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RESUMO

Em decorréncia do Estado Democratico de Direito, a pessoa humana e sua valorizagao passam
a ser o centro do ordenamento juridico e a partir de entdo o Estado assume o escopo da busca a
justica material. Neste sentido os direitos fundamentais entram em cena e séo visualizados como
frutos de uma construcéo de origem historico-cultural, de uma gradagdo. Ocorre que, o reflexo
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, em especial, no ambito das relacGes
trabalhistas, tem sido uma constante ao longo da evolucdo da sociedade, assim como um
produto decorrente das novas necessidades de tutela. Nesta senda, os direitos sociais que até
entdo eram apenas visualizados sob uma perspectiva estatal, ganham corpo no ambito das
relacBes privadas, permitindo uma maior propagacdo de outros direitos fundamentais nesta
esfera. O valor social do trabalho constitui um dos fundamentos do ordenamento juridico
brasileiro e, ndo por acaso, aparece no mencionado diploma em igualdade ao direito ao lazer,
sendo estes direitos sociais. E notavel, porém, que o avanco tecnoldgico percebido desde o
invento da maquina a vapor, que deu origem a primeira Revolucdo Industrial e as novas
concepgdes de trabalho dai advindas, pode ser indicado como o principal fator de exclusdo do
homem do seu tempo livre, dai a contraposi¢do instaurada por muitos anos entre trabalho e
lazer. Assim, busca-se encontrar um conceito de lazer, inicialmente desmistificando do sentido
pejorativo das sociedades industriais, esclarecendo as diferencia¢fes necessarias entre tempo
livre, descanso, lazer e &cio, analisando seu conceito sociolégico, definindo um conceito
juridico a partir das diversas perspectivas que o referido fenbmeno apresenta. A tutela do tempo
de lazer adquire fundamental importancia para o desenvolvimento do ser humano, haja vista, a
valorizacdo deste direito reflete diretamente no direito ao trabalho, surgindo assim, a
necessidade de reconhecer no ordenamento juridico a elevacdo do lazer a categoria de bem
juridico tutelavel. Apesar do direito ao lazer ser reconhecido no nosso ordenamento como um
direito fundamental e ser responsavel como um meio de promogéo da dignidade humana, a crise
da modernidade tem permitido a valorizagdo e conexdo desenfreada ao trabalho. Neste cenario
emerge o direito a desconexao, apresentando-se como uma forma viavel para garantir direitos
basicos, residindo na ideia de permitir aos empregados desconectar-se do trabalho durante a
jornada, nos periodos estabelecidos por lei, assim como ap0s o seu encerramento. O teletrabalho
é um dos exemplos que marca as novas formas de laborar apresentadas diante do novo cenério
tecnoldgico, permitindo a desvinculagdo do ambiente fisico da empresa, sendo a anélise da
desconexao imprescindivel. Ocorre que, pairam ddvidas a respeito da natureza juridica deste de
direito e de que maneira este seria suficiente para tutelar os empregados Assim, é de suma
importancia a analise da concepcdo do direito a desconexdo do empregado, fazendo-se
necessaria a busca de solugcGes protetivas que possam coibir os excessos cometidos contra 0s
empregados, apontando mecanismos que possam garantir tal direito ou ao menos minorar 0s
efeitos negativos na relacdo empregaticia quando néo for possivel a tutela da desconexéo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Dignidade humana; Trabalho; Direito ao lazer; Direito
a desconexdo; Evolugdes tecnologicas;
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1 INTRODUCAO

Pensar sobre direitos fundamentais talvez seja a Unica saida para a prosperidade das proximas
geragdes, na medida em que tais direitos sdo essenciais a todos os cidaddos, inerentes a cada
individuo, associado a dignidade humana. Por esse motivo, a sua evolucdo, bem como

positivacdo no ordenamento juridico brasileiro é de inegavel relevancia.

O reflexo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, em especial, no &mbito das relac6es
trabalhistas, tem sido uma constante ao longo da evolugdo da sociedade, assim como um
produto decorrente das novas necessidades de tutela, permitindo assim a abertura para o espacgo

de novos direitos somados a uma grande evolucdo no ambito de sua atuacao.

Alcanca-se a unificacdo do direito com acepcdo do Estado Democratico de Direito em
decorréncia do processo de transicdo do Estado Liberalista para o Social. Nesta linha, a pessoa
humana e sua valoriza¢do passam a ser o centro do ordenamento juridico e entdo o Estado
assume o escopo da busca a justica material e, assim, o texto constitucional consagra-se como

paradigma a todos os aplicadores do direito.

Diante da evidente crise instaurada do cenario positivista até a formacdo do chamado novo
constitucionalismo, ou melhor, o pds-positivismo, permite-se o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais. Tais direitos evoluem dos mais classicos, estes que exigiam uma
mera omissdo do Estado, para os direitos fundamentais que demandam uma atuacdo mais

positiva deste.

No momento em que surgem os direitos fundamentais, estes eram tidos como aqueles
interligados a liberdade, os chamados direitos de defesa, ou seja, direitos que exigem uma
abstencdo do Estado, surgindo com o intuito de limitacdo dos poderes deste. Neste viés, surge
uma relacdo nao pautada na coordenacdo, mas sim na subordinagéo do Estado sob o particular,
fundamentado em uma ordem verticalizada e hierarquizada que permite o surgimento da entédo

chamada eficacia vertical dos direitos fundamentais.

Com o passar do tempo, os direitos fundamentais evoluem para uma mudanca de postura do
Estado diante dos individuos. O fortalecimento do Estado de Direito, como ponderado, permite
a atuacgdo das novas forcas privadas além do Poder Estatal, capazes de desestabilizar as relagdes

juridicas entre particulares, por vezes, sujeitando o mais fraco em detrimento do mais forte.

Surge entéo a grande necessidade de um Estado que trouxesse o bem-estar social, ou melhor,

que promovesse a igualdade social e garantisse as condic¢des basicas para uma vida digna. Nesta



senda, os direitos sociais, culturais ou positivos, entram em cena visando assegurar a igualdade

material.

Apesar de haver discussfes que pairavam a respeito da aplicacdo de diversos direitos sociais
(de segunda dimensdo) no ambito das relacbes privadas, sobretudo, os direitos trabalhistas,
ainda ndo se defendia neste momento a aplicacdo da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, porém diante da constatacdo que a opressdo e a violéncia vinham ndo s6 do
Estado, mas de outros particulares, que ha instituices que possuem um poder econdmico
equivalente ou maior que muitos Estados, houve uma modificacdo no que tange a eficacia dos

direitos fundamentais.

O escopo, portanto, da aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes entre particulares é
justamente conceder um tratamento mais humano, pautado no principio norteador do Estado
Democratico de Direito que € a dignidade humana prevista no artigo 1°, 111, da Carta Magna,
assim como apontar um viés moralizador nas relagdes privadas tentando por sua vez, aniquilar
as injusticas e disparidades em tal &mbito. Assim, os direitos sociais que até entdo eram apenas
visualizados sob uma perspectiva estatal, ganham corpo no ambito das relagdes privadas,

permitindo uma maior propagacao de outros direitos fundamentais nesta esfera.

O artigo 6° da Constituicdo Federal elenca alguns direitos sociais como, por exemplo, o direito
a educacdo, a saude, trabalho, tal como, o lazer. Ora, apesar do proprio legislador colocar o
trabalho e o lazer no mesmo nivel, os apontando como direitos sociais, ao longo dos anos o
direito ao lazer esteve associado ao trabalho de maneira contraditoria a este. Percebe-se que o
trabalho é fruto da prépria condicdo humana tornando-se a cada dia imperioso, entretanto,
apesar da sua importancia, o empregado também carece de um tempo livre para revigoramento

das energias e realizacdo de outras atividades, incluso nesse o seu direito ao lazer.

O direito ao lazer se ramifica em diversos aspectos da vida cotidiana, 0 que traz repercussdo em
outras esferas de direitos. Notadamente, a valorizacdo do direito ao lazer reflete diretamente no
direito ao trabalho. Neste contexto, aléem de possuir eficacia imediata nas rela¢fes privadas, 0
direito fundamental ao lazer reside como meio de promogéo da dignidade humana através do
desempenho de atividades pautadas nos interesses fisicos, artisticos, praticos, intelectuais e

sociais.

Ocorre que, apesar do direito ao lazer ser reconhecido no nosso ordenamento como um direito
fundamental, a crise da modernidade tem permitido a violacdo deste direito, na medida em

que o tempo destinado e dedicado inteiramente ao trabalho vem permitindo uma conexéo



exacerbada subtraindo assim, outros valores que, igualmente, séo relevantes ao ser humano a

exemplo do direito ao lazer.

Nesta toada que emerge o direito a desconexao ao trabalho que reside na ideia de permitir aos
empregados desconectar-se do trabalho durante a jornada, nos periodos estabelecidos por lei,

assim como apds o seu encerramento, fruindo o obreiro verdadeiramente das horas de lazer.

A contrassenso diante do cenario atual dotado de novas relagBes laborais, a exemplo do
teletrabalho, bem como o numero crescente de profissdes que exigem a cada dia um maior
dispéndio de dedicacdo ao emprego, somados ao avanco de inimeros meios tecnoldgicos e
informacionais que permitem a facilidade da comunicagéo, invasdo da vida privada e o
desenvolvimento de maneira mais célere, pensar em um direito a desconexao seria uma falacia

diante do mundo globalizado?

Nesta senda, diante da ampla protecdo aos direitos fundamentais no texto constitucional, da
aplicacdo da eficacia imediata e irrestrita de tais direitos no &mbito das rela¢des privadas, do
reconhecimento do direito ao lazer como um direito fundamental social somado a intima relacdo
do direito a desconexdo aos direitos fundamentais do empregado a exemplo da salde, a
limitacdo da jornada, sobretudo, ao direito fundamental ao lazer, consubstanciado a tutela da
salde fisica e psiquica do trabalhador, a fim de proporcionar o restabelecimento da energia
despendida ao trabalho, surge neste momento o principal objeto desta pesquisa que serad
resumido em Unico questionamento: De que maneira o direito a desconexdo servira como um

viés concretizador do direito ao lazer nas relacdes de emprego?

A importancia do presente estudo reside primeiramente na demonstracdo da elevada
importancia dos direitos fundamentais nas relagcdes laborais, do quanto tais relagdes vém
sofrendo modificacdo e de que maneira 0s avangos na conjectura atual vem tolhido a
desconexao do empregado ndo s6 pos-jornada, como dentro dela, interferindo de forma direta

no direito ao lazer do obreiro.

A presente pesquisa tem como um intuito analisar se seria o direito a desconexdo um direito
fundamental e havendo tal reconhecimento, se este direito seria fundamental de forma
individual ou haveria necessidade de uma atua¢do conjunta com outros direitos, ou verificar
se direito a desconexdo seria apenas um norteador, ou melhor, um guia para a concretizacao

dos direitos fundamentais na relagdo de empego, em especial, o direito ao lazer.

No tocante aos objetivos, pode-se salientar que a principal intencdo desta pesquisa € analisar a

possibilidade de existéncia da desconexo do obreiro ao trabalho, apontando mecanismos que



venham resguardar a protecdo em manter-se desconectado das atividades laborais, bem como
sendo ou ndo um direito fundamental, de que maneira a tutela da desconex&o concretizaria o do

direito ao lazer na relacdo de emprego.

No que tange a metodologia utilizada nessa pesquisa consiste no método cartesiano
desenvolvido por René Descartes. O raciocinio presente neste método permite que a pesquisa
cientifica deva partir da analise de ideias mais gerais para, gradualmente, alcancar a analise das

questdes mais especificas.

Busca-se ainda para o desenvolvimento do presente trabalho, a utilizacdo de variadas fontes de
pesquisas, optando-se pelas fontes bibliograficas e documentais, tais como leis, codigos,
literatura nacional constante em livros e periddicos, artigos cientificos, etc, bem como o
aprofundamento dos temas abordados diante da analise de “jurisprudéncia”, extraidas das
fontes disponibilizadas nos mais diversos o6rgaos jurisprudenciais para que o tema apontado

seja visualizado na pratica no ordenamento juridico brasileiro.

Seré tratado por fim, os contornos abrangentes dos raciocinios que serdo desenvolvidos ao
longo do texto. Tratar-se-a no segundo capitulo acerca dos direitos fundamentais, sendo
identificado seu conceito, natureza, dimensdes, eficacia vertical e horizontal, a sua
fundamentabilidade formal e material e teorias acerca da eficacia desses direitos, apontado com
maior destaque a questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacdo de

emprego.

No terceiro capitulo sera tracado contornos a respeito do direito fundamental ao lazer,
apontando o seu conceito, sendo também abordado a influéncia do tempo, trabalho e lazer como
formadores do homem social e como concretizadores da dignidade humana. Também serdo
esclarecidas as diferenciacdes necessarias entre o lazer, descanso, tempo livre e 6cio, somados
ao aprofundamento do estudo do lazer, trazendo a baila o seu contedldo formado por interesses

fisicos, intelectuais, artisticos, sociais, manuais e turisticos, assim como as suas fungdes.

No quarto e ultimo capitulo seré trazida a problematica desta presente pesquisa, iniciando com
uma analise do direito a desconexdo como um direito consagrador do lazer na relacdo de
emprego, a importancia do direito ao lazer na relacdo de emprego, o conceito e delimitacdes

acerca da desconexao do empregado ao trabalho.

Além disso, serd analisado de que maneira 0s avancos tecnologicos influenciaram na relagéo
de emprego, focando na utilizacdo dos meios eletrénicos na relacdo laboral, bem como a

desconexao sendo avaliada em labores como o teletrabalho e os cargos de confianga, estes que



requer uma maior exigéncia do obreiro, ou melhor, uma maior interferéncia na vida privada

desses empregados.

Por fim, indaga-se se a conexdo desenfreada ao trabalho ou ao meio ambiente de trabalho
podera violar o direito fundamental ao lazer, se existe a defesa de um direito a desconexao do
obreiro e se tal desconexdo concretiza o direito ao lazer dos mesmos, apontando mecanismos
que possam minorar a interferéncia da desconexdo do empregado, sem afetar o seu direito

fundamental ao lazer.

Em suma, o direito a desconexao perpassa sobre a grande dificuldade de analise diante do
mundo globalizado e a ideia do obreiro em manter-se desconectado do trabalho consiste diante
da crescente necessidade mercadoldgica que vem prejudicando de forma dréstica o exercicio
do direito ao lazer. Em consequéncia disto, afeta diretamente a sua dignidade e construcao da

personalidade humana.

Esclarecer, portanto, aimportancia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas traz a tona a busca de novos fundamentos, assim como instrumentos no tocante a
concretizacdo do direito ao lazer, ou seja, mecanismos que permitam a sua incidéncia na relacdo

de emprego.

As discussdes encontram-se longe de encerramento, tornando-se, portanto, de extrema
relevancia o aprofundamento do tema de grande aplicacdo pratica com o viés de tutelar em
resumo a preservacao do direito ao lazer do empregado.

2 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA RELACAO DE

EMPREGO

A concepcao de que os direitos fundamentais irradiam efeitos nas relagdes particulares passou
a ser denominada de eficacia horizontal, contrapondo a eficacia vertical dos direitos

fundamentais.

Nesses termos, apesar de ainda prevalecer a relagdo que se da entre o Estado e o particular,
chamada de eficacia vertical dos direitos fundamentais, diante da necessidade de proteger o

particular nas suas relagcbes com outros particulares, com base no leque de direitos



fundamentais, surge a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas’.

E importante observar que o efeito horizontal parece ser necessario, na medida em que,
encontra-se entre os particulares um conflito de elevada e evidente despropor¢cdo do poder

social.

Como bem pondera Dimitri Dimoluis e Leonardo Martins, ilustrando a situacéo fatica de uma
grande empresa frente aos seus empregados, tal empresa é juridicamente um sujeito igual a
qualquer um dos seus empregados, entretanto, enquanto sujeito de direito a empresa podera
decidir unilateralmente sobre a rescisdo de um contrato. Nesta linha, o desequilibrio entre as
partes juridicamente iguais é tdo elevado, que pode-se tratar o lado mais forte com poderes

semelhantes ao Estado?.

A grande questdo surgida, entretanto, em relacdo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
é saber se ela da-se de forma imediata e direta ou mediata e indireta. Existem elevados pontos
de divergéncia na doutrina, na qual, paira davidas se tal aplicacdo dos direitos fundamentais
deveria atrelar-se ao fundamento da dignidade da pessoa, aplicando-se de forma imediata, ou
se, a contrassenso deveria ser preservada a liberdade nas relacbes privadas, bem como a
necessidade da intermediagdo do poder legislativo na regulamentacdo dos direitos
constitucionais, evitando-se o risco de uma exacerbacao de poderes do Judiciéario.

Entdo, o grande cerne reside no contexto que os direitos fundamentais também comp&em as
estruturas basicas do Direito do Trabalho, levando-se em conta as caracteristicas especiais de
uma relacdo juridica, na qual ndo apenas a pessoa do trabalhador se encontra comprometida,
mas atentando para o fato de que o obreiro esta inserido numa organizacdo alheia e submetido
a uma autoridade que, mesmo situada no campo privado, ndo deixa de ser um poder social com

relevancia juridicas.

Exatamente por conta disso, o papel da horizontaliza¢ao dos direitos fundamentais possui maior
intensificacdo nas relagdes trabalhistas, na medida em que a possibilidade de lesionar direitos
basicos € mais evidente nesta seara, diante do desequilibrio das forcas somados a

vulnerabilidade do trabalhador.

! FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador. Bahia: JusPODIVM,
2015, p. 349.

2 DIMOULIS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5 ed rev. atual. e
ampl.Sao Paulo: Atlas S.A, 2014, p.104.

3 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Trabalhistas. 2 ed. Sdo
Paulo: LTR, 2014, p. 106 et seq.



Como pondera Luiz Otavio Linhares e Isabela Mércia de Alcantara Fabiano:

Finalmente, se a relacdo de emprego, apesar das multiplas tentativas de fraude, de
precarizacdo, de flexibilizacdo e de desregulamentacdo do Direito do Trabalho,
continua sendo o principal instrumento de acesso a inclusdo social do trabalhador e
de sua familia, de distribuicdo de renda, de erradicacdo da pobreza, de diminuicao das
desigualdades, e de dignificagdo da pessoa humana, ndo ha motivos para privar os
direitos sociais trabalhistas de aplicabilidade e de eficacia imediatas®.

Faz-se mister pontuar que ao celebrar um contrato privado, a exemplo do contrato de trabalho
entre a empresa e empregado, decorrente da propria estrutura, os sujeitos atuam sob o principio

da autonomia da vontade.

Neste viés que os efeitos dos direitos fundamentais no ambito desta relacdo entram em cena, de
maneira a preservar e ndo permitir que tais direitos sejam afastados no momento de

estabelecimento das clausulas contratuais que possam ferir as garantias do empregado.

As novas tecnologias e 0s novos modelos de organizacdo da empresa, calcados em principios
de efetividade da producdo em face da competitividade, ampliaram de forma extraordinaria as
varias prerrogativas do empregador no campo dos fatos, gerando uma reinsercao da autoridade
no desenvolvimento das relagdes de trabalho razéo pela qual infelizmente acaba por violar os
direitos do trabalhador, sobretudo violacéo da sua dignidade e liberdade®.

