reflexao trazida no presente trabalho nédo é tema facil, pois requer que
nos desvinculemos de conceitos arraigados desde a formacdo da sociedade
industrial®®.

A limitacdo de jornada é um direito minimo existencial que se relaciona ao
direito fundamental ao lazer, ou, em outro ponto de vista, ao direito ao néo
trabalho — conceito de dificil compreensdo, mormente em uma sociedade na
gual uma das maiores preocupacdes constitui justamente a falta de trabalho.

Mas é preciso lembrar, como pontua Jorge Luiz Souto Maior (2012, p. 2),
gue se € o trabalho que dignifica 0 homem, noutro viés, também é ele que |Ihe
retira esta dignidade, “[...] impondo-lhe limites enquanto pessoa na medida em
gue avancga sobre a sua intimidade e a sua vida privada.”

O fato é que ndo podemos deitar na fragil rede de seguranca
proporcionada pelo mundo do trabalho, um mundo regido por uma ideologia
econdmica e marcado por contratos de trabalho precarios e pela flexibilizacao
dos direitos trabalhistas.

Rubia Zanotelli de Alvarenga (2012, p. 20) expde com propriedade a
situacao que vivenciamos:

A civilizacao atual se confronta com um novo desafio que podemos chamar

de mundializacdo da economia ou do retorno forcado ao mercado auto-

* Como bem explanado por Jorge Luiz Souto Maior (2012, p. 3), “[...] impera, culturalmente, a ideia do trabalho como
fator dignificante da pessoa humana e como elemento de socializa¢do do individuo, tornando-se um grande desafio
falar em direito ao nao trabalho, ainda mais sob o prisma da efetiva protec&o juridica deste bem.”
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regulado que constituem obsticulo a concretizagcdo aos objetivos da OIT e
contribuem para a producdo de normas internacionais do trabalho cada vez
mais flexiveis, na qual cada individuo desfruta um minimo de garantias e
direitos. Ora, a politica econémica neoliberal condicionada por exigéncias
econdmicas dificulta a finalidade social da OIT. Desse modo, o trabalho sem a
protecdo legal passa a se tornar o novo status da sociedade capitalista
contemporanea. Pondera-se, nesse passo, a tese da flexibilizacdo das normas
internacionais do trabalho no mundo internacional do trabalho.

Esclareca-se, como bem pontuado por Jorge Luiz Souto Maior (2012, p. 3)
gue o néo trabalho aqui referido nao significa o abandono do trabalho, e sim
um trabalhar menos, a fim de se preservar a vida privada e a saude, [...]
considerando-se essencial esta preocupacao (de se desligar, concretamente,
do trabalho) exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do trabalho
marcado pela evolucdo da tecnologia, pela deificacdo do Mercado e pelo
atendimento, em primeiro plano, das exigéncias do consumo.”

Novamente, no escolio de Otavio Calvet (2010, p. 85):

[...] a crise do trabalho pode encontrar subsidio para uma saida na revalorizacéo
do lazer, ndo do ponto de vista de simples reducdo de jornada de trabalho, mas
de verdadeiro fomento do 6Gcio criativo, no qual o ser humano se dedicaria as
gquestdes de relevancia de sua vida com uso de recursos culturais, focando-se
nesse eixo de desenvolvimento artistico, intelectual, filosofico, enfim, de busca de

outros bens que ndo os materiais de consumo para estimular sua vivéncia [...]

Temos, pois, um grande desafio pela frente: uma mudanca de mentalidade
no mundo trabalhista, tendo em vista o carater indisponivel do direito ao lazer,
um direito minimo fundamental do trabalhador.

Mesmo que ainda distante da pratica, o simples fato de vislumbrarmos o
direito do homem de ndo trabalhar excessivamente ja pode ser considerado um
avanco em busca da humanizacao das relacdes de trabalho, em detrimento da

subordinacéo do homem ao processo produtivo.

5. Concluséao



Vivemos a época do Estado Constitucional, regulado pela Constituicdo, a
gual ndo € apenas uma carta de inten¢des, mas sim um conjunto de normas de
eficacia imediata.

Vivemos um momento de intensa defesa da efetividade dos direitos
fundamentais sociais, possibilitado pelo reconhecimento da centralidade dos
direitos fundamentais nos sistemas constitucionais.

Por outro lado, também vivemos um tempo de adaptacao das relacdes de
trabalho as exigéncias econbmicas, sob a égide do modelo de globalizacédo
capitalista, que aumenta cada vez mais a producédo, diminuindo o nimero de
postos de trabalho, o que acarreta inquietacdo com o desemprego e
escravizacao do homem ao trabalho.

Diante deste panorama, € preciso mantermos em mente que o direito do
trabalho nasceu em funcéo da desigualdade fatica e juridica existente entre os
sujeitos da relacdo de emprego. A raiz histérica do direito do trabalho sé&o os
direitos humanos. A questdo trabalhista esta umbilicalmente ligada a questao
dos direitos sociais. O direito do trabalho € um direito de conquista, destinado a
assegurar a melhoria das condi¢cdes de vida do trabalhador, que precisa viver
com dignidade. Por isso, devemos pensar o direito do trabalho a partir dos
direitos humanos, dos direitos fundamentais.

E dizer, a conduta do Poder Publico e do particular®® deve ser pautada nos
direitos fundamentais. Todos devem atuar no sentido de n&o lesionar os
direitos fundamentais e promové-los, na medida do possivel.

A dignidade da pessoa humana jamais pode ser relegada a segundo plano.
Neste contexto, como bem pontuado por Otavio Calvet (2010, p. 14), a tutela
do lazer se mostra “[...] uma alternativa para o avango do sistema capitalista a
gue nos encontramos vinculados de forma a melhorar as condi¢cdes de vida do
despossuido que apenas conta com a sua energia de trabalho [...]".

A prética da hora extra € uma excecao, que s6 pode ocorrer nas hipoteses
especificas que a lei autoriza, sob pena de violacdo da norma maxima do
ordenamento juridico brasileiro sobre a matéria. Vale dizer, a prorrogacédo de

trabalho para além da regra contida no artigo 7°, Xlll, da CF, e fora dos casos

20 vale lembrar que, em razdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o Estado pode regular o contetido de certas relagdes
privadas, causando uma verdadeira limitagdo na autonomia da vontade em prol ...



emergenciais previstos em lei?!, obsta o exercicio do direito social ao lazer,
direito fundamental ndo sé do trabalhador, mas da familia e de toda a
sociedade.

2! Artigo 61, da CLT: Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a duragéo do trabalho exceder do limite legal ou convencionado,
seja para fazer face a motivo de forga maior, seja para atender a realizagdo ou concluséo de servicos inadiaveis ou cuja inexecucdo
possa acarretar prejuizo manifesto.
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