Em resumo, como prepondera Marcelo Novelino, os direitos fundamentais foram concebidos
como limitacGes ao exercicio do poder estatal, haja vista a relacdo juridica entre o Estado e 0s
individuos era hierarquizada e de subordinacdo, por isso denominada de eficacia vertical dos
direitos fundamentais. Neste sentido, o Estado era o destinatario exclusivo das obrigacGes
decorrentes dos direitos fundamentais®.

Diante da evolucdo historica, restou evidente que a ameaca aos direitos fundamentais poderia
decorrer também de atores privados, permitindo a extensdo desses direitos também ao ambito

das relacOes entre particulares.

Acontece que a doutrina contemporanea ainda diverge sobre tema, principalmente no que tange

ao modo e medida do alcance e incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas”

4 RENAULT, Luiz Otavio Linhares, FABIANO, Isabela Mércia de Alcantara. Eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais nas relagfes de emprego. Revista TST, Brasilia, out/dez 2011, vol. 77, n° 4, p.219. Disponivel
em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/28341/008 _renault_fabiano.pdf?sequence=3>. Acesso
em: 15 set. 2016.

5> ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. In: MOREIRA, Ant6nio (coord.) et
al. Il Congresso Nacional de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 1999, p. 105 et seq.

® NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Ed. Método, 2008, p. 231.

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac@es Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 186



A discussdo em torno da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem ganhado
notoriedade, principalmente no cenério das relacdes trabalhistas. Na tentativa de sanar as
inimeras controvérsias surgem algumas teorias como: do state action ou teoria da ineficacia
horizontal; a teoria da eficacia horizontal indireta ou mediata; e, a teoria da eficacia direta ou

imediata, de maneira a esclarecer a atuacéo da eficacia horizontal.

Ademais, o ponto principal da questdo consiste na busca de uma férmula adequada para
compatibilizar, de um lado, a efetiva protecao dos direitos fundamentais, e de outro, a tutela da

autonomia privada.

2.1 BREVES NOTAS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Possuir um direito vai além de uma simples imposi¢cdo demonstrada a partir de fatos que
constituem tal legitimacdo. A base de um direito encontra-se indiretamente interligada para a
possibilidade de sua efetivacdo, ao dever de um individuo perante o outro, bem como o
cumprimento das obrigacGes perante o Estado, pois para cada direito ha distintos individuos ou

instituicBes que serdo obrigados a respeita-los ou até mesmo garanti-los.

Neste sentido, alguns direitos obrigam apenas o Estado, a exemplo, do direito a educacao.
Outros por sua vez, apenas obrigam a uma determinada pessoa como um direito transcrito em
uma clausula de um determinado contrato, bem como também hé direitos que criam obrigac6es

universalizadas, na qual obrigam todas as pessoas e institui¢oes®.

Percebe-se que possuir um direito engloba uma gama de deveres e obrigacfes, que podem
compreender direitos gerais, como também direitos individuais analisados de uma forma
especifica a cada situacdo vivenciada. Entdo, a partir do momento que existem direitos
designados a diversas realidades, fundamentados em um Estado Democratico de Direito surge
um dever de resguarda-los e garanti-los conforme as necessidades dos individuos e do

enguadramento legal atribuidos a estes.

Neste sentido, os direitos fundamentais entram em cena, pautados em um Estado de Direito,

visando efetivar garantias aos individuos atreladas ao minimo existencial, ou melhor, a

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais uma leitura da Jurisprudéncia do STF. 3 ed. S&o Paulo. SP:
Malheiros Editores LTDA, 2006, p. 20.



assisténcia a direitos basicos de forma a assegurar e resguardar a preservacao da dignidade

humana.

Entretanto, para que tais direitos fossem elevados ao status constitucional foi necessario
vivenciar diversos abusos e atentados a dignidade do homem para ser desenvolvida uma teoria
juridica que pudesse compreender valores humanos e fossem capazes de legitimar a aplicacéo
da ciéncia do direito®.

Nascem de lutas os direitos essenciais a pessoa humana, sendo reconhecida ao longo do tempo
a necessidade de assegurar a cada individuo que compde e representa toda a sociedade uma

existéncia digna.

E inegével a associagdo da origem dos direitos fundamentais aos ideais libertarios trazidos com
a Revolucao Francesa, na qual deu origem a Declaracdo dos Homens e do Cidadao trazendo os
primeiros parametros humanitarios validos para todos os homens universalmente, bem como as

afirmacGes de tais direitos decorrentes do avango do constitucionalismo?°.

O pos-positivismo também marcou um indicio para o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais, na medida em que as atrocidades vivenciadas no regime nazista
ocasionaram uma quebra dos ideais pregados pelo positivismo ideoldgico, haja vista as
justificativas de tal regime estavam associadas ao respeito a impossibilidade de criagdo de

quaisquer juizos de valor perante a norma que possuia plena validade.

A aplicabilidade, portanto, sem quaisquer questionamentos de uma norma perfeitamente valida
permitiu o respeito incondicional ao que se encontrava no texto legal, se atentado estritamente

ao contedido normativo.

Como prepondera Bernardo Goncalves os principios, apesar de encontrar-se no texto
normativo, integravam o ordenamento em uma baixa hierarquia, tido apenas como fontes

secundarias, com um cunho estritamente supletivo??.

Nesta senda, as frustragcdes decorridas do positivismo ideolégico somado as imposi¢fes do
regime nazista propiciaram a criacéo de uma corrente na qual, pudesse abarcar os valores éticos,

possuindo assim, um forte cunho humanitario. Percebeu-se que, se ndo houver na atividade

® COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. Instituto Estudos Avancados da
Universidade de S&o Paulo: leA (Instituto de estudos avangados da Universidade de S&o Paulo), p. 07 et seq.
Disponivel em: <https://www.iea.usp.br/artigos>. Acesso em: 15 set. 2016.

10 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador. Bahia: JusPODIVM,
2015, p. 309.

1 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015, p.
282.
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juridica um forte contetdo humanitario, o direito pode servir para justificar a barbarie praticada

em nome da lei'2.

O pos-positivismo, portanto, propiciou o tratamento dos principios constitucionais tdo normas
como as regras juridicas de perfeita aplicabilidade garantindo a efetivacdo do direito baseado
ndo apenas ao estrito positivismo, mas sim permitindo a andlise dos principios de forma

obrigatdria, deixando de ser uma mera fonte supletiva ao sistema.

Sabe-se que a Constituicdo € o local onde todos os principios podem ser encontrados, entretanto
antes, com o positivismo ideolégico tudo girava em torno da lei, agora com o p6s-positivismo
a lei cede espaco para os principios e valores** Assim, apds o reconhecimento da forca juridica
dos principios, a Constituicdo passou a ocupar um papel essencial.

Neste sentido a elevacdo dos principios no ordenamento juridico faz-se de suma importancia
na medida em que, 0s principios constitucionais sdo absolutamente relevantes a questdo da
legalidade formal, bem como para a criacdo de uma concepgao mais propriamente axiologica
dos direitos, principalmente os fundamentais, permitindo que os conjuntos de direitos

fundamentais sejam tutelados tanto por regras como por principios.

Ricardo Mauricio destaca a importancia da emergéncia advinda do novo paradigma pos-

positivista de um modelo principiol6gico:

Como normas juridicas de inegavel densidade valorativa e teleoldgica,
consubstanciando geralmente direitos fundamentais dos cidaddos, os principios
juridicos adquiriram enorme importancia nas sociedades contemporaneas. A partir do
momento do reconhecimento como dispositivos normativos, todo esforco é
canalizado para emprestar-lhes aplicabilidade e efetividade®*.

Torna-se, pois, relevante frisar a valorizacdo da principiologia juridica no campo teorico pos-
positivista, enfatizando a relevancia tedrica pratica dos principios e trazendo efeitos positivos
no ambito de aplicacéo dos direitos fundamentais.

Desse modo, diante da relacdo entre a evolucao do constitucionalismo e a afirmacéo dos direitos
fundamentais, percebe-se que a elevacgao da Constituicdo como uma norma superior apenas faz
sentido se estiver nela assegurada a maior protecdo possivel de direito fundamentais iguais a

todos os membros da sociedade, ou seja, a ordem juridico-constitucional de diversos paises

2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 10.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.237.

14 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p.114
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passa a ter como centro a dignidade da pessoa humana, possibilitando o surgimento dentro do

sistema uma verdadeira teoria dos direitos fundamentais*®.

Sendo assim, o constitucionalismo encontra-se intimamente interligado ao surgimento dos
direitos fundamentais, haja vista tal fendbmeno permitiu uma elevada limitacdo dos poderes

estatais.

Nas palavras de Paulo Bonavides: “Os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas
Constituicdes. Com eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posicdo mais

consistente, mais nitida, mais caracteristica®”.

Daniel Sarmento leciona que os direitos fundamentais surgiram como resultado de uma
evolucdo histérica ocorrida por meio de batalhas, revolugdes e rupturas sociais que miravam a
exaltacdo da dignidade do homem e a construcdo de garantias desses direitos, visando

resguarda-los dos abusos de poder praticados pelo Estado".

Os direitos essenciais a pessoa humana, portanto, nascem das lutas contra o poder, das lutas
contra a opressdo, das lutas contra o desmando, gradualmente, na medida em que ha o

reconhecimento da necessidade de assegurar a cada individuo e a sociedade, a dignidade.

2.1.1 Conceito e Natureza

Estabelecer um conceito para os direitos fundamentais ndo € uma simples tarefa, haja vista
caracterizar um direito como fundamental traz & tona ndo apenas um enfoque teérico, mas sim
uma grande relevancia pratica no cendrio social e constitucional tendo em vista a relevancia,

protecdo e efetivacdo no ordenamento juridico de tais direitos.

E perceptivel que, tanto na doutrina, quanto no direito positivo constitucional ou internacional,
expressdes como, direitos do homem, direitos humanos, direitos da pessoa humana, direitos
humanos fundamentais, liberdades publicas, direitos individuais, dentre outros, sdo alguns
exemplos de denominagdes utilizadas corriqueiramente como sinénimos dos direitos
fundamentais. Nesta senda, faz-se presente outro motivo de dificil caracterizacdo destes direitos

tidos como fundamentais.

5 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 12.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.587.

Y SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacGes Privadas. 2 ed.Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris,
2008, p. 4.
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Sendo assim, como bem assevera Ingo Sarlet, ha que reconhecer que além dos outros diplomas
normativos, a CF de 88, em gque pesem o0s avancos alcangados, continua a se caracterizar por
uma diversidade seméantica, utilizando diversos termos ao referir-se aos direitos fundamentais.
De forma ilustrativa o autor elenca expresses encontradas na Carta Magna como: a) direitos
humanos (art. 4°, inc. 11) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo Il, e art. 5°, § 19);
c) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc. LXXI) e d) direitos e garantias individuais
(art. 60, § 4°, inc. V)8,

Chama-se a atencdo, portanto, que a terminologia referente a direitos fundamentais pode

assumir sentidos distintos a depender do contetdo que se lhe atribui.

No direito interno, por sua vez, percebe-se que a nomenclatura mais adequada reside em direitos
fundamentais, isso porque a CF utiliza-se dessa terminologia no Titulo Il, se referindo aos
“Direitos e Garantias Fundamentais”, o que denota um cunho genérico alcancando todas as

demais categorias de direitos fundamentais®.

De outra mao, na esfera internacional, 0 mais coerente seria denominar como direitos humanos,
principalmente por conta dos tratados internacionais, a exemplo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, da ONU, 1948. Ocorre que, tais nomenclaturas, bem como a expressdo

direitos humanos ndo podem ser confundidas como sindnimas dos direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet chama atencdo para a distingdo entre os direitos fundamentais e 0s
direitos humanos, na medida em que alerta que os direitos fundamentais se aplicam para aqueles
direitos do ser humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado. Ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com o
plano do direito internacional, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem

constitucional?.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.17.
19 Os Direitos e Garantias Fundamentais presentes no titulo Il abrangera todas as demais espécies de direitos
fundamentais, nomeadamente os direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo
I1), a nacionalidade (Capitulo IlI), os direitos politicos (Capitulo 1V) e o regramento dos partidos politicos
(Capitulo V). BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 15 set. 2016. Vale salientar
que compartilham deste entendimento: Dirley da Cunha Jr (CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. 10 ed. Salvador: JusPodivm, 2016), Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia
dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.17), Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (DIMOULIS,
Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5 ed rev. atual. e ampl.Sdo Paulo:
Atlas S.A, 2014, p.53)

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.18.
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Seguindo tais ensinamentos, percebe-se que os direitos fundamentais sdo aqueles positivados
em um determinado ordenamento juridico, a exemplo da Constituicdo Federal Brasileira de
1988. Os direitos humanos, por sua vez sdo direitos atribuidos & humanidade em geral, através
dos Tratados Internacionais, como assevera a termo exemplificativo, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, da ONU, datada de 1948%. Direitos humanos, portanto até pela sua

abrangéncia parece ser a terminologia mais adequada para utilizacdo na esfera internacional?.

Por outro lado, Direitos do Homem e da Pessoa Humana estariam interligados ao sentido de
direitos naturais, ou ainda ndo positivados, tais direitos a0 mesmo tempo sao genéricos e

totalmente indefinidos.

Os direitos do homem acabam por possuir um contetdo semelhante ao direito natural, neste

sentido, os direitos fundamentais séo os direitos do homem positivados®.

Liberdades publicas, por sua vez acabam por ser estritamente restrito, na medida em que se
referem apenas aos direitos chamados de primeira geracdo como serd demonstrado ao longo
deste estudo, sendo tal expressao designada apenas aos direitos fundamentais de status negativo,
ou seja, aqueles direitos que impdem ao Estado um ndo fazer, uma inacdo nas liberdades
individuais.

Em suma a definicdo do que sejam os direitos fundamentais ndo é tarefa fécil e definir tais
implicagOes permite a ndo utilizacéo de conceitos de forma generalizada.

Por esta razdo, como bem assevera Ingo Sarlet existe uma problematica no que tange a
delimitacdo conceitual e terminoldgica dos direitos fundamentais, justamente por conta da sua
heterogeneidade e auséncia de um consenso geral a respeito da conceituacao de tais direitos, o

autor alerta a importancia e necessidade de estabelecer um critério unificador?.

21 “Essa distingdo conceitual ndo significa que os direitos humanos e os direitos fundamentais estejam em esferas
estanques, incomunicaveis entre si. Ha uma interagdo reciproca entre eles. Os direitos humanos internacionais
encontram, muitas vezes, matriz nos direitos fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de seu turno, ndo
raro acolhem no seu catalogo de direitos fundamentais os direitos humanos proclamados em diplomas e em
declarag®es internacionais. E de se ressaltar a importancia da Declaragio Universal de 1948 na inspiragio de tantas
constituicdes do po6s-guerra”. MENDES, Gilmar Ferreira ET AL., Curso de Direito Constitucional, 7 ed, S&o
Paulo: Saraiva, p.234.

22 Embora haja autores que corriqueiramente adotem como sindnimas as expressdes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”. E o caso, por exemplo, de Alexandre de Moraes. MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. Séo Paulo: Atlas, 2010. Essa, porém, ndo é a tese majoritaria.

22 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 5 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2014, p.23.
2 MARMELSTEIN, George. Op.cit.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
18
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Entdo, estabelecer uma delimitacdo faz-se necesséria frente a determinar a compreensao e
formag&o de um consenso no que tange a consagracgéo destes direitos fundamentais, bem como

a constatacdo da natureza de tais direitos.

Conceituando os direitos fundamentais, pontua Oscar Vilhena Vieira que:

“Direitos Fundamentais” ¢é a denominacdo comumente empregada por
constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou
implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem constitucional. A
Constituicdo de 1988 incorporou esta terminologia para designar sua generosa carta
de direitos?®

George Marmelstein, por sua vez caracteriza os direitos fundamentais como normas juridicas,
intimamente interligadas & ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, tais
normas juridicas estariam positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, diante da importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo

0 ordenamento juridico?.

Na definicdo de Alexandre Moraes, os direitos fundamentais formam um conjunto
institucionalizado de direitos e garantias aptos a garantir o respeito, a dignidade do ser humano,
bem como a prote¢do contra o arbitrio do Estado, com a finalidade de assegurar as condicdes

minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana?.

José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez define direitos fundamentais da seguinte maneira:

“Os direitos fundamentais constituem-se dos principios definidores da forma do
Estado, dos principios definidores da estrutura do Estado, dos principios estruturantes
do regime politico e dos principios caracterizadores da forma de governo e da
organizagao politica em geral”?,

Dentre alguns variados conceitos observa-se uma caracteristica marcante dos direitos
fundamentais. Por serem direitos interligados a ideia da dignidade da pessoa humana, sdo
reconhecidos e positivados em uma ordem Constitucional, sendo um estagio de evolugdo no

ambito de um Estado Democratico e Social de Direito.

Os fundamentos filosoficos juridicos, portanto, dos direitos fundamentais baseia-se na

dignidade da pessoa humana e no Estado de Direito. Nesse sentido, José Afonso da Silva

%5 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais uma leitura da Jurisprudéncia do STF. 3 ed. Sdo Paulo.
SP: Malheiros Editores LTDA, 2006, p. 36.

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 5 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p.17.

27 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 21.

28 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo, 2 ed, Coimbra:
Almedina, 1998. p. 373.
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adverte: “A concepgao liberal do Estado de Direito servira de apoio aos direitos do homem,

convertendo suditos em cidadaos livres®®”.

Sendo assim, percebe-se uma ligacdo entre dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais, denotando uma qualidade de sua pré-existéncia intrinseca a todo ser humano,

devendo ser respeitado pela sociedade e pelo Estado.

Apesar de ndo ser unanimidade, a maioria da doutrina compartilha este entendimento pautado
na ideia de que os direitos fundamentais possuem o seu nascedouro na dignidade da pessoa
humana, desta maneira, haveria um viés em comum do qual derivam todos os direitos

fundamentais®.

A contrassenso, J.J Gomes Canotilho aponta que o fato de associar o fundamento dos direitos
fundamentais a dignidade humana € criar restricdes as suas possibilidades de contetdo, na
medida em que “expulsa do catalogo material dos direitos todos aqueles que ndo tenham um

radical subjetivo, isto é, ndo pressuponham a ideia-principio da dignidade da pessoa humana’,

Percebe-se que ha uma forte influéncia de Alexy, haja vista este ndo defende um sistema
fechado de direitos fundamentais, pelo contrario, existem para o autor dois grupos de normas
de direitos fundamentais: as estabelecidas diretamente pelo texto constitucional e as normas de

direito fundamental atribuidas.

Neste sentido, o autor defende a ndo constituicdo de um sistema fechado dos direitos
fundamentais, permitindo a existéncia formal dos direitos fundamentais positivados, mas sendo

possivel derivar outros direitos fundamentais em sentido material.

George Marmelstein aponta a existéncia de cinco elementos basicos para conceituar os direitos
fundamentais, quais seja a norma juridica, a dignidade da pessoa humana, limitacdo do poder,

Constituicdo e democracia®.

29 SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed, rev. atual nos termos da
Reforma Constitucional, Emenda Constitucional n° 48, de 10.08.2005. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 94
e 95.

30 Nesse sentido, esse entendimento é compartilhado por Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002), Dirley da Cunha Jr. (CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. Salvador: JusPodivm, 2016), bem como, Paulo Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005)

31 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e Teoria da Constituigdo. 2 ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 373.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 73.

%3Para George, os cinco elementos conjugados fornecem o conceito de direitos fundamentais apontando que: “se
determinada norma juridica tiver ligagcdo com o principio da dignidade da pessoa humana ou com a limitagdo do
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Percebe-se que os direitos fundamentais, sdo pautados dentro de um contetido abarcado pela
ética fundamentada na preservacdo da dignidade humana, bem como possui um aspecto
normativo, qual seja a incorporacao de tais direitos no ordenamento constitucional de um
determinado pais. A base axioldgica destes direitos, portanto, encontra-se pautada na dignidade

humana3*.

Diante do que fora pontuado, os direitos fundamentais s&o aqueles intrinsecamente interligados
a dignidade da pessoa humana e a limitacdo do poder e positivados em uma Constituicéo, tal
I6gica, entretanto, ndo exclui a possibilidade de outros valores que ndo se encontram
positivados no ordenamento e que esteja interligada a dignidade da pessoa humana, bem como

a limitacdo do poder.

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais sdo vistos como frutos de uma construcdo de
origem historico-cultural, baseando-se nos valores expressos através dos principios,

fundamentado na dignidade da pessoa humana em um ordenamento juridico constitucional.

N&o restam duvidas, portanto, que tais direitos assumem no ordenamento juridico uma natureza
de norma, na medida em que se inserem no texto constitucional possuindo aplicabilidade

imediata visto que, sdo normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

2.1.2 Dimensodes

Ao longo da historia viu-se a conquista de diversos direitos elencados como fundamentais,

dentre eles, os direitos civis, politicos, sociais, econdmicos, coletivos, dentre outros.

A partir do momento que houve o reconhecimento e consagracdo dos direitos fundamentais nas
primeiras constituicOes, estes passaram por um processo de transformacfes e neste cenario
mutavel que surgem as chamadas trés geragdes dos direitos fundamentais, havendo aqueles que

defendam uma quarta geracdo desses direitos.

poder e for reconhecida pela Constituicdo de um Estado Democratico de Direito como merecedora de uma protecéo
especial, é bastante provavel que esteja diante de um direito fundamental.” (MARMELSTEIN, George. Curso de
Direitos Fundamentais, 5 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2014, p.18).

34 Para Sarlet “onde ndio houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as
condicGes minimas para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde ndo houver uma limitacdo de poder,
enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e assegurados, néo havera espaco para a dignidade humana.” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da Pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p.62).
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Tais direitos foram, portanto, classificados por diversos autores em dimensfes ou geracoes, de

acordo com o que se pretendeu resguardar e 0 momento de seu surgimento.

Os doutrinadores tém discordado a respeito da terminologia mais correta para se denominar o
evento de evolucao historica dos direitos fundamentais, e isto acontece principalmente entre as
expressoes geracoes e dimensdes. Paulo Bonavides, por exemplo, se vale do termo "geracfes”

para referir-se aos direitos fundamentais®.

Faz-se mister pontuar, que a expressdo geracao de direitos tem sofrido algumas criticas, pois
tal conceituacao pode ocasionar a falsa impressdo da substituicdo de uma geragdo por outra, o
que seria um equivoco, na medida em que os direitos de liberdade, por exemplo, ndo

desaparecem quando surgem os direitos sociais, e assim por diante®.

A nomenclatura "dimensdes”, por sua vez também se vale de algumas criticas, basicamente ao
argumento de que tal expressdo, em si, serve para indicar dois ou mais componentes do mesmo
fendmeno, sendo que, no caso em foco, ao reves, ha grupos de direitos fundamentais cujas

conformacdes se revelam mesmo extremamente discrepantes.

Neste contexto tais criticas sdo formuladas e apontadas por Dimitri Dimoulis e Leonardo

Martins®, por exemplo, que sugerem em substituicdo as mencionadas, 0 uso das expressdes

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edigdo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p.
563. Vale ressaltar que a expressdo "geragdes de direitos fundamentais” foi primeiramente utilizada por Karel
Vasak, na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo
(Fonte: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo, S&o Paulo: Editora Malheiros, 2006,
p. 563). Entretanto, afirma-se que, mais a frente, o préprio Vasak teria confessado a imprecisdo da terminologia
escolhida. Sobre tal questdo, Raquel Honesko transcreve trecho de palestra ministrada por Cangado Trindade na
V Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, em maio de 2000, in verbis: "Essa teoria é fragmentadora, atomista
e toma os direitos de maneira absolutamente dividida, o que ndo corresponde a realidade. Eu conversei com Karel
Vasak e perguntei: ‘Por que vocé formulou essa tese em 1979. Ele respondeu: Ah, eu ndo tinha tempo de preparar
uma exposi¢do, entdo me ocorreu fazer alguma reflexdo, € eu me lembrei da bandeira francesa’ — ele nasceu na
velha Tchecoslovaquia. Ele mesmo nao levou essa tese muito a sério, mas, como tudo que ¢ palavra ‘chavao’,
pegou” (HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo Histérico-Juridica sobre as Geragdes de Direitos
Fundamentais: a Paz como Direito Fundamental de Quinta Geracéo. In Direitos Fundamentais e Cidadania.
FACHIN, Zulmar (coordenador). Sao Paulo: Método, 2008, p. 189).

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 5 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2014, p.53.
Justamente para afastar esse enganoso entendimento de que uma geragdo sucederia a anterior, além de George
Marmelstein, alguns autores tém optado pelo termo "dimensées" de direitos fundamentais. E o caso de Guerra
Filho (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4 ed, S&o Paulo :
RCS Editora, 2005, p. 46.) e Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8 ed,
Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2007, p. 55).

37 Segundo esses autores, as nomenclaturas "categorias" ou "espécies” seriam utilizadas "da mesma forma como
se classifica leis e atos juridicos em espécies de leis ou categorias de atos juridicos e ndo em dimensfes do ato
juridico ou da lei. Reservarse-a o termo "dimensao" para indicar dois aspectos ou fungdes dos mesmos direitos
fundamentais, isto €, o objetivo e o subjetivo" (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2007, p. 36).
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"categorias" ou "espécies"” de direitos fundamentais, e de maneira mais polémica e inovadora,

Arion Saydo Romita, aponta preferéncia para o uso das expressées "familias" ou "naipes3”.

Apesar das inimeras polémicas e divergéncias doutrinarias, tais termos sao utilizados como
sindnimos, entretanto, percebe-se alhures que o posicionamento mais adequado de acordo com
aspecto evolutivo dos direitos fundamentais para ser utilizado ¢ a expressao “dimensao”, uma

vez que os direitos se complementam e jamais se excluem.

Entdo, por conseguinte, as dimensdes de direitos fundamentais surgiram, portanto, de uma
gradacdo ao longo da histdria, sendo colocados no status de primeira dimensdo os direitos
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que sdo dirigidos a uma abstengao,
e ndo a uma conduta positiva por parte do Estado, também chamados de direitos individuais ou

negativos.

Neste sentido, tais direitos representam o ideal libertario pregado na Revolucdo Francesa,
representado assim, resisténcia ou até mesmo oposicao perante o Estado que era extremamente
Absoluto.

Em contrapartida a este Estado Absolutista, que sufocava a sociedade em todos os setores da
vida, as Revolucbes burguesas ou liberais foram responsaveis para o Estado Absoluto ceder

lugar ao Estado Democrético de Direito.

Sao conquistas que propagavam em meio as revolugBes burguesas dos séculos XVII e XVIII,
notadamente as Revolugdes Americana (1776) e Francesa (1789), onde se objetivava apresentar
uma resposta contundente aos graves excessos praticados pela monarquia absoluta. Sua fonte
de nutricdo foram os ventos do liberalismo politico e do individualismo juridico, enquanto
reacOes ideoldgicas a acdo absolutista dos soberanos, tendo como centro de sua atencdo o
individuo, enquanto ser abstrato dotado de direitos®.

Os séculos XVII e XVIII, portanto, foi palco da defesa do liberalismo, na qual houve
incorporacgdo dos ideais pregados em diversas declaragbes de direitos, com um destaque a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo datada de 1789. Prepara-se,
portanto, um ambiente de minima intervencéo estatal, adequado ao paradigma de Estado Liberal

de Direito.

38 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Rela¢Ges de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 89 et
seq.

39 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2 ed, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2006, p. 13
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Afirma Flavia Piovesan, que os direitos civis e politicos sdo uma heranca liberal patrocinada
pelos EUA%.

Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histdrico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do
Ocidente*.

Em suma, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os direitos de oposic¢ao e ostentam
resisténcia perante o Estado opressor. Sdo direitos da liberdade que possuem como titular em
um primeiro momento o individuo, sendo um dos primeiros direitos a fixar um limite ao poder
Estatal.

Afirma Canotilho que desponta nessa época, o valor liberdade, em conotacdo exclusivamente
individual, ou seja, uma liberdade pura, isto é, liberdade em si e ndo liberdade para qualquer

fim42,

Direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, direitos de participacdo
politica, assim como a complementacdo posterior de um leque de liberdades, incluindo a
liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido,
associacdo, dentre outras.), sdo alguns dos exemplos dos direitos fundamentais de primeira
geracdo. Também se enquadram nessa categoria, o direito de igualdade, compreendido como
igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais (devido processo legal, habeas

corpus, direito de peticdo)*.

O Século X1X, palco da Revolucgdo Industrial, trouxe consigo além do elevado desenvolvimento
e prosperidade econdmica, uma gama de problemas sociais. Em razdo disso e da organizagao
de diversas reivindicagOes dos trabalhadores na busca incessante de seus direitos que Ihes
proporcionassem melhores condic¢des de trabalho, o Estado ndo estava mais sendo capaz de

manter a harmonia social.

40 PIOVESAN, Flavia. Desenvolvimento Historico dos Direitos Humanos e a Constituicdo Brasileira de 1988.
In Retrospectiva dos 20 Anos da Constituicdo Federal. AGRA, Walber de Moura (coordenador). Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 26

41 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.563

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.396

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11 ed. rev e atualiz. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p.32
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Como aponta Canatilho:

Diante da pressdo exercida pelo marxismo, pelo socialismo utopico e pela doutrina
social da Igreja, aliado ao gradativo aumento da representatividade dos trabalhadores
— forjada em um momento histoérico de extensdo do direito de sufragio, o que fez cair
a hegemonia burguesa no Parlamento —, bem assim a vista da eclosdo da Revolucédo
Russa (1917), ficou cada vez mais evidente a necessidade de profundas reformulagdes
no constitucionalismo liberal*4,

Nesse momento surge a necessidade de um Estado que trouxesse o bem-estar social, ou melhor,
a implantacdo de um modelo politico que fosse capaz de manter os alicerces do capitalismo,
mas por sua vez, também promovesse a igualdade social e garantisse as condi¢des basicas para

uma vida digna®.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais ou também chamados sociais, culturais ou
positivos, entra em cena objetivando o ideal de igualdade, que esté ligada aos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Neste ponto & interferéncia do Estado passa a acontecer sob forma de

garantir o bem estar social.

Os direitos de segunda dimensdo dependem, portanto, da atuacdo estatal, a fim de conferir e
garantir o aproveitamento dos recursos de maneira a efetivar o exercicio pleno das liberdades

dos individuos.

Percebe-se que, tais direitos apesar de se caracterizarem por outorgarem aos individuos direitos
a prestacOes sociais estatais, a exemplo da assisténcia social, saude, educacdo, trabalho dentre
outros, ha que atentar-se para a circunstancia de que estes ndo abrangem apenas direitos de
cunho positivo, mas também as denominadas “liberdades sociais”, a exemplo da liberdade de
sindicalizagdo, o que demonstra marco distintivo desta nova fase na evolugdo dos direitos

fundamentais“®.

Os direitos de segunda dimenséo, portanto, abragariam a noc¢do de igualdade dos individuos, na
qual, compde e representam uma sociedade. Conforme ensinamentos de Paulo Bonavides, 0s
direitos de segunda dimensdo “nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s ampara e

estimula*™”.

Nesta senda, como dito anteriormente, a industrializacdo marca o nascedouro desses direitos,

sendo o inicio da conquista apds a Revolugéo Industrial, quando os grupos dos trabalhadores

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit., 2003, p. 1.401 et seq.

4 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 5 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2014, p.45
% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.33
47 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 564.
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comecaram a luta por toda a categoria. O pressuposto de tais direitos reside no lema de que
nada adiantaria possuir liberdade sem possuir as condi¢cBes minimas para sobreviver. Nesse
caso, sao chamados de sociais ndo por uma perspectiva social, mas, pela busca incessante da

realizacéo de prestacfes sociais®.

Por fim, ao lado da constitucionalizacdo dos valores interligados a dignidade da pessoa humana,
que o ocasionou o surgimento dos direitos fundamentais, bem como fruto de uma solidariedade
mundial advinda ap0s as atrocidades cometidas no regime nazista, nasce a terceira geracao dos
direitos fundamentais, também chamada de direitos de solidariedade e fraternidade, pautada no

principio da fraternidade, tendo como objetivo enxergar como destinatério toda a coletividade.

Ricardo Cunha Chimenti compreende os direitos de terceira geracdo da seguinte maneira:
“direitos humanos de terceira geragdo sdo aqueles que abrangem direitos difusos ou coletivos,

a exemplo do direito a um meio ambiente saudavel, protecdo dos consumidores etc*”.

Segundo Paulo Bonavides, os direitos de terceira dimensdo sdo usufruidos por toda a
coletividade, de forma que ndo se destinam a protecdo dos individuos em si, mas sim uma

universalidade de detentores, que podem reclamar ou defender tais direitos. Vejamos:

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente
aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a cristalizar-se no fim do século
XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a prote¢do dos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacéao
com o valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas
ja os enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de
coroamento de um a evolucdo de trezentos anos na esteira da concretizagdo dos
direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicacao e ao patrimdénio comum
da humanidade®.

A terceira dimenséo, portanto, esta caracterizada pela titularidade difusa ou coletiva, ou seja, 0

titular desses direitos ndo é o homem de forma isolada, mas sim, toda a coletividade.

O Estado, agora, ndo apenas deve garantir a felicidade social, mas, acima de tudo, deve

estimular seus cidad&os a solidariedade social e a consciéncia ecoldgica, em especial no que

4 FERNANDES. Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7ed. rev. atual. e ampl e em consonancia
com a jurisprudéncia do STF. Salvador; JusPODIVM, 2015, p. 315.

4 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Apontamentos de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Damésio de Jesus,
2003, p.46.

S0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 566.
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refere as proximas geracdes, sempre alicercado em programas construtivistas do interesse

geral®.

Na licdo trazida por Paulo Bonavides, 0 mesmo aponta a teoria pregada por Vasak esta que
identifica cinco diretos da fraternidade, sendo eles, o direito ao desenvolvimento, o direito a
paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da

humanidade e o direito de comunicagao®.

Em suma, os direitos de terceira dimensao surgem no final do século XX, objetivando
concretizar o Estado Democratico Social de Direito, tais direitos fundamentais de terceira
dimensdo sdo caracterizados pela sua titularidade coletiva em sentido difuso, ou seja, séo
direitos transindividuais, direitos relacionados a fraternidade, solidariedade e a difusdo de

direitos no seio da sociedade.

Hoje ainda fala-se na possibilidade de uma quarta dimenséao dos direitos fundamentais, na qual
Norberto Bobbio* defende que a mesma englobaria os direitos de engenharia genética,
enquanto a dimensdo capitaneada por Paulo Bonavides reside na luta pela participacdo

democratica, baseado na globalizacdo desses direitos.

Neste sentido, Bobbio traca um conteudo diverso de Paulo Bonavides. Para o autor, este
novissimo catalogo surge de novas exigéncias "referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos

da pesquisa bioldgica, que permitird manipulaces do patriménio genético de cada individuo®”.

Os direitos da quarta geracdo defendidos por Paulo Bonavides consistem no direito a
democracia, a informacdo e o direito ao pluralismo, na qual depende a materializacdo da

sociedade aberta do futuro, em sua dimensao de maxima universalidade.

Sobre tal dimensdo, o autor afirma que:

Séo direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informacao e o direito
ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o0 mundo inclinar-se no plano

de todas as relagGes de convivéncia®.

51 Neste sentido ainda pontua José Adércio Leite Sampaio que os direitos fundamentais de terceira geracdo
inspiram "a ideia de que somos todos habitantes de um mesmo e fragil mundo a exigir um concerto universal com
vistas a manter as condi¢des da habitabilidade para as presentes e futuras geracdes" (SAMPAIQ, José Adércio
Leite. Direitos Fundamentais: Retdrica e Historicidade. Belo Horizonte : Del Rey, 2004, p. 293 et seq.)

52 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., 2008, p. 564.

53 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 2 ed. ver e ampl. Rio de Janeiro: Imprenta, 1992, p. 06.

5 Ibidem. No mesmo sentido: MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 1996, p. 162

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed.S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.571
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Assim, os direitos da quarta geracgdo estéo relacionados ao futuro da cidadania e representam a
institucionalizacdo do Estado Social, sendo indispensaveis para a legitimidade da globalizac&o

politica.

Faz-se mister salientar que a democracia positivada entre os direitos fundamentais de quarta
geracdo, ha de ser, necessariamente, uma democracia direta, que se torna a cada dia
materialmente mais possivel gracas aos avangos tecnolégicos e comunicacdo social e

sustentada®.

Registra-se, ainda, a defesa da existéncia dos direitos de quinta dimensdo apontados por Paulo
Bonavides, na qual decidiu o autor dar lugar de destaque a paz no ambito da protecdo dos

direitos fundamentais®’.

Em suma, é de relevancia importancia se pontuar a tendéncia de reconhecer a existéncia de uma
quarta dimensdo, que, no entanto, apesar de aguardar a sua consagracdo na esfera do direito
internacional e das ordens constitucionais internas, tais direitos da quarta geracao séo capazes
de promover uma elevada participacdo dos povos, sendo possivel uma legitima globalizagéo

politica.

2.1.3 Dimens&o objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

A Doutrina Constitucional tem reconhecido a existéncia de uma dupla dimenséo dos direitos
fundamentais, sendo elas: a subjetiva e a objetiva. A dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais estaria interligada a uma fonte de direitos subjetivos, na qual decorre a

possibilidade de gerar para o seu titular uma pretenséo individual. A dimenséo objetiva, por

%6 |bidem, p. 590.

5 Palavras de Paulo Bonavides, reproduzidas em: HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo Historico-
Juridica sobre as Geracdes de Direitos Fundamentais: a Paz como Direito Fundamental de Quinta Geracao.
In Direitos Fundamentais e Cidadania. FACHIN, Zulmar (coordenador). Sdo Paulo: Método, 2008, p. 196.
Afirmou o autor: "No mundo globalizado da unipolaridade, das economias desnacionalizadas e das soberanias
relativizadas e dos poderes constitucionais desrespeitados, ou ficamos com a forca do direito ou com o direito da
forca. N&o h& mais alternativa. A primeira nos liberta, a segunda nos escraviza. Uma ¢ a liberdade, a outra, o
carcere; aquela é Rui Barbosa em Haia, esta é Bush em Washington e Guantanamo; ali se advogam a Constituicao
e a soberania, aqui se canonizam a forca e o arbitrio, a maldade e a capitulagdo” (Apud FURTADO, Emmanuel
Tedfilo. Os Direitos Humanos de 5% Geragdo enquanto Direitos a Paz e seus Reflexos no Mundo do Trabalho —
Inércias, Avancos e Retrocessos na Constituicdo Federal e na Legislacdo. In Direitos Sociais na Constituicdo de
1988: Uma Andlise Critica Vinte Anos Depois. MONTESSO, Claudio José; FREITAS, Marco Antonio de;
STERN, Maria de Fatima Coelho Borges (coordenadores). Sdo Paulo : LTr, 2008, p. 85).
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outro lado, compreenderia todo um sistema de valor, exigindo uma interpretagdo que leve em

consideracdo a forga decorrente de tais direitos.

Diante das teorias liberais e do constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais eram
enxergados exclusivamente sob o prisma de uma perspectiva subjetiva, na medida em que o
individuo apenas identificava quais as pretensdes possiveis poderia exigir do Estado diante do
direito positivado na ordem juridica.

O direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental permite a concretizacao
de uma relacdo entre o titular, o destinatario e o objeto do direito®. Tal, dimensdo compreende,
portanto, um conteldo normativo pautado no direito do seu titular de resistir as imposi¢des

estatais, em sua esfera de liberdade individual.

Nesta senda, a relacdo juridica de direito publico existente entre o individuo e o Estado que
legitima a direitos fundamentais, o individuo podera exercer uma liberdade negativa, o chamado
“status negativus” perante o Estado, bem como este de maneira simétrica possuira uma

obrigacgdo de ndo fazer, ndo intervindo na esfera de liberdade individual®.

Deveras, como pontuado anteriormente, diante da origem historica dos direitos fundamentais,
gue exigia a ndo intervencao do Estado nas liberdades individuais, predominou durante muito

tempo o entendimento de que o direito fundamental era apenas um direito subjetivo.

Com o advento das novas dimensdes (geracOes) dos direitos fundamentais, especialmente 0s
direitos sociais e coletivos, a dimensdo subjetiva ndo perde a sua essencialidade na teoria
contemporanea, entretanto, diante de tais mudancas a doutrina desvenda uma nova faceta de
tais direitos, sendo ela, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais que permitird que os

efeitos decorrentes de tais direitos ndo se limitem ao poder estatal.

Os direitos fundamentais, portanto, passaria a possuir também uma dimensao objetiva, na qual,
estaria ligada ao reconhecimento desses direitos e além de impor certas prestacfes ao Estado,

consagraria valores relevantes em uma comunidade juridica®®.

Sob este prisma, ndo basta compreender os Poderes Publicos se abstendo de violar os direitos

individuais, exigindo assim, uma atuacdo também no que tange a protecdo as agressoes e

%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Almedina, 1992, p.544.

% DIMOULIS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5 ed rev. atual. e
ampl.Sao Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 116 et seq.

80 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacGes privadas .2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 105.
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violagOes desses direitos. Os valores emanados de tais direitos devem irradiar-se para todos os

campos do ordenamento juridico ndo havendo limitagoes.

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais estaria mais interligada a nocao de uma relagéo
trilateral, enquanto a dimenséo objetiva consagra valores ligados a uma nog¢éo de coletividade.
Nesse sentido, comenta Gilmar Mendes e Paulo Gustavo a respeito da dimensdo objetiva dos

direitos fundamentais:

A dimensdo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como principios
béasicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais participam da esséncia do
Estado de Direito democratico, operando como limite do poder e como diretriz para a
sua agdo. As constituicBes democraticas assumem um sistema de valores que 0s
direitos fundamentais revelam e positivam. Esse fendmeno faz com que os direitos
fundamentais influam sobre todo o ordenamento juridico, servindo de norte para a
acdo de todos os poderes constituidos®.

Dessa maneira, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ndo dispensa a dimensédo
subjetiva. A dimensdo objetiva complementa a subjetiva, na medida em que agrega a ela uma
maior efetivacdo, oportunizando uma protecéo reforcada de tais direitos.

Entdo, justamente em sua dimensdo juridico-objetiva que os direitos fundamentais pedem do
legislador uma acdo positiva, que o obriga protecdo, defesa e promocéo desses direitos. Como
elementos da ordem juridica objetiva, os direitos fundamentais integram um sistema valorativo

que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico®.

Diante disso, a consequéncia trazida pela dimensdo objetiva dos direitos fundamentais permite
que qualquer interpretacdo juridica deva ser feita & luz de tais direito, 0 que acaba por

transformar em um fundamento axiol6gico de todo o sistema normativo.

Como explica George Marmelstein o significado da dimensdo objetiva reside no fato dos
direitos fundamentais funcionarem a titulo ilustrativo como um &culos especial, na qual todas
as vezes que o jurista estivesse analisando uma norma juridica, seja constitucional ou
infraconstitucional, 0 mesmo devera colocar esse Oculos para conseguir captar o sentido da
norma & luz desses valores. Tal dimensdo obriga o jurista a utilizar os direitos fundamentais

como espelhos da ideologia e preceitos éticos que regem a sociedade®.

Além disso, outro viés trazido pela dimensdo objetiva é a desconstrugdo da ideia de que 0s

direitos fundamentais ndo s@o apenas um problema do Estado, mas sim de toda a sociedade,

61 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonel. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. ver e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.77.

62 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais Teoria e Pratica. 1 em e-bock baseada na 1 ed
impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.75

8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 5 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p.332 e 333.
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pregando uma perspectiva comunitaria dos direitos humanos. Daniel Sarmento complementa
afirmando que a dimensé&o objetiva diante desta perspectiva expande os direitos fundamentais
para 0 ambito das relacbes privadas, permitindo que tais direitos ndo figuem submetidos as

relacdes entre Estado e cidaddo®.

Neste diapasédo, reconhece-se a importancia da dupla dimenséo dos direitos fundamentais, na
medida em que de um lado a dimens&o subjetiva permite outorgar aos titulares de direitos,
possibilidades juridicas de impor seus interesses individuais ao Estado, por outro lado, de
maneira complementar a dimenséo objetiva permite que os direitos fundamentais formem uma
base do ordenamento juridico de um Estado Democratico e Direito, colocando os direitos

fundamentais como um norte que fundamenta todo o ordenamento juridico.

2.1.4 A eficacia dos direitos fundamentais e a sua fundamentabilidade formal e material.

Ao pensar em eficacia dos direitos fundamentais remete-se ao fato de que a dimenséo objetiva

de tais direitos permite o reconhecimento da sua eficacia por todo o ordenamento juridico.

Como bem assevera Daniel Sarmento:

Uma das mais importantes consequéncias da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais é o reconhecimento da sua eficicia irradiante. Esta significa que os
valores que d&o lastro aos direitos fundamentais penetram por todo ordenamento
juridico, condicionando a interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e
diretrizes para o legislador, a administracéo e o Judiciario®.

Todo e qualquer preceito da Constituicdo é dotado de certo grau de eficacia, que ird variar de
acordo com a normatividade trazida pelo legislador constituinte. No que tange a eficécia dos
direitos fundamentais encontra-se preceituada no artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal de
1988 que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo

imediata”.

Neste sentido, a aplicacao desses direitos e garantias possui uma aplicabilidade imediata, apesar
de tal regramento ser alvo de controvérsias, ensejando variadas interpretacfes da doutrina em

torno do seu comando normativo.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacGes privadas .2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 107.
% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes privadas .2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 124.
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Primeiro questionamento reside na localizacdo topografica do § 1° do artigo 5° da Constitui¢do
Federal, na medida em que tal posicionamento restringiria a sua eficacia aos direitos individuais
e coletivos. Acontece que a disposicao trazida neste dispositivo possui um carater abrangente e

geral, ndo se limitando a alguns direitos fundamentais®®.

Aponta Ingo Wolfgang Sarlet que a contrassenso ha aqueles que defendem uma nova forma de
avaliar o dispositivo contido no art. 5°, 8 1°, sustentando a sua necessaria interpretacao restritiva,

na medida em que o legislador disse mais do que o pretendido®’.

Entretanto, ndo ha como se proceder com uma interpretacdo restritiva de tal dispositivo, ja que
se trata, genericamente, dos direitos e garantias fundamentais, logo, ndo restam davidas que a
aplicabilidade dos direitos fundamentais ndo possui a sua eficacia restrita ao rol presente no
artigo 5° da Constituicdo Federal, tendo em vista, a consideracdo da aplicacdo do § 1° de forma
genérica, bem como a presenca da clausula de abertura contida no § 2° do supracitado artigo,
na qual possibilidade a existéncia de direitos fundamentais além do titulo 1, permitindo novos
direitos fundamentais decorrentes de principios como também de Tratados.

A intrinseca nocdo dos direitos fundamentais deve residir na conjugacdo da sua

fundamentabilidade, dividindo-se em fundamentabilidade formal e material.

De acordo com Ingo Sarlet a fundamentabilidade formal encontra-se interligada ao direito
constitucional, sendo resultado daquilo que se encontra positivado no texto constitucional®.
Neste sentido, na fundamentabilidade formal a norma valida que outorga o direito fundamental
é a propria Constituicdo em seu Titulo 11, havendo uma especial atencdo do constituinte ndo
apenas por se revelar na hierarquia normativa superior das normas constitucionais em geral,
mas principalmente por conta da aplicabilidade imediata constante no artigo 5°, paragrafo 1° da
CF\88.

% Sobre o assunto Ingo Sarlet fundamenta que: “Em que pese a circunstincia de que situa¢io topografica do
dispositivo poderia sugerir uma aplicacdo da norma contida no art. 5°, § 1°, da CF apenas aos direitos individuais
e coletivos (a exemplo do que ocorre com o0 § 2° do mesmo artigo), o fato é que este argumento néo corresponde
a expressao literal do dispositivo, que utiliza a formulag@o genérica “direitos e garantias fundamentais”, tal como
consignada na epigrafe do Titulo Il de nossa Lex Suprema, revelando que, mesmo em se procedendo a uma
interpretagdo meramente literal, ndo ha como sustentar uma reducéo do ambito de aplicacdo da norma a qualquer
das categorias especificas de direitos fundamentais consagradas em nossa Constituicdo, nem mesmo aos — Como
ja visto, equivocadamente designados — direitos individuais e coletivos do art. 5°. SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva
Constitucional. 11 ed. rev e atualiz. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.236.

SSARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11 ed. rev e atualiz. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p.236.

% Ibidem, p.75.
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A fundamentabilidade material, por sua vez, reside, da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, na qual contém decisdes

fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade®.

Neste sentido, pelo proprio intermédio do direito positivo (art. 5°, paragrafo 2°, da CF) que a
no¢do de fundamentabilidade material permite a abertura da CF a outros direitos fundamentais
ndo constantes em seu texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como ha
direitos fundamentais fora do catalogo, porém integrantes da Constitui¢do formal. Logo tem-se
direitos tipificados como fundamentais, ou melhor, aqueles decorrentes da sua
fundamentabilidade material, bem com os previstos em tratados internacionais sobre direitos

humanos, observando-se o quérum estabelecido no paragrafo 3° do artigo 5°.

E o que ocorre justamente com os direitos fundamentais que néo se encontram situados no rol
de direitos fundamentais do titulo Il da Constituicdo, porém podem ser encontrados em outras

passagens do texto constitucional em razéo da sua materialidade.

Nesta senda, visualizam-se os direitos fundamentais em face da Constitui¢do além do Titulo II,
na medida em que seria impossivel se prevé os direitos fundamentais de maneira exaustiva

como ponderado anteriormente.

2.2 AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a regéncia das relagdes
publicas, na qual era composta pelo o individuo de um lado, e do outro, o Estado. Esses direitos
subjetivos eram vistos como uma forma de limitacdo ao exercicio do poder estatal, que,

portanto, ndo se projetavam no cenario das relac@es juridico-privadas.

Tal concepcéo, que caracterizava 0 modelo de constitucionalismo liberal-burgués revela-se
inadequada diante das maltiplas relagGes que podem surgir no decorrer do tempo. Apesar do
esforgo ao longo da histéria com o avanco do constitucionalismo ha ainda quem negue a

aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito privado.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11 ed. rev e atualiz. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p.76
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Entdo, parecem inegavel e indiscutivel que a opressdo, bem como a violéncia contra a pessoa
provém ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de pessoas no ambito privado,

presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa™.

Nesta senda, a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relagdes entre particulares se
torna um imperativo incontrolavel. Neste viés, seria os particulares destinatarios das normas de

direito fundamental, permitindo um efeito horizontal de tais direitos?

O debate acerca de um efeito horizontal dos direitos fundamentais teve origem entre 0s
doutrinadores e a jurisprudéncia na Alemanha, na qual se iniciou o debate firmado no ideal que

os direitos fundamentais produzem além de um efeito vertical, um efeito horizontal.

A explicacéo alema do chamado efeito perante terceiros teve a tese fundamentada nas teorias
da eficacia direta ou imediata, bem como a eficacia indireta ou mediata dos direitos
fundamentais. Também no cenério aleméo que emergiu a teoria dos deveres de protecdo para

tentar explicar a aplicacéo dos direitos fundamentais ao &mbito privado.

Acontece que, apesar de todo um debate envolvido em tal tema, existem teorias que caminham
em sentido contrario a defesa da efetivacdo dos direitos fundamentais na esfera privada, haja
vista, falar de eficacia horizontal implica ha mudanca da perspectiva de analise dos direitos
fundamentais, da mesma forma, do sujeito passivo que, deixara de ser o Poder Publico e passara
a ser o particular, assim como relativiza o conceito de autonomia privada que, por muitos anos,

teve valor absoluto nas relagdes intersubjetivas’.

Vale ressaltar que, sendo os direitos fundamentais aplicaveis ou ndo na esfera privada, sdo 0s
mesmos influenciados por um Unico viés, qual seja, a dignidade da pessoa humana que norteia
todo o ordenamento juridico e encontra-se enraizada aos direitos fundamentais. Neste sentido,

como bem assevera Alexandre David Malfatti:

A sociedade brasileira ordena-se e transforma-se inspirada na possibilidade de
respeitar e tornar efetiva a dignidade de todas as pessoas que a compde. Nao ha
soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa ou pluralismo
juridico, se ndo existir um principio ainda mais relevante e fundamental: a dignidade
da pessoa humana’.

Entdo, seria um equivoco excluir as relacbes presentes no ambito privado da incidéncia dos

direitos fundamentais, na medida em que restringiria a aplicabilidade dos mesmos, reduzindo a

0 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes privadas.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 185.

I MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais. 9 ed. Salvador, Bahia:JusPodivm, 2008,
p.358 et seq.

2 MALFATTI, Alexandre David. O direito de informagdo no Codigo de Defesa do Consumidor. Sio Paulo:
Alfabeto Juridico, 2003, p. 65.
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sua capacidade de protecdo e promocdo da dignidade da pessoa humana de tamanha relevancia

no ordenamento juridico.

Em suma, mesmo aqueles que admitem a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais nas

relacBes privadas, ndo chegam a um consenso de como se daria tal aplicacéo.

Como assevera Daniel Sarmento apesar do surgimento de posi¢Oes intermediarias e doutrinas
alternativas, todas por fim acabam conjugando para as mesmas indagacgdes, na qual a duvida
reflete-se na intensidade dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, a sua protecdo
constitucional, qual seria o papel do Estado na protecdo de tais direitos advindos de agressdes
vindas dos particulares, a quem compete a tutela e por fim, como compatibilizar a extensdo

desses direitos & esfera privada™.

Nesta senda, em meados do século XX, surge na Alemanha a teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, trazendo como centro a defesa da incidéncia destes direitos também nas

relagOes privadas (particular-particular).

Chamada de  eficicia horizontal ou efeito  externo dos  direitos ~ fundamentais
(horizontalwirkung), também conhecida como eficicia dos direitos fundamentais contra
terceiros (drittwirkung), a doutrina se debruca sobre o assunto para tentar explicar os efeitos da

eficacia horizontal, como sera demonstrado nas linhas a seguir.

2.2.1 Teorias acerca do tema

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais € um tema que tem despertado inimeros debates
entre os doutrinadores, surgindo como grande contraponto ao estudo da eficacia vertical dos

direitos fundamentais desenvolvidas ao longo dos anos.

Como ponderado anteriormente, a doutrina tradicional entende os direitos fundamentais como
normas destinadas a proteger o individuo contra eventuais violagdes causadas pelo Estado,
quando abusa de seu poder, ndo possuindo maior relevancia a aplicabilidade de tais direitos no
que tange ao ambito das relagdes particulares.

Com a evolucéo historica dos direitos, entretanto, percebeu-se que, apesar de ainda ndo ser

consenso entre 0s constitucionalistas modernos, os direitos fundamentais deveriam ser

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes privadas.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 185.
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aplicados nas relagcdes privadas, ndo podendo os cidaddos, com base no principio da autonomia

da vontade, violar os direitos fundamentais.

George Marmelstein ressalta a importancia das normas constitucionais serem utilizadas para
auxiliar na solucdo de conflitos entre particulares, até porque os agentes privados,
principalmente aqueles detentores de poder social e econdmico, possuem potencialidade de
causar danos aos efetivos principios constitucionais podendo oprimir de forma equivalente ou

até mais do que o Estado™.

Nesta senda, é de grande relevancia tracar um panorama geral sobre a teoria dos direitos
fundamentais para que somente assim possa ser compreendido a sua influéncia no ordenamento

juridico brasileiro.

2.2.1.1 State action

No cenério da Alemanha, surge a teoria do State action capitaneada por atores como Mangoldt
e Forsthoff. Tal teoria pregava um ideal totalmente contrario ao que era defendido na teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Dentre os argumentos adotados por essa corrente
é que os direitos fundamentais representavam de forma exclusiva direitos de defesa em face do

Estado, baseando-se assim, no liberalismo classico™.

Apo6s o reconhecimento de reiteradas decisdes do Tribunal Constitucional, a corrente que
negava a eficacia horizontal dos direitos fundamentais praticamente desapareceu.

Em verdade, a teoria que nega a eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes privadas possui
como principal expde os Estados Unidos da América. No berco do liberalismo mundial, a visdo
norte-americana consiste que, em regra geral, os direitos fundamentais positivados na

Constituicdo ndo se estendem as relagdes privadas.

Os direitos fundamentais, previstos no Bill of Rights da Constituicdo deste pais, impdem
limitacdes apenas para os Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares direitos frente a

outros particulares com excec¢éo apenas da 13* Emenda, que proibiu a escravid&o.

 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 337.
S SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacGes privadas .2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
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Além do argumento liberal, outra justificativa invocada para a doutrina da state action liga-se
ao federalismo, pois nos Estados Unidos, compete aos Estados e ndo a Unido legislar sobre

Direito Privado, a ndo ser quando a matéria envolva o comércio interestadual ou internacional,

Assim, a teoria da State Action, fundamentada no liberalismo e federalismo, preserva o espacgo
de autonomia dos Estados, impedindo que as cortes federais, a pretexto de aplicarem a
Constituicdo, intervenham na disciplina das relag6es privadas.

Entretanto, a partir da década de 40 do século passado, a Suprema Corte passa a adotar a
chamada “public function theory”, segundo a qual, no momento em que particulares agirem no
exercicio de atividades de natureza tipicamente estatal, estardo também sujeitos as limitacGes

constitucionais.

Tal teoria impede que o Estado ndo utilize da sua vinculacdo aos direitos constitucionais pela
constituicdo de empresas privadas, ou pela delegacao das suas funcdes tipicas para particulares,
pois estes, quando assumem fungdes de carater essencialmente publico, passam a sujeitarem-se

aos mesmos condicionamentos constitucionais impostos aos Poderes Publicos.

Ademais, sobre os efeitos de tal teoria 0 posicionamento de Daniel Sarmento converge para a
ideia de que fora nos Estados Unidos da América que esta tese teve maior difusdo, na medida
em € quase unanimemente aceito pela doutrina e jurisprudéncia o fato de que os direitos
fundamentais presente no Bill of Rights impdem limitacBes apenas ao Poder Publico ndo
atribuindo aos particulares direitos frente a outros particulares’.

Por outro lado, Virgilo Afonso de Souza discorda de tal posicionamento, apontando que:

Sarmento parece confundir os fundamentos da doutrina com os seus efeitos. Os
fundamentos j& foram expostos acima: direitos fundamentais sdo aplicaveis somente
nas relacBes entre Estado e particulares. Mas a construcdo jurisprudencial da state
action tem por objetivo, tenta definir — ainda que de forma assistematica e casuistica
— quando uma acdo privada é equiparavel a uma acéo publica’.

A discusséo regida pelos autores gira em torno do que cada um visualiza diante dos efeitos
compreendido nesta Teoria. Enquanto Daniel Sarmento liga-se ao que tange estritamente a

teoria apresentando julgados que confirmem tais descri¢6es, Virgilio, por sua vez, pauta-se no

76 Idem. A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.200.

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p.227

8 SOUZA, Virgilio Afonso de. A constitucionalizacdo do Direito os direitos fundamentais nas relagées entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 100.
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caso Shelley v Kramer compreendendo que o conceito atribuido da acéo privada equiparada a
publica esta sendo estendido para algumas distorgdes no sistema.

A teoria da State Action rege-se pela total negacéo do que floresce a teoria da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Tal teoria acaba por ser um posicionamento que sofre inimeras
criticas, haja vista como pontuado ao longo do estudo, as ameacas e agressées ndo provem
apenas do Estado e sim, de uma multiplicidade de atores compreendidos no &mbito privado.

2.2.1.2 Eficacia mediata

A teoria da eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas rela¢6es privadas surgiu
na Alemanha sendo criada por Gunter Durig, sendo majoritariamente aplicada pela Corte deste
pais, cuja decisdo pragmatica fora o caso Luth?®.

Neste sentido, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais passou a ser discutida na metade
do século XX, na Alemanha, tendo como caso-lider o “Caso Luth”, que foi julgado pelo

Tribunal Constitucional Alemao em 19582,

Apos o julgamento do referido leading case pela Suprema Corte Alema, diversos paises

passaram a adotar a teoria horizontal dos direitos fundamentais, na medida em que constatou-

 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 238

80 Os fatos que deram origem ao caso: Erich Luth era critico de cinema e liderou, em 1950, um boicote ao filme
Unsterbliche Geliebte (“Amada Imortal™), que seria dirigido por Veit Harlam, grande defensor do nazismo alguns
anos antes. Utilizando a sua influencia na qualidade de presidente de Imprensa, Luth pressionou e conclamou aos
distribuidores e donos de cinema para que nao incluissem em sua programacao, pois este defendia que se o filme
entrasse em cartaz seria dever dos “alemies decentes” ndo o assistir, j& que o seu diretor havia apoiado o
antissemitismo durante o regime nazista. Em razdo do tumulto causado por parte do Sr. Luth, a produtora e a
distribuidora do filme ingressaram com uma acdo em face de Luth, alegando em sintese que o boicote violava a
ordem publica, o que era vedado pelo Cédigo Civil alemdo, somados ao enorme prejuizo financeiro, pois varias
pessoas estavam deixando de assistir o filme em decorréncia do apelo realizado por Luth. A Corte Internacional
alemd decidiu em favor da produtora, sob alegagdes de violagao ao art. 826 do Codigo Civil alemédo, determinando
a cessdo, tendo o réu sido proibido de manifestar-se a respeito do filme. Inconformado com a decisdo, Luth recorreu
ao Tribunal Constitucional Federal, invocando o direito a liberdade de expressdo. Apesar de ter sido condenado
nas instancias superiores, a Corte Constitucional alema entendeu que o boicote seria uma manifestacdo do direito
de liberdade de expressdo do pensamento. Neste sentido, o direito fundamental a liberdade de expressao deveria
prevalecer sobre a regra geral estabelecida no Cadigo Civil que protegia a ordem publica. As clausulas gerais do
direito privado, como os “bons costumes”, referidos no art. do CC alemao antes citado, deveriam ser interpretadas
& luz da ordem de valores sobre a qual se assentava a Constituicdo, levando-se em consideracdo os direitos
fundamentais, o que néo teria sido observado pela Corte de Hamburgo. Sendo assim, este foi o primeiro caso em
que se decidiu pela aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes estabelecidas entre os particulares, sendo um
dos mais famosos exemplos da dimensdo objetiva e da eficacia irradiante dos direitos fundamentais.
(MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 338-339).
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se que os direitos fundamentais deveriam ser observados também no &mbito das relacGes entre
particulares, visto que, existem direitos fundamentais dirigidos especialmente para os agentes

privados, a exemplo dos direitos trabalhistas.

Para a teoria da eficacia indireta ou mediata, ha uma relacdo entre os direitos fundamentais e
relages privadas, entretanto, essa relacdo ndo se rege de forma direta, mas sim, através da
legislacdo infraconstitucional. Como pontua Ana Cristina Meireles a legislacdo
infraconstitucional representa a fonte de ligacdo entre os direitos fundamentais & relagédo

privada®.

Os adeptos de tal teoria acreditam, portanto, que os direitos fundamentais possam ser aplicados
as relacOes privadas, mas dizem que para isso acontecer, € necessaria uma intermediacdo
através da lei. Os direitos fundamentais desenvolveriam um efeito de irradiacdo sobre a
legislacdo em comum®2, Essa lei teria que regulamentar, bem como incorporar aqueles direitos

fundamentais ao direito privado, para que a aplicacdo fosse relativizada.

Nesta senda, a teoria da eficacia indireta e mediata teme a desfiguracao do direito privado, bem
como a exterminacdo da autonomia da vontade®. Os direitos fundamentais acabariam por
irradiar os seus efeitos nas relagdes entre particulares por meio de mediacdo legislativa,
estendendo-se aos particulares apenas de forma mediata, através do legislador privado, quando
for o caso de analisar valores constitucionais, ou pelo Poder Judiciario, na medida em que o

mesmo fosse chamado a decidir um caso concreto.

O papel do legislador privado, a aplicacdo dos direitos fundamentais aos particulares,
estabelecendo uma disciplina das relacGes privadas que se revel compativeis com os valores

constitucionaiss4.

Quanto ao Poder Judiciario, este se desprenderia a realizagdo de duas fungdes: interpretar as
normas de direito privado em conformidade com os direitos fundamentais, assim como
preencher as lacunas e conceitos juridicos indeterminados criados pelo legislador, com valores

que decorram ou fundamente as normas de direitos fundamentais.

81 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais. 9ed. Salvador, Bahia: Jus Podivm, 2008, p.
360.

8 DIMOULIS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5 ed rev. atual. e
ampl.Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 105.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e direito privado. 11 ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogaos. 2012, p. 123.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 200.
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Acontece que, havendo qualquer auséncia de normas que emanem do poder do legislador, o
Poder Judiciario recorreria aos proprios conceitos abertos do direito privado, de maneira que,
procederia interpretando e integrando tais conceitos indeterminados de direito privado

preenchendo os mesmo a partir dos valores constitucionais.

Como explica José Affonso Dallegrave Neto:

Findou o tempo em que o0 magistrado acolhia somente os pedidos fundamentados na
rigorosa interpretacdo literal da lei. 1sso ocorreu na era do Positivismo Cientifico dos
séculos XVIII e XIX quando, em nome da seguranca juridica, sequer se admitia a
hipotese de existéncia de lacunas dentro do direito positivo. Vive- -se hoje uma nova
ordem juridica em que os principios e valores estampados na Constituicdo Federal e
nas legislacGes esparsas vinculam o operador juridico. Um tempo em que a exegese
sistémica prefere a gramatica®®.

Neste sentido alguns exemplos de clausulas gerais sdo: da funcdo social do contrato e da boa-
fé objetiva, disciplinadas, respectivamente, pelos arts. 421 e 422, do Cadigo Civil, na medida
em que restringem a liberdade contratual até entdo assegurada aos contratantes, impondo-lhes
deveres secundarios; clausulas gerais regulativas, como seria o caso do dever de indenizar os
danos causados em razdo da pratica de atos ilicitos (art. 186, do CC); clausulas gerais
extensivas, aquelas que permitem o alargamento da regulacdo juridica por intermédio do uso
de regras e principios de outros sistemas legais, a exemplo do que ocorre nos contratos de
agéncia e distribuicdo, sobre os quais incidem, no que couber, as regras atinentes ao mandato e

a comissdo, constantes de lei especial (segundo art. 721, do CC)z.

Como exemplo de conceitos legais indeterminados tem-se: ordem publica e bons costumes para
caracterizar a ilicitude da condigéo que os ofenda (art. 122 do CC/2002); atividade de risco para
caracterizar responsabilidade objetiva (art. 927, paragrafo Unico, do CC/2002)#".

Em suma, o caso Luth fora o alvo de aplicacdo desta teoria. A decisdo utilizou-se do
preenchimento de um conceito indeterminado do direito civil®. A teoria da eficacia mediata,

por sua vez, acaba permitir a aplicabilidade dos direitos fundamentais de forma direta,

8 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 2. ed. Séo Paulo: LTr,
2007, p. 141

8 LAUDANNA, Raquel de Moraes. Clausulas gerais e conceitos vagos no direito contratual: Implicacdes com
a utilizacdo de valores constitucionais. Revista. Faculdade. Direito. Sul de Minas, Pouso Alegre, jan./jun. 2012,
v. 28,n. 1, p. 45 et seq.

8 SPONTON, Silvana Andrade. Clausulas gerais e conceitos legais indeterminados no Cédigo Civil
constitucionalizado e a aplicabilidade no direito do trabalho. Revista de Direito Do Trabalho, RDT n° 158,
2014, p.102. Disponivel em:
<http://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/96136/2014 sponton_silvana_clausulas_gerais.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 06.nov.2016

8 DIMOULIS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5 ed rev. atual. e ampl.
S8o Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 105.
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necessitando, de uma intermediacdo pelo legislador ou da interpretacdo conforme os valores
constitucionais pelo Poder Judiciério.

2.2.1.3 Eficacia imediata

A teoria da eficacia imediata as relagdes privadas fora defendida inicialmente na Alemanha
através de Hans Carl Nipperdey®. Tal fundamentacdo desta teoria pautava-se na ideia da
invocacdo dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas, independentemente de qualquer

mediacdo do legislador.

Nipperdey defendia a eficacia imediata dos direitos fundamentais residida no fato que, os
perigos que ameagam os direitos do Estado ndo advém apenas do Estado, mas também dos
poderes sociais de atores no geral, portanto, embora alguns direitos fundamentais previstos na
Constituicdo alemd vinculem apenas o Estado, outros, pela sua natureza, podem ser invocados
diretamente nas relagdes privadas, independentemente de qualquer mediagcéo por parte do
legislador, revestindo-se de oponibilidade erga omnes®.

A eficacia imediata pressup@e a ideia de que das normas de direito fundamental, originam-se
diretamente, tanto direitos quanto deveres entre os particulares, na medida em que se ndo

existisse essas normas, também ndo haveria tais direitos e deveres.

A proposta da teoria da eficacia direta ou imediata residiria no oposto pregado pela teoria da
eficacia indireta ou mediata, haja vista, como o préprio nome sugere, alguns direitos
fundamentais podem ser aplicados diretamente as relac@es privadas, ou seja, sem a necessidade

da intervencao legislativa.

A ideia de a eficacia ser imediata reside no fato de que tanto os sujeitos do Direito Privado, ndo
apenas o Estado serdo destinatarios dos direitos fundamentais, na dupla dimenséo dos direitos

fundamentais (subjetiva e objetiva).

Bilbao Ubilos afirma que existem direitos fundamentais na Constituicdo espanhola cuja propria
estrutura ira pressupor a eficacia horizontal imediata, como por exemplo, os direitos a honra, a

intimidade, a imagem, bem como a liberdade de religido. Continua afirmando que admitir a

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacGes privadas .2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p 204.
% Ibidem, p 245.
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possibilidade de uma eficacia imediata dos direitos fundamentais nas rela¢des particulares ndo
implica em subestimar os efeitos de irradiacdo desses direitos através da lei®.

Aponta Claudio Ari Melo, que ndo se pode acusar a doutrina da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas de ser incompativel com o principio democrético, por
atribuir poder em demasia ao Judiciario, em detrimento do legislador, haja vista a protecéo dos
direitos fundamentais, na maioria das vezes ndo prejudica a democracia, mas sim, busca

assegurar as condicdes necessarias ao seu bom funcionamento®.

A propria Constituicdo de 1988 prevé varias normas tendo como destinatario o particular, ndo
devendo prevalecer o entendimento de que apontar o particular como destinatéario retira a
funcdo cléssica dos direitos fundamentais, a exemplo do artigo 6° e 7° que se refere a ordem

econdmica e social de cunho intervencionista.

No Brasil, a teoria da eficicia imediata também € aceita. Na vigéncia da Constituicdo de 1988,
houve acolhimento de alguns acérddos a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas®.

SIUBILLOS, Juan Maria Bilbao. Em qué medida vinculan a 16s particulares 16s derechos fundamentales?
apud SARLET, INgo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 317.

%2 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.

9 Caso recente se deu na Apelacdo Civel APC 20100112192574 (TJ-DF). Data de publicacdo: 11/11/2015.
Ementa: APELACAO CIVEL.DIREITOCIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO ORDINARIA.
DECLARACAO DE NULIDADE E INEXIGIBILIDADE DE MULTAS CONDOMINIAIS.
CONTRARRAZOES. INTEMPESTIVIDADE. NAO CONHECIMENTO. AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO. VIOLACAO DE NORMAS INTERNAS DO CONDOMINIO. IMPOSICAO DE SANCAO
PECUNIARIA EM DESFAVOR DO CONDOMINO INFRATOR. AUSENCIA DE CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. NULIDADE. TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. APLICAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAISTAMBEM NO AMBITO
DAS RELACOES PRIVADAS. 1. N&o devem ser conhecidas as contrarrazdes de apelacéo apresentadas fora do
prazo de 15 dias previsto pela lei processual civil, porquanto intempestivas. 2. Ndo merece conhecimento, por
inobservancia do disposto no §1° do art. 523 do Cdodigo de Processo Civil, o agravo retido interposto pela parte
autora. 3. Embora as entidades condominiais possuam autonomia para gerir seus interesses e sua organizacao
(inclusive impondo sangdes administrativas e pecunidrias aos seus condéminos), é certo que esse espectro de
autonomia nao é absoluto e comporta restricbes orientadas, a fim de respeitar e prestigiar
os direitos fundamentais encartados na Constituicdo Federal. 4. Por forca da aplicacdo da teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, os direitos fundamentais nao representam limitagdes Gnica e exclusivamente
oponiveis ao Estado, passando a alcancar, também, as relagdes privadas. 5. As relagGes privadas existentes entre
condominio e conddminos sdo também alcancadas pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais, de forma
que a imposicao de penalidades contra condéminos, mesmo encontrando guarida legal, deve imperioso respeito as
garantias constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal). Nao respeitadas
tais garantias, as san¢@es impostas pelo condominio padecem de nulidade. 6. Apelacdo conhecida e ndo provida.
Agravo retido ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Apelacdo Civel APC n.20100112192574 —
Proc. 20100112192574, Brasilia, DF 11 nov. 2015). Disponivel em: <www.jusbrasil.com.br> Acesso em:
29.0ut.2016
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Houve manifestacdo do STF no sentido de admitir a utilizagdo da eficécia direta e imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, pelo recente julgado do Recurso Extraordinério
201819, na qual concluiu-se que as violac@es a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relacGes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direitos privados, bem como a autonomia privada ndo pode ser

exercida em detrimento ou com o desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

No acordao, fora decidido que:

As violac@es a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no d&mbito das relag6es
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas
e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados®.

Como assevera o Ministro Gilmar Mendes a respeito de tal teoria:

A teoria da eficacia imediata ndo € alheia as dificuldades oferecidas pelo principio da
igualdade no ambito das relagdes privadas. O principio da igualdade traduz-se,
embora a medida, como um comando proibitivo de decisdes arbitrarias, um
imperativo de racionalidade de conduta. Exigir que, na vida das relagdes, o individuo
aja sempre em fungdo de critérios racionais é desconhecera natureza humana. O
homem também age movido porem emogao sentimentos, que conduzem a agdes ndo
necessariamente pautadas por instancias racionais. A teoria sustenta, entdo, que o
principio da autonomia haveria de predominar em se tratando de atos que expressam
liberalidades puras. Assim, ndo haveria, em principio, impedimento a que o pai
deixasse em heranca os bens da quota disponivel apenas para um dos seus filhos. De
toda forma, onde o direito fundamental tivesse maior peso, haveria deter pronta
incidéncia independentemente deter sido mediado por normas e conceitos de direito
privado®.

Nessa linha, ainda que a teoria da eficacia imediata ndo tenha prevalecido na Alemanha, a qual
até hoje adotou o entendimento do caso Luth, optando pela teoria mediata, tornou-se dominante

em varios paises, como Espanha, Portugal, Italia, Chile, Argentina e também no Brasil.

Na Espanha, por exemplo, embora ndo haja dispositivo expresso na Constituicdo adotando-a,
observa-se fortemente a defesa da teoria da eficacia imediata nas relagdes particulares,
possuindo como expoentes autores como Antonio Enrique Perez Lufio®, assim como Juan
Maria Bilbao Ubillos’.

% RE 2011819 \ RJ — RIO DE JANEIRO RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator (a) p\ Acord&o: Min. GILMAR MENDES, Julgamento: 11.10.2005, Orgéo Julgador: Segunda
Turma — STF. Disponivel em: <www.jusbrasil.com.br> Acesso em: 08 nov 2016

% MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7 ed revis e
atualiz. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.81.

% |_UNO, Antonio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. 9 ed. Madrid: Tecnos, 2007.

% UBILLOS, Juan Maria Bilbao Em qué medida vinculan a los derechos fundamentales? apud SARLET, INgo
Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003.
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Consoante aplicacdo de tal teoria em alguns julgados, igualmente sendo o entendimento
esposado pelo Supremo Tribunal Federal, ndo resta dividas que se pode sim defender a
aplicacdo da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relaces privadas no

ordenamento juridico brasileiro.

2.2.1.4 Deveres de protecao

Além das teorias supracitadas anteriormente h4 quem defenda outras teorias acerca do tema, a
exemplo da teoria dos deveres de protecdo. A teoria dos deveres de protecdo tem como o
embasamento que o Estado, tanto ao editar normas como ao prestar a jurisdicdo, esta obrigado
ndo apenas a abster-se de violar os direitos fundamentais, como também a protegé-los diante
das lesbes e ameacas provenientes dos particulares.

Parte doutrinaria, com a finalidade de harmonizar as divergéncias existentes entre a eficacia
mediata e imediata dos direitos fundamentais, sustenta que a "teoria dos deveres de protecédo"
é mais adequada, tendo em vista que ndo geram riscos de afrontas a autonomia individual

privada. Essa teoria ainda sustenta a possibilidade de evitar a exagerada interferéncia judicial®.

A teoria dos deveres de protecdo possui, portanto, como base a ideia de que os direitos
fundamentais deixam de ser exclusivamente direito de defesa para serem concebidos também
como “deveres de protegdo”, e 0 Estado, por sua vez, passa a assumir o papel de protetor desses

direitos.

José Carlos Vieira de Andrade prega em suas licbes que o dever de protecdo que incumbe ao
Estado mostra-se como uma espécie de dever geral, ou seja, de maneira ampliada sobre a
sociedade, justamente em decorréncia da ideia do Estado Democratico de Direito, sendo que a

intervencdo estatal é absolutamente necessaria e indispensavel para evitar a barbarie®.

De maneira geral, Daniel Sarmento sustenta que a teoria dos deveres de protecao se baseia na
ideia de que deve ser responsabilidade do legislador e ndo do poder Judiciario, a conciliacdo

entre a autonomia privada e os direitos fundamentais, indicando que quando o legislador ndo

% AMARAL. Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Trabalhistas. 2 ed. Sdo
Paulo: LTR, 2014, p. 90.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, Almedina,
2008, 5 ed, p. 256
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protege de forma adequada o direito fundamental é possivel a intervencdo do controle de
constitucionalidade por meio do Poder Judiciario®.

Ademais, a teoria dos deveres de protecdo baseia-se na ideia correlata de que cabe ao Estado
ndo so a abstencdo, como também, a protecdo e efetivacdo aos direitos fundamentais dos

particulares ameacados pela conduta de outros particulares.

2.3 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA RELACAO DE EMPREGO

Modernamente, o tema da eficacia horizontal dos direitos e garantias fundamentais nas relagdes
juridicas entre particulares, possui ampla repercussdo no meio juridico. E sabido, como
analisado anteriormente, que além da eficacia vertical defende-se a existéncia da chamada

eficacia horizontal, esta que irradia efeitos entre os atores privados.

A aplicacdo, portanto, dos direitos fundamentais na esfera privada surge com intuito de proteger
esses direitos primarios dos individuos, uma vez que os direitos fundamentais sdo oponiveis

ndo s6 em relacdo ao Estado, mas também no &mbito das relagfes privadas.

Como assevera Christina D’ Arc Damascesno Oliveira é relevante atentar-se a aplicabilidade
da eficacia horizontal principalmente no &mbito dos trabalhadores e tomadores de servicos, na

qual hd um desequilibrio maior nesta relacdo. In verbis:

Frisam ainda que o papel da horizontalizagdo dos direitos fundamentais é mais pujante
nas relacBes trabalhistas, seria abundante em ofensas de diversas modalidades a
direitos basicos, considerando o correlato carater social e o desequilibrio de forcas
entre os integrantes da relagdo de labuta, com destacada vulnerabilidade daquele que
depende sua forca de trabalho em favor de outrem?°,

Assevera Carlos Henrique Bezerra que no &mbito das relacdes de trabalho, especificamente nos
sitios da relagdo empregaticia, parece-nos ndo haver ddvida a respeito da importancia do estudo
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Destaca 0 autor a razdo de tal aplicagéo
principalmente por conta do poder empregaticio (disciplinar, diretivo e regulamentar)

100 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 261.

101 OLIVEIRA. Christina D’ Arc Damasceno. Direito a Desconexdo do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo. Sdo Paulo: LTr, jan\fev\mar\abr, ano 09, n° 33, 2010,
p.89
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reconhecido ao empregador (CLT, art. 2°), o qual, por forca dessa relagdo assimétrica, passa a

ter deveres fundamentais em relagéo aos seus empregados*®.

A CF consagra, no Titulo Il, Capitulo I, um catdlogo nao apenas de direitos, como também de
deveres individuais e coletivos, a cargo, ndo apenas do Estado, como também da sociedade e
das pessoas naturais ou juridicas, sobretudo quando estas ultimas desfrutam de posicGes

econdmicas, politicas e sociais superiores em relacdo a outros particulares.

O artigo 7° da CF, por sua vez, também enumera diversos direitos trabalhistas, buscando
garantir uma melhoria na condicdo social dos trabalhadores. Percebe-se, portanto, uma base

sustentada de direitos fundamentais contidos nas relagdes individuais e coletivas de trabalho.

A propria estrutura do contrato de trabalho, denota a necessidade de autuacdo dos direitos
fundamentais nesta esfera. Nesta relacdo desequilibrada, o empregado cede ao empregador a
sua forca de trabalho, dependendo o tomador do servi¢co da forca laborativa, enquanto o
empregado depende daquele emprego para a sua subsisténcia, fortalecendo uma relagéo de
dependéncia'®,

Diante dessa relacdo de sujeicdo, o trabalhador acaba por sofrer diversas limitacGes a sua
liberdade pessoal, bem como ofensas aos seus direitos fundamentais. Neste sentido, por ser o
trabalhador titular de direitos fundamentais individuais na condi¢do de trabalhador, torna-se
relevante a aplicabilidade da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego de
maneira a assegurar os direitos inerentes a condicao de cidaddo, ainda que no ambito laboral.

Além de o empregador deter o poder econdmico, justifica-se a insercdo dos direitos
fundamentais nas relacdes de emprego diante da subordinacado juridica como um elemento da
relacdo de emprego trazida no artigo 2° da CLT, na medida em que o empregador possui as
faculdades de dirigir, fiscalizar e sancionar a relacdo de emprego, de modo que pode permitir
ao empregador utilizar de certas prerrogativas para alcancar os fins desejados no &mbito da

relacdo de emprego®.

192 |EITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacdo de emprego
horizontal. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, jan./jun. 2011, n. 17, p.36. Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-033-
Artigo_Carlos_Henrique_Bezerra_Leite (Eficacia_Horizontal _dos_Direitos_Fundamentais_na_relacao_de Em
prego).pdf>. Acesso em: 06.nov.2016.

108 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relaces trabalhistas. S&o Paulo:
LTr, 2007, p. 81.

104 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense ,
2005, p.133.
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Outros exemplos como: o direito do empregado a reintegracdao ou indenizagdo por motivo de
discriminacdo de raca, sexo, idade, religido etc. praticado diretamente pelo empregador no
ambiente de trabalho (CF, art. 1°, 3%, 1V, 5°, X); o direito dos trabalhadores a sadia qualidade
de vida no meio ambiente do trabalho (CF, arts. 1°, 11l e 1V; 5°, XXIII; 7°, XXII; 200, VIII;
225)105,

Nesta senda, as formas de controle e fiscalizacdo do empregador podem vir a extrapolar a
proporcionalidade adequada. Apesar do contrato de trabalho encontrar-se respaldado na
autonomia privada, as normas que regulamenta essa relacdo seriam inviaveis ficarem a vontade
e plena disposicdo do empregador, haja vista tal vinculo é marcado pelo desequilibrio entre as
partes, somado a hipossuficiéncia do obreiro.

Em todos estes casos supramencionados € facilmente factivel como melhor forma de combater
a desproporcionalidade seria atraves da eficacia horizontal dos direitos fundamentais para

responsabilizar diretamente a parte que detém poder na relagcdo empregaticia.

No tocante ao tema, a Jurisprudéncia tem se posicionado, pela presenca dos direitos

fundamentais nas relagdes trabalhistasee.

Diante das peculiaridades, a eficacia direta e imediata possui extrema relevancia para que sejam
protegidos da melhor maneira os direitos fundamentais nas relaces de emprego, pois tal efeito
imediato permitiria a coibicdo de praticas atentatorias aos direitos fundamentais, ja que o

empregador ao escusar de sua conduta estaria por violar o texto constitucional.

195 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relagdo de emprego
horizontal. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, jan./jun. 2011, n. 17, p.36 et seq.

106 TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 00011019120135020016 SP 00011019120135020016 A28 (TRT-2)
Data de publicacdo: 14/08/2015 Ementa: JUSTA CAUSA COMETIDA PELO EMPREGADO. ACUSACAO
PATRONAL DE ATO DE IMPROBIDADE (ADULTERA(;AO DE ATESTADO MEDICO). NAO
COMPROVAQAO. CONVOLACAO DA RESOLUQAO CONTRATUAL EM DISPENSA IMOTIVADA. Por
forca dos principios da continuidade da relagdo de emprego (art. 7°, caput, e inciso |, da Constituicdo Federal, art.
443, paragrafo 2°, da CLT, Simula 212 do TST) e da ndo culpabilidade do acusado (art. 5°, LVII, da CRFB), recai
sobre o empregador o 6nus da prova dos motivos determinantes da terminacdo do contrato de trabalho. N&o se
desincumbindo o réu deste 6nus probandi, ex vi art. 818 da CLT c/c art. 333, Il, do CPC, tem-se que a despedida
ocorreu sem justa causa. Entrementes, cumpre gizar que a presunc¢do de inocéncia, enquanto direito humano (arts.
8° do Pacto de San José da Costa Rica e 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966) ndo esta
ligada exclusivamente ao ambito penal, revelando-se inquestionavel sua aplicagdo também na seara do poder
empregaticio disciplinar, a luz da interpretacéo expansiva e da eficacia horizontal dos direitos fundamentais (art.
50, paragrafo 1° e 2°, da CF). Em reforco da transcendéncia da presuncdo de inocéncia defendida, justamente por
representar interesses maiores, calcados nos direitos fundamentais do ser humano, j& decidiu a Corte
Constitucional patria que "surge motivado de forma contréria a garantia constitucional que encerra a presuncéo da
ndo culpabilidade ato administrativo, conclusivo quanto a auséncia de capacitagcdo moral, baseado, unicamente, na
acusacdo e, portanto, no envolvimento do candidato em acdo penal”. STF - RE n° 194872/RS - 22 Turma - Rel.
Min. Marco Aurélio - julgado em 07.11.2000. Jusbrasil. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/busca?gq=aplica%C3%A7%C3%A30+da+efic%oC3%Alcia+horizontal+nas+rela%
C3%AT7%C3%B5es+de+emprego> Acesso em: 08.nov.2016
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3 O LAZER NA RELACAO DE EMPREGO

Em uma breve andlise historica no que tange as raizes do termo trabalho, 0 mesmo nascera com
uma imagem depreciativa, associada ao desenvolvimento de atividades penosas'. Evidencia-
se que, foram longos anos de luta para que o trabalho pudesse ser enxergado de maneira positiva

como formador da dignidade da pessoa humana e do homem social.

Remetendo-se ao passado, aos periodos da escraviddo, feudalismo, urbanizacdo perpassando
pela Revolucdo Industrial, o trabalho esteve associado e totalmente interligado ao
desenvolvimento de atividades penosas, exercidas tanto pelos escravos quanto os vassalos, bem

como pelos “trabalhadores livres”.

Durante longos anos o termo trabalho era visualizado como uma atividade responsavel pelo
rebaixamento do homem, em virtude, deste ser afiliado a pena, dor, sofrimento, partindo de um

viés cristdo de que aquele que laborasse teria 0s seus pecados expurgados.

A chegada da Contemporaneidade juntamente com o advento da Revolugdo Industrial associada
ao capitalismo foram fatores determinantes e responsaveis para a mudanca da concepcao do
trabalho. A contrassenso, apesar do arduo labor, das jornadas extenuantes, bem como das
péssimas condi¢des no que tange ao meio ambiente laboral, foram fatores preponderantes que
permitiu ao operario enxergar a necessidade de desempenhar as suas atividades em melhores

condigdes'e®.

A riqueza, o0 poder e a larga escala de producdo provenientes do Capitalismo, ndo mais se
adequavam aos anseios dos trabalhadores, em virtude, do desejo e a necessidade dos mesmaos.
A luta por um labor digno transformou o cenério capitalista, sendo uma busca incessante e

essencial pelos trabalhadores.

Decorrente da situagédo vivenciada na Revolugdo Industrial, do surgimento da Magna Carta e
da busca por melhores condi¢des no meio ambiente de trabalho que os direitos fundamentais
entram em cena, sob um viés de concretizacdo de valores aliados ao trabalho que ndo mais

penaliza 0 homem e sim o dignifique.

107 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed, rev. atual. e ampl Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 29.
108 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24 ed, rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 15.
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O Estado, portanto, precisaria intervir nas relagdes, de maneira direta e, por sua vez, também
ativamente participasse da concretizagdo de tais direitos. Em virtude de um labor
desempenhado com longas jornadas, baixos salarios, submetendo o obreiro a um pequeno
tempo livre para a reposicdo das energias que, novos guestionamentos foram levantados e
inicia-se a grande luta dos trabalhadores frente a busca de melhorias ao exercicio das atividades

laboraiste.

O mundo do trabalho ndo era mais o mesmo, o grande paradoxo trazido com a Revolucéao
Industrial consistia no desempenho desenfreado das tarefas em busca do capital versus a

realizacdo de um trabalho saudavel.

Percebe-se a grande necessidade de repensar a maneira como trabalhar, o trabalhador néo
apenas precisaria de um tempo para recarregar rapidamente as suas energias, mas também
carecia de direitos que os resguardassem e suprisse 0s seus anseios, de maneira, a trabalhar mais

descansado e feliz.

A discussdo diante do direito ao lazer emerge deste cenario, pois, ndo por acaso uma das
maiores reivindicacdes dos trabalhadores era a reducéo da jornada, objetivando a possibilidade
de ampliacdo de descanso, sobretudo, a possibilidade de periodos de diversdo. Neste sentido

pontua Victor Andrade de Melo e Edmundo Drummond Alves Jr:

Todos passam a ter que seguir uma rotina rigida, com hora de entrada, almoco e saida.
Os seres humanos comecam a se submeter &s imposicbes das maquinas. A
popularizacdo do reldgio contribui para transferir para cada individuo a
responsabilidade de (auto) controle do tempo. Com isso, também se artificializou o
tempo de ndo trabalho, e foi nesse processo tipico da modernidade que surgiu o que
hoje definimos como lazer*®.

A concepcao de tempo livre, 6cio, lazer e trabalho apesar de caminharem um ao lado do outro,
ndo se confundem, tampouco, sdo excludentes, sendo necessario delinear claramente tais
conceitos. Em suma, qual importancia do lazer no cenério trabalhista e que momento este

passou a ser um direito de tutela ao trabalhador?

Diante de tais anseios e questionamentos levantados, a concepcdo de trabalho surgida pos-
Revolugdo Industrial, caminhou sobre um viés de concretizacdo dos valores e direitos do
trabalhador que ao longo da historia foram colocados em segundo plano, ou melhor, suprimidos,
trazendo a tona a importancia de diversos direitos pertencentes ao trabalhador, para que o

19 MARTINEZ, Luciano Martinez. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 60.
10 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducéo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Editora
Manole Ltda, 2003, p. 07.
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mesmo pudesse desenvolver as suas fun¢bes de forma saudavel, sobretudo, descansado e
plenamente revigorado para o desempenho eficiente de suas atividades.

Em verdade, percebe-se que trabalhar de forma digna engloba diversos direitos dos individuos
inclusos nestes, o lazer. Tempo livre, lazer e trabalho, portanto, caminham de forma conjunta
estando intimamente interligados ao desenvolvimento e valorizagdo da dignidade da pessoa
humana e da formagéo do homem social, entretanto, tais conceitos apesar de serem semelhantes,

0S mesmos ndo se confundem.

3.1 0 TEMPO, LAZER E TRABALHO ANALISADOS AO LONGO DA HISTORIA
COMO FORMADORES DO HOMEM SOCIAL E CONCRETIZADORES DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Trabalhar é inerente & condi¢cdo humana, o homem utiliza-se do labor como uma garantia de
sua sobrevivéncia. A estrutura da vida social, portanto, é influenciada pelo trabalho, pois, este
é 0 componente que interfere diretamente na utilizacdo do tempo dos trabalhadores, fazendo-se

relevante a compreensdo do mesmo.

A filésofa Hannah Arendt traduz o trabalho como uma atividade correspondente ao
artificialismo da existéncia humana, afirma que este produz um mundo artificial de coisas,

claramente diferente de qualquer ambiente natural***

Nesta senda, o trabalho contribui para a formacdo e a organizacdo das sociedades,
proporcionando a sobrevivéncia do homem e o aumento do capital, bem como conduz e

estrutura as organizacdes e as relagdes sociais.

N&o é possivel, portanto, negar que o trabalho possui intrinsecamente um valor social e que este
sofreu inimeras modificagdes com o tempo de acordo com o nivel cultural e evolutivo de cada

sociedade.

Como bem assevera a professora Alice Monteiro de Barros, o trabalho ele pressupde atividade
que ira se manifestar por diversos meios, em variados aspectos, sendo necessario, portanto, uma

visdo diferenciada em cada época'®2.

11 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2002. p. 45.
112 MONTEIRO, Alice de Barros. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 45.
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O entendimento de como as relagdes se desenvolve nos dias atuais advém de toda uma evolucéao
historica, na medida em que o trabalho desvincula-se da ideia de penalizacdo para ser o vetor
responsavel pela dignificacdo do homem, caminhando assim, sob um viés garantidor

fundamentado em direitos fundamentais e no equilibrio entre empregado e empregador.

A histdria, como pontuado, demonstra que o trabalho em raz&o da sua evolucao social, ndo pode
ser tido como castigo, dor, pena ou qualquer outro qualitativo na qual, possa qualifica-lo em

sua vertente etimologica.

Apbs o advento da industrializacdo e da necessidade do trabalhador por melhores condicdes de
trabalho, € perceptivel a evolucdo, bem como a compatibilizagdo entre capital e trabalho como

um nucleo central da efetiva protecdo a essa atividade humana.

Neste viés, a protecdo do trabalho deve ser enxergada sob uma perspectiva dinamica, que leve
também em consideracdo as reais condi¢cbes do meio ambiente do trabalho, para que seja

extirpado do espirito do trabalhador qualquer sentimento de dor, pena, castigo ou humilhac&o.

Assim, o trabalho deve ser protegido sob uma perspectiva de respeito a quem exerce tal
atividade, buscando honra-lo como elemento natural da dignidade humana, em seu valor social
e também como elemento fundante do Estado Democréatico de Direito e da ordem econdmica e

socialt®,

Assinala Ricardo Mauricio que a dignidade da pessoa humana identifica um nacleo de
integridade fisica e moral a ser assegurado a todas as pessoas. Expressa a dignidade um conjunto
de valores civilizatorios incorporados ao patriménio da humanidade, cujo conteddo esta
associado a um conjunto de direitos fundamentais dos cidaddos, que vdo se agregando

historicamente como valores que materializam uma existéncia digna‘*.

Nas palavras de Immanuel Kant a dignidade consiste em um principio moral, na qual, o homem
devera ser tratado sempre como um fim em si e ndo como um meio que visa a um fim distinto

e externo dele mesmot®.

Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, classifica dignidade da seguinte maneira. Vejamos:

113 CARDOSO, Jair Aparecido. O direito ao descanso como direito fundamental e como elemento de protecdo
ao direito existencial e ao meio ambiente de trabalho. Revista RIL Brasilia jul./set. 2015, a. 52, n. 207, p.09.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/515185/001048343.pdf> Acesso em:
06.nov.2016.

114 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 6ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 142 et seq.

115 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes contendo a doutrina do direito e a doutrina da virtude. 1
ed. S&o Paulo: Edipro, 2003, p.16
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo dos demais seres humanos

Neste sentido, o direito dos trabalhadores passa a ser visualizado como um modo de
reorganizacdo do todo social. O trabalho, portanto, passa a ser associado a necessidade de
respeito aos preceitos juridicos de protecdo da dignidade humana vista em conjunto com a

indispensavel valorizacdo da condigdo humana e do desenvolvimento social.

A expressdo do que seja trabalho atualmente € vista sob uma perspectiva positiva sendo o
mesmao considerado uma reunido de forcas para atingir determinado fim, ou seja, o seu conceito
abrange um conjunto de atividades e esforcos realizados pelos individuos com a finalidade de
atingir uma meta. O termo trabalho também € visualizado através dos sinbnimos populares,

como por exemplo: servico remunerado, emprego, atividades fisicas ou intelectuais, etctzs.

Em uma visao genérica, portanto, do que seja trabalho o0 mesmo atualmente € conceituado como
um encargo, tarefa, servico, atividade consciente e voluntaria, fisica ou intelectual, com
dispéndio de esforgo humano, aplicado na realizagdo de determinado empreendimento, a fim
de produzir riqueza'’, entretanto, a visao do trabalho perdurou-se por muitos anos atrelados a

um Viés negativo.

A prépria palavra latina advinda de alguns dicionarios etimoldgicos, que da origem ao nosso
vocabulo trabalho, percebe-se tal penalizacdo, em virtude da mesma derivar do latim vulgar
“tripaliare ”, que significa martirizar-se com o “tripalium ”. O “tripalium”, por sua vez, decorre
do instrumento de tortura composto de trés paus, utilizado para empalar escravos rebeldes e

derivada de “palus”, estaca, poste onde se empalam os condenados*:.

O labor atualmente muitas vezes é utilizado como sinénimo de trabalho. No latim o mesmo &
caracterizado como um esforgo penoso dobrar-se sobre 0 peso de uma carga, dor, sofrimento,
pena e fadiga'®®. Percebe-se diante de tais conceitos que trabalho e/ou labor durante muito tempo

perdurou-se sob uma imagem depreciativa, associados a uma carga negativa.

116 FERREIRA, Aurélio B. de Hollanda. Mini dicionario da lingua portuguesa. 3 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993, p. 541

117 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 6.ed. Rideel: S&o Paulo, 2004.p.513.

118 CUNHA, Anténio Geraldo. Dicionario Etimolégico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa, 2. Ed, Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 779.

119 |bidem, p. 779
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O trabalho desde a sua Génese, na visao cristd caminhou na ideia da recuperacéo dos esforcos
gastos, ou seja, os primeiros trabalhos foram advindos da criagdo contidos no Livro de Géneses

a respeito da criagdo do mundo.

Aponta Paul Lafargue que a visdo cristd pregou a preguica, na medida em que, o criador
descansou ap0s seis dias de trabalho. A preguica, portanto, € trazida pelo autor como uma ideia
de virtude, renovacédo de energia, descrevendo que: “Jeovd, o Deus barbudo e rebarbativo, deu
aos seus adoradores o exemplo supremo da preguica ideal; depois de seis dias de trabalho,

repousou para a eternidade®?*,

Diante do pecado cometido por Addo e Eva a visdo é modificada, o trabalho que possuia um
Vviés de recuperacao passou a ser visto como uma fadiga, um esfor¢o penoso nele contido, tendo

em vista, o descumprimento de Ad&o das ordens divinas.

Em virtude da desobediéncia da ordem divina, a terra fora amaldicoada, sendo necessario o
homem retirar dela todos os dias, através de trabalhos penosos, o seu sustento, sendo assim uma
maneira de punir a humanidade pelo pecado original. O trabalho, portanto, seria visto no intuito
de salvar a humanidade, para que esta pudesse redimir-se dos seus pecados e resgatar assim, a

dignidade.

Perpassando pela Antiguidade Classica, entre 0s gregos e romanos, o trabalho mantém a sua
concepgdo de pena, haja vista, nesta época 0 mesmo fora reduzido a coisa, possuindo assim,
segundo Alice Monteiro de Barros, uma conotacdo material, 0 que permitiu a escravizacao de

muitos individuos®?:.

Nesta época, 0 escravo enquadrava-se como um objeto de direito de propriedade e ndo como
um sujeito de direito, sendo o mesmo confinado ao trabalho bragal, enquanto que, os homens
livres dedicavam-se ao pensamento e contemplacao, sendo os escravos considerados incapazes

para o desempenho de tais tarefas.

Aristoteles, bem como outros filésofos na Antiguidade, propagaram o0s ensinamentos do
desprezo ao trabalho, em virtude do mesmo contribuir para a degradagcdo do homem livre, na
qual, deveria dedicar-se ao corpo e a alma como formas de elevacdo do espirito. Os filésofos

cantavam a preguica, sendo um presente dos Deuses*?.

120 L AFARGUE, Paul. O direito a preguica. Fonte digital a partir de HTML em PERC (Revista Eletronica
mantida por Paulo Costa Galvdo). RocketEdition, Copyright, 1999. p. 9

21 MONTEIRO, Alice de Barros. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 43

122 | AFARGUE, Paul. Op. Cit. 1999.p. 9
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O dcio era, portanto, um presente dos Deuses e a rejeicdo pregada por Aristoteles ao trabalho
servil justificam-se nos valores nobres. A palavra “Scholé” significava simultaneamente,

ociosidade e escola!®.

Na Antiguidade, sobretudo, na Grécia que nasce a ideia de tempo livre, entretanto, tal acepcéo
era contraria a sujeicdo do trabalho, haja vista, somente aqueles que possuiam tal tempo para a
contemplagéo, alcangaria o desenvolvimento social e individual*?*. Os gregos, portanto,
pregavam o desprezo ao trabalho, sendo o escravo sujeito ao trabalho e os homens livres
condicionados a realizacdo de atividades fisicas, jogos da inteligéncia e participacdo na vida

politica.

O fato de ser rejeitada a sujeicdo humana ao trabalho, quem deveria ocupar-se de tais tarefas
necessarias eram 0s escravos, enquanto a elite poderia dedicar-se ao desenvolvimento
espiritual, ou seja, somente aqueles que possuiam o privilégio do tempo livre que poderia gozar

da liberdade individual.

A contrassenso, Hanna Arendt propde que seria um preconceito dos historiadores modernos
enxergar com descaso o labor e o trabalho na Antiguidade, justamente pelo fato dos escravos
desempenharem este papel. Segundo a autora, laborar estava interligado a necessidade da
época, sendo um fator inerente a condicdo humana para a manutenc¢do da vida, portanto, é um
ciclo regido pela necessidade, e laborar significa encontrar-se escravizado por tal necessidade,

concluindo que a escravidao é inerente as condi¢des da vida'®.

A autora ainda critica a nocédo de labor e do trabalho na era modera, pontuando que, quando se
imagina o labor, vé-se a pessoa que labora, e ndo o produto final, este identificado pela categoria
trabalho. Apesar de distinguir tais conceitos, esta pontua para a confusdo existente entre

trabalho e labor, sendo utilizados como sinbnimos, até os dias atuais:?.

A ldade Média trouxe consigo o periodo feudal alavancando a famosa serviddao. A economia
por ter predominancia agraria construiu uma relacdo que se perfazia entre senhor feudal, gleba

€ Servos.

Os senhores feudais detentores das terras utilizavam do trabalho dos servos, ao qual era

confiado a estes a manutencdo, protecéo e cuidado com a gleba, ou seja, os servos trabalhavam

123 DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Séo Paulo: Editora Perspectiva AS, 1974, p. 27.
124 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducéo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Editora
Manole Ltda, 2003, p.03.

15 ARENDT, Hanna. A condi¢cdo humana. Trad. Roberto Raposo. Postfacio de Celso Lafer. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 91 et seq.

126 |hidem, p. 90 et seq.
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nas terras dos senhores feudais e, em prol de protecdo militar e politica, bem como, da
liberalidade em utilizar os solos, entregavam-lhes parte da producéo rural, como forma de

pagamento.

Percebe-se que o periodo medieval denota a permanéncia do trabalho no campo de forma
depreciativa, uma vez que, os servos desenvolvia o trabalho com o intuito de perceber moradia
e continuacdo da producdo naquelas terras, ou seja, uma espécie de troca ou compensagdo, 0

que demonstra a total submissdo dos mais fracos aos mais fortes.

As atividades, menos ‘“dignas”, portanto, eram de responsabilidade dos servos e dos
camponeses. Dando seguimento, havia uma diviséo social demarcada pela necessidade de
desempenho de tais atividades, como bem esclarece Victor Andrade e Edmundo Drummond

nas linhas a sequir:

Nesse sentido, para alguns poucos, a vida era destinada a vivencias ndo produtivas,
uma forma de expressdo de poder e riqueza. Destaca-se para esse estrato social a
capacidade de consumir e saber consumir. Para os que trabalhavam sequer havia uma
rigida divisdo social entre os tempos laborais e ndo laborais. (Ou trabalhava-se
seguindo os designios e desejos dos nobres entdo, desfrutava-se agricultura), ou (caso
dos servos), ou seguia-se a dindmica da natureza (casos dos que trabalhavam na de
certa flexibilidade (casos dos artesdos e pequenos comerciantes, estratos
numericamente menores)*?’,

Somente com 0 advento da Revolugdo Francesa que o trabalho ganha uma nova acepgéo,
trazendo consigo novas ideias no que tange as atividades laborais, dentre elas, o anseio da
liberdade, exaltando assim a liberdade individual principalmente no que tange ao exercicio da
profissdo desejada. O trabalho a partir de entdo é capaz de dignificar o homem. A nova estrutura
que fora construida era embasada no individualismo, refletindo-se nos aspectos econdmicos,

politicos e juridicos.

O Puritanismo, o reformismo e o advento das primeiras revolucGes protestantes também
influenciaram para modificar a acep¢do do que seja trabalho, visto que, as novas formas de
expressao da fé estavam associadas ao acumulo de riquezas, portanto, trabalhar enobreceria o

homem e ndo mais o penalizaria*?.

O fato de a fé encontrar-se associada ao pensamento capitalista propagou-se a ideia de quanto

mais 0 homem trabalhasse e acumulasse riquezas, mais digno seria diante Deus.

127 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducéo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Editora
Manole Ltda, 2003, p. 06.

128 WEBER, M. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Trad. M. Irene de Q. F. Szmrecsanyi e Tomas
J. M. K. Szmrecsanyi. 5 ed. Sao Paulo: Livraria Pioneira Editora, 1987, p. 81 et seq.
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O dcio, portanto, passou a ser encarado como um pecado, em virtude do trabalho dignificar o
homem e ser essencial para enobrecé-lo diante Deus. A I6gica do antagonismo do néo trabalho
frente ao trabalho interligado ao enaltecimento do homem contribuiu para a construcdo do

capitalismo, ou melhor, 0 embrido de um novo molde de producdo estava a ser gerado.

Esclarece Alice Monteiro de Barros que apesar do liberalismo ser o grande vetor, possibilitando
0 surgimento do trabalho submetido a termo, urge salientar que tal liberdade tinha como intuito
evitar o reaparecimento da escravidao, entretanto, os Cddigos elaborados no seculo XIX, a
exemplo do Codigo Brasileiro em 1916, por exemplo, aponta para a insercdo do servico humano
ainda nos moldes cléssicos, ao lado da locagdo de coisas ou de animais 0 que ndo se enquadra
com as ideias modernas de liberdade e independéncia do trabalhador.

A instalacdo do Modelo Fabril em meados do final do século XVI1Il, diante da possibilidade da
producdo em larga escala e da organizacdo do trabalho em fabricas, permitem a construcédo de

um novo cenario social.

A implantacdo desse novo modo de producdo permitiu a artificializagdo dos tempos sociais e
do ndo trabalho, na medida em que, 0 homem comeca a se submeter as maquinas, seguindo

uma rotina totalmente rigida, desencadeando assim, o que atualmente chama-se de lazer®.

O anseio capitalista pela busca da alta produ¢do em um curto espago de tempo trouxe consigo
o prolongamento de jornadas exaustivas, compreendidas entre 12 a 16 horas diarias, bem como
a sujeicdo dos trabalhadores a acidentes de trabalho, o desgaste a salde destes, justamente pelo
fato de haver a concessdo apenas de um tempo livre, este que apenas permitia ao operario

restabelecer as suas forcas para que rapidamente pudesse retornar a produzir cada vez mais.

Os proletariados viviam o peso da fadiga apds o duro trabalho e depois de um infimo descanso,
viam-se diante de um novo dia de pelo menos quinze horas de trabalho.'®* Nesse periodo os
anseios pela producdo mais elevada permitiu a indiferenca no que tange a faixa etaria e sexo,
sendo perfeitamente possivel criangas, mulheres e até mesmo idosos desempenhar fungdes no

ambiente fabril.

No processo de concretizacdo da sociedade industrial, a ideia partia de uma nova estrutura que

conseguisse transformar o tempo do trabalhador, em tempo de trabalho. Ou seja, a duragédo do

122 MONTEIRO, Alice de Barros. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 45.

130 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducédo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Editora
Manole Ltda, 2003, p. 06-07.

181 LAFARGUE, Paul. O direito a preguica. Fonte digital a partir de HTML em PERC (Revista Eletronica
mantida por Paulo Costa Galv&o). RocketEdition, Copyright, 1999, p. 17.
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desenvolvimento da producdo, bem como o intervalo para a recuperacdo das forgas para
desempenho de uma nova jornada, necessariamente deveria encontra-se entrelagcado a melhor
forma de evolucdo da produtividade. O controle, portanto, convergia para além das fabricas,

adentrando o cotidiano dos trabalhadorests.

Pensar em diversdo nesse periodo ou em qualquer tipo de lazer era enxergado como perigoso,
visto que, além de ser imposta a l6gica do trabalho arduo, era uma forma de poder estabelecer

0s antigos estilos de vida que incomodava tanto a nova ordenacéo diante de um trabalho téo vil.

Ademais, prever uma ideia de lazer dificultava o controle dos detentores dos meios de producéo,
pelo fato de serem nesses momentos que os trabalhadores possuiam oportunidade de se

reunirem e elaborarem estratégias de luta e resisténcia’®.

Diante da era de submissao as maquinas e do contexto de obedecer as ordens emanadas dos
detentores dos meios de producéo que diversas indagac6es sdo levantadas. O cendrio construido
diante da modernidade, somados a necessidade e o desejo dos trabalhadores de desenvolverem
as suas atividades de forma digna, permitiram a possibilidade da concepc¢do do tempo de néo
trabalho.

Como pontua Amauri Mascaro Nascimento, se o detentor dos meios de producao impde o que
deve ser seguido, mesmo que tais condigcdes de trabalho sejam degradantes, a justificativa

encontra-se na auséncia de regulamentacdo de um direito*,

As primeiras preocupacdes advinham de uma necessidade fisiologica, assegurando o equilibrio
da relacdo entre salde do trabalhador e 0 meio ambiente do trabalho, na medida em que um
empregado cansado estard mais sujeito a incidéncia de acidentes, neste sentido deve também
ser interesse do empregador evitar a ocorréncia de doencas decorrentes do trabalho, ou seja, 0
trabalho deveria ofertar condi¢Ges necessarias a protecdo a saude do trabalhador.

Em virtude da imposicdo de condi¢es de trabalhos sub-humanas, dos baixos salarios, das
jornadas extenuantes variadas entre 12 a 16 horas diérias, a exploracdo da méo de obra feminina
e infantil, os diversos acidentes decorridos da inseguranca ofertada pelo meio e, sobretudo, o

precario tempo livre para uma infima reposicdo de energias, consolidaram o sentimento de

132 MORAIIS, José Luis Bolzan de. A Subjetividade do Tempo. Uma perspectiva Transdiciplinar do Direito e
da Democracia. Porto Alegre: Edunisc, 1998, p.28

133 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducédo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Editora
Manole Ltda, 2003, p. 06.

13 MASCARO NASCIMENTO, Amauri. Curso de Direito do Trabalho. 24 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2009, p. 14 e 15.
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revolta dos trabalhadores, permitindo o despertar das classes que exaustos resolveram lutar por
melhores condigdes no desempenho de suas atividades.

Os maiores questionamentos da classe trabalhadora convergiam principalmente para a reducgéo
da jornada com objetivo de consagrar a diversdo e o descanso. Marx afirmava que a reducéo da
jornada € condicdo preliminar para uma vida emancipada, com um bom aproveitamento do
tempo, do tempo de trabalho, do autocontrole sobre o tempo de trabalho e, sobretudo, o tempo

de vidats.

Surge, portanto, ao ser humano a necessidade para dispor em sua vida de um tempo para seu
crescimento e descanso. A luta pelo um tempo livre, ndo se baseia apenas numa necessidade
fisiol6gica, mas também em uma perspectiva socioldgica, bem como possui reflexos na seara

econdmica, em virtude das condicdes de trabalho ndo serem mais suportadas pelo trabalhador.

Assim, a preocupacdo com a jornada de trabalho e a dedicacdo de um tempo livre para o

trabalhador cuidar da sua salde, possibilita condi¢es dignas e qualidade de vida.

Percebe-se, portanto, ao longo da historia a enorme conexao entre tempo livre, lazer e trabalho
como forma de concretizacdo da dignidade da pessoa humana e formacdo do homem social,
pois em decorréncia da necessidade de algo a mais, de um singelo intervalo ou um infimo tempo

livre para o descanso da atividade laboral é que nasce o direito ao lazer.

Como pondera Adriana Wyzykowski, a consagracdo do ser humano remota a um trabalho digno
que estd somado a direitos e garantias que permitam a protecdo do trabalhador e respeite 0
tempo do mesmo®®. O trabalho apo6s o cenério construido mediante a Revolucdo Industrial e a

preocupacdo com a dignidade humana, possibilitaram o lazer nos devidos moldes atuais.

Em suma, o moderno fenémeno do lazer decorreu de uma tenséo surgida entre as classes sociais

sob o fulcro da busca por melhores condi¢es no ambiente de trabalho.

Acontece que, apo6s longos anos de conquistas, o empregado adquiriu diversos direitos e
garantias, entretanto, muitos deles ainda sdo suprimidos diante da prestagdo de inUmeras horas
extraordinarias, supressdo de intervalos intra e interjornada, jornadas exaustivas, controle
mediante meios tecnologicos, permitindo assim, a supressdo de diversos direitos adquiridos

pelo obreiro, dentre eles, o lazer.

15 MARX, Karl. O Capital: edigdo resumida. Resumos dos trés volumes por Julian Borchatdt. Trad. Ronaldo
Alves Schmidt. 7 ed. Rio de Janeiro: LTC, 1982, p.62.

136 WYZYKOWSKI Adriana. A concretizacdo do Direito fundamental ao Lazer nas RelacGes de Emprego.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2015, p. 122.



54

Percebe-se nos dias atuais uma grande valorizac¢do do trabalho, um sentimento de vangloria-se
por ndo possuir tempo livre ou momentos de lazer, ou seja, evidencia-se a conservagéo da ideia
de sempre encontrar-se fazendo algo, da necessidade de ocupar o tempo, 0 que permite a

sociedade enxergar o “nao fazer nada” de maneira depreciativa.

E sabido, portanto que, o tempo livre, o descanso, o lazer e trabalho estfo atrelados a dignidade
da pessoa humana, contudo, tais conceitos ndo se confundem. Faz-se necessario, portanto,
compreender tal direito fundamental do trabalhador ao lazer, debrucando-se diante do mesmo,

suas implicacdes, conceito e diferenciacdes.

3.2 O LAZER E OS SEUS DESDOBRAMENTOS

O ser humano ao longo da historia sempre buscou formas de distracédo e diversao diante de suas
atividades cotidianas. Apesar desses fendmenos condizentes a uma distragdo do homem ser
associados ao que atualmente corresponde ao lazer, todavia, tais conceitos ndo se confundem,
tendo em vista que, o lazer nem sempre foi enxergado como um fendmeno social, guardando o

mesmo as suas peculiaridades.

A todo instante o ser humano sente necessidade de canalizar e absorver conceitos em variados
aspectos da sociedade, pois conceituar institutos permite a compressao destes, bem como
contribui para a analise dos mesmos de forma minuciosa. Comparar, esclarecer, aprofundar,
apresentar questionamentos e solucdes e, sobretudo, o conceito de determinado segmento

permite reger a vida, sob a melhor forma de percepcéo.

Apesar do conceito de lazer encontra-se interligado ao &mbito da Sociologia e Educacéo, é de
suma importancia analisa-lo sob o ponto de vista juridico, haja vista, 0 mesmo ser uma garantia

prevista ao longo da Magna Carta, dentre outros dispositivos legais.

O intuito ndo é limitar tal conceito, pois, existem exce¢Oes, assim como compreensdes
doutrinarias distintas que devem ser respeitadas. O enfoque € expandi-lo, permitindo um maior
desenvolvimento desse direito fundamental. Portanto, conceituar tal instituto permite a
desconstrucéo da ideia do lazer como sinénimo de 6cio e tempo livre, somados a visualizagdo
do mesmo para além da relacdo com o trabalho, ou seja, o desenvolvimento do direito ao lazer

sob uma 6tica do crescimento existencial do homem.
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3.2.1 Conceitos Basicos de lazer: Uma analise socioldgica.

O lazer pode ser visualizado no ambito psicoldgico, educacional, econémico, socioldgico,
juridico, consequentemente, conceitua-lo ndo € uma tarefa das mais faceis, tendo em vista as

diversas acepg¢des que séo associadas a0 mesmao.

Como bem prepondera Joffre Dumazedier estudar o lazer compreende defini¢des ligadas a
problemas ao mesmo tempo situacionais e axioldgicos. Resolver os primeiros € extremamente
complexo, por conta da evolugdo econémica social e cultural das sociedades pré-industriais,
industriais ou pds-industriais. O segundo, entretanto, o grau de dificuldade é maior, haja vista,
depender das variadas e divergentes doutrinas de acdo muitas vezes incompativeis com a nogao
do trabalho, das obrigacdes familiares, sécio-espirituais ou sociopoliticas, bem como a

compressdo de lazeres relacionados com os problemas de estratificacdo e mobilidade social*¥'.

O autor constréi um conceito de lazer, delineando como traco de uma definicdo socioldgica,

apontando assim, quatro propriedades essenciais para conceitua-10:

A nosso ver, uma defini¢éo socioldgica deve apresentar a0 menos quatro propriedades
seguintes: l6gica ela deve permitir situar o objeto no género mais préximo em que
este se insira e distingui-los dos outros objetos do mesmo género pela diferenca
especifica menos ambigua possivel. Deve ser valida em relagdo aos problemas
maiores da sociedade. Deve esforcar-se por ser operatria com respeito aos
comportamentos sociais correspondentes. Deve igualmente ter em conta a divisdo do
trabalho socioldgico, entre os diversos ramos especializados: trabalho, politica, etc
definindo o seu objeto mais clara em relacdo ao dos outros.

O lazer, no imaginario popular, por diversas vezes é visto como um estado de prazer, um
momento de descanso, um tempo que “sobra” do trabalho, bem como um momento para
desempenhar atividades que ndo seja relacionado ao labor, sendo uma forma de “fuga” da

realidade.

O termo lazer ao mesmo tempo também é compreendido como um periodo de diversdo,
recreacdo, atividades ligadas ao turismo, férias, dentre outras acepc¢des que acabem por resumir

0 seu contetido a préatica de uma determinada agéo do individuo.

O significado do lazer ainda encontra-se associado pela maior parte da populagdo como um

sinbnimo de recreacdo ou até mesmo a eventos e atividades de massa. Os meios de

S"DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva AS, 1974, p. 27.
138 |bidem, p 86 et seq.



56

comunicagdo, da mesma maneira, as denominacdes utilizadas pelos 6rgdos publicos associam

o0 contetdo do lazer a manifestaces de massa, implicando na restrigdo do seu entendimento®®.

Percebe-se uma gama de equivocos associados ao lazer, e dentre eles, a ideia do mesmo ser
muitas vezes deslumbrado como menos importante que o trabalho, ou até mesmo inferior,
quando comparado hierarquicamente a outros direitos sociais, ou seja, seria o lazer um direito

ndo tdo “urgente” quanto a saude, educacdo, dentre tantos outros.

Seria uma visao limitada analisar o lazer associado exclusivamente como um contraposto ao
trabalho, se assim o fosse, o lazer seria confundido apenas como um tempo livre de tais
obrigagdes profissionais. Ademais, 0 imaginario no que abrange o lazer permite por muitas
vezes ser compreendido como uma oportunidade de ndo “fazer nada”, construindo uma analise
pejorativa do mesmo em relacdo ao 6cio, o que ndo deve prevalecer, sendo um equivoco tais

elucidacdes.

Nelson Carvalho Marcellino conceitua o lazer apontando duas vertentes, tal contetdo
interligado ao aspecto tempo, acrescendo o lazer como uma associagao a atitude de cada sujeito.

Pondera o autor, o entendimento que o lazer ligado ao tempo corresponderia as atividades
desempenhadas no tempo livre das obrigacdes, estas ndo apenas profissionais como também,
familiares, religiosas, etc. O lazer resumido a atitude seria voltado ao aspecto da situacdo
vivenciada juntamente com o sujeito que a praticou, ou melhor, a satisfacdo do individuo no

desenvolvimento de certa atividade!*

Apesar de o autor pontuar tais desdobramentos interligados ao conceito do lazer, este chama
atencdo ao fato da analise ndo ser efetuado de maneira isolada, na medida em que o isolamento

pode ocasionar equivocos de interpretacdo®.

O socidlogo Joffre Dumazedier, por sua vez, aponta um conceito socioldgico de lazer que

permite desconstruir o antagonismo diante do trabalho:

139 MARCELLINO, Nelson Carvallho. Estudos do lazer: uma introducéo, 4 ed. Campinas, Sdo Paulo: Autores
Associados, 2006, p.13

140 |bidem, p.8

141 Dessa forma o lazer, encarado apenas como atitude, como um estilo de vida, fica na dependéncia exclusiva da
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exemplo: como poderiam ser consideradas as atividades desenvolvidas no tempo em que o trabalhador se desloca
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(...) o lazer € um conjunto de ocupacdes as quais o individuo pode entregar-se de livre
vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-se ou, ainda
para desenvolver sua informacao ou formacéao desinteressada, sua participacéo social
voluntaria ou sua livre capacidade criadora apds livrar-se ou desembaracar-se das
obrigacdes profissionais, familiares e sociais.

O autor fundamenta que o fendémeno do lazer € bastante ambiguo, atribuindo trés fungdes para

tentar definir um fendmeno que ndo possui um significado em si mesmo*#.

O lazer dentre as trés funcBes, possuiria um incumbéncia de descanso (questdo bioldgica),
visando, a recuperacdo das energias. Em um segundo ponto, o lazer também possuiria uma
funcdo de divertimento, recreacao e entretenimento funcionando como uma forma de evitar a
fadiga, uma maneira de suportar o cotidiano, ou melhor, de superacdo a monotonia das tarefas

do trabalhador#,

Por fim, o lazer também perceberia uma fungdo de desenvolvimento. O desenvolver estaria
interligado a uma evolucéo da personalidade do individuo, sendo o lazer responsavel por tal

progressao sob o ponto de vista do estilo de uma vida pessoal e também social.

Percebe-se, entretanto, que ndo se deve analisar o conceito de lazer de maneira oclusa,
verificando 0 mesmo apenas como uma funcdo de divertimento, sob forma de suportar a
monotonia das tarefas do trabalhador, pois tal analise demonstra a associagdo do lazer exclusivo
ao prazer, de maneira que, o fato de muitos individuos desempenharem as suas atividades
profissionais ausentes a satisfacdo, tal conceito contribuiria para a compreensao que a felicidade
estaria restrita aos instantes de lazer.

Nessa linha de pensamento caminham os autores Drummond e Victor apontando a nédo
perpetuacdo da ideia do trabalho como sinénimo de infelicidade, sendo o lazer visualizado

como um ponto para compensar tal infelicidade, trazendo alegria.

Os autores compreendem que o trabalho deve significar o desenvolvimento humano, ndo sendo
visualizado como uma forma de pagar a contas, sendo a melhor maneira de afirmar o lazer
pressupondo a busca pelo prazer, mas que este ndo seja exclusivo apenas ha esses instantes,
concluindo, portanto, que o lazer apresentaria dois parametros: um mais objetivo, de carater

social (o tempo) e subjetivo, de carater mais individual (prazer).

Somando esses dois parametros os autores concluem por um conceito abrangente de lazer:

143 DUMAZEDIER, Joffre. Lazer e Cultura Popular. 3 ed. S&o Paulo: Perspectiva AS, 2004, p.32

144 1dem. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Sdo Paulo:Perspectiva AS, 1974, p. 33

145 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducédo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Editora
Manole Ltda, 2003, p. 33 et seq.
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As atividades de lazer sdo praticas culturais, em seu sentido mais amplo, englobando
também diversos interesses humanos, suas diversas linguagens e manifestagdes. As
atividades de lazer sdo vivenciadas no tempo livre das obrigagcdes — profissionais,
domésticas, religiosas e das necessidades fisicas. As atividades de lazer sdo buscadas
tendo em vista o prazer que podem possibilitar, embora nem sempre isso ocorra e

embora o prazer ndo deva ser compreendido como exclusividade de tais atividades!#é,
E importante verificar que ainda analisando as funcbes trazidas pelo sociolégico Joffre
Dumazedier também ndo se pode enxergar o lazer de maneira amarrada ao um tempo de

descanso.

O autor aponta como uma das funcdes do lazer uma questéo biologica, abordando que este teria
como o escopo de proporcionar também a reposi¢cdo da energia gasta no trabalho, possuindo o
lazer o papel de repor as forcas do individuo, seja sob uma andlise fisica ou psicoldgica.

Neste ponto, contrapde Adriana Wyzykowski, apontando que o termo descanso remota uma
tendéncia do modelo capitalista, na qual, eram enxergados os momentos de descanso como uma
recuperacdo do individuo frente as jornadas extenuantes de trabalho, ou seja, 0 mesmo
descansava para laborar cada vez mais. Pontua a autora que, tal anélise do lazer como um

momento de descanso ndo consubstanciaria acdes afirmativas do individuo’.

Em suma, colocar o lazer como parametro decorrente apenas do trabalho, seria uma analise
equivocada, limitando o seu conceito de forma exclusiva, & um tempo livre que “sobra” apos

as obrigaces do trabalho.

N&o quer dizer, entretanto, que lazer implica em auséncia de compromissos, mas 0 mesmo
corresponde a um tempo livre destinado ndo apenas exclusivamente ao trabalho e sim, de todas
as obrigacdes cotidianas, sejam familiares, profissionais, religiosas, domésticas ou
fisiologicas™.

O lazer, na visdo de Jofrre Dumazedier, além das trés funcdes, teria também quatro definicdes,
por conseguinte 0 mesmo seria visualizado sob o ponto de quatro propriedades, sendo elas: o
trabalho profissional; o lazer interligado também as obrigacdes familiais; as obrigac6es socio-
espirituais e socio-politicas; e por fim, considerada ao longo do seu pensamento como o
conceito ideal de lazer, as atividades exteriores as obrigacGes institucionais e orientadas

prioritariamente rumo a realizacdo pessoal'®.

146 |hidem, 2003, p. 34 et seq.

147 WYZYKOWSKI Adriana. A concretizagdo do Direito fundamental ao Lazer nas Relacdes de Emprego.
Salvador:JusPODIVM, 2015, p. 126

148 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Op. Cit., 2003, p. 32-33

149 DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva AS, 1974, p. 44.
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Compreende-se, portanto, que o conceito mais abrangente e por sua vez, o mais adequado, seria
o0 lazer que repousa na ideia de um tempo para a realizacdo da pessoa como fim ultimo, ou seja,
seria um tempo abarcado pelo homem nédo apenas reduzindo as suas obrigacfes profissionais,
mas também compreenderia o lazer o momento livre das atividades familiares, permitindo
também a regressao das obrigacOes socio-espirituais e sociopoliticas. Pois, de que adiantaria

um tempo livre, a contrassenso, preenchido por tais obriga¢des?

Tal ponderacéo, ndo exclui o fato da auséncia de quaisquer compromissos no que abrange o
tempo de lazer, entretanto, € necessario avaliar o grau da obrigacéo, haja vista, ser possivel nos
momentos de lazer optar com maior flexibilizacdo no que tange ao que e em qual periodo se

deseja fazer.

Uma sessdo de cinema é um grande exemplo para esclarecer tal entendimento, pois, a partir do
momento que é assumido o compromisso, hd um horario a ser cumprido, entretanto, ndo se
deve comparar tal comprometimento com inicio e término de uma jornada de trabalho, visto, 0

grau de flexibilizacdo quanto a vontade e momento de realizacdo serem reduzidos'.

Além disso, o lazer também ¢ associado com frequéncia de forma restrita ao conteddo de
determinadas tarefas que, de fato acaba por resumir o lazer a situac6es vivenciadas na realizacdo
de certas atividades. Nesta linha, para algumas pessoas lazer € resumido a um passeio ao

shopping, jogar bola, sair com os amigos, dentre outras vivéncias.

Como pondera Nelson Carvalho Marcellino o uso impreciso da palavra lazer acaba por
dificultar a precisdo no que tange a sua conceituacdo, tendo em vista, as variadas discussdes e
conceitos conflitantes entre si. Nesta senda, o autor pondera a necessidade de ndo compreender
o sentido do lazer de maneira oclusa e exclusiva ao contetdo de uma determinada acéo, pois se
para alguns o futebol, por exemplo, constitui lazer, certamente isso nédo se verifica em todas as

oportunidades para o profissional®*.

O lazer, portanto, seria um tempo voltado para uma finalidade de autossatisfacdo, sendo o
mesmo destinado a satisfacéo tanto das necessidades do corpo, quanto as do espirito, apontando

0 socioldgico Joffre Dumazedier um conjunto chamado de lazeres, ao qual constituira o

150 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducédo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Editora
Manole Ltda, 2003, p. 32

151 MARCELLINO, Nelson Carvallho. Estudos do lazer: uma introdugao, 4 ed. Campinas, S&o Paulo: Autores
Associados, 2006, p.8
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contetdo de lazer, sendo premente o conjunto de atividades compreendidas por lazeres fisicos,

artisticos, praticos, intelectuais e sociais*®.

Na visdo socioldgica, o conceito de lazer, portanto, compreenderia o0 estagio que o individuo
encontra-se libertado de suas obrigac6es profissionais, familiares, sociais, havendo assim, um
estimulo a um comportamento livremente escolhido, visando um maior desenvolvimento

pessoal do homem e de sua personalidade.

Tal visdo permite analisar o lazer minuciosamente e ndo apenas como um contraponto ao
trabalho, ndo confundindo 0 mesmo com um tempo livre, haja vista, tais conceitos nao se

confundem.

3.2.2 Diferenciacdes necessarias

Torna-se precioso o esclarecimento sobre as denominacdes correspondentes ao 6cio, lazer e
tempo livre, destacando-se a distin¢éo entre os institutos para que somente assim possa alcancar
um conceito mais claro sobre o lazer, pois apesar de tais nomenclaturas possuirem uma linha

ténue que os aproximam, estes ndo se confundem.

A mistura entre denominacdes sobre o 6cio, lazer, tempo livre e descanso é bastante comum. O
dicionario Aurélio, por exemplo, especifica que o significado de 6cio é aquele tempo de

descanso do trabalho, folga ou tempo de lazer!®3,

E bastante comum a confuséo entre os termos e neste sentido, faz-se relevante a desconstrucdes
de tais analises pejorativas, apontando as diferenciacdes necessarias como sera demonstrado a

sequir.

3.2.2.1 Sobre écio e lazer: Desconstruindo analises pejorativas.

Em um sentindo corriqueiro 6cio e lazer € visualizado como sinénimo, igualmente o tempo

livre tambem se assemelha dentre tais concepgfes, na medida em que, imagina-se em um

152 DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva AS, 1974, p. 92.
158 FERREIRA, Aurélio B. de Hollanda. Mini dicionario da lingua portuguesa. 3 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993, p.389.
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primeiro momento o fator tempo como condicionante associado a liberdade para a realizacdo

do lazer e do 6cio.

A associacdo pejorativa entre dcio e lazer € comum, tendo em vista, 0 caminho percorrido pelo
mesmao, pois 0 Ocio partiu da concepc¢édo de elevacdo do ser humano até ser considerado como

uma oposicao e negacao ao trabalho, diante da sociedade industrial.

A Antiguidade Cléssica pregava a ideia do ocio criador, na qual este consistia em uma das
atividades para fundamentar e consolidar a vida, possuindo como finalidade ensinar os homens

a imitar os Deuses.

O dcio criador, portanto, enraizava um conceito de elevacdo do ser humano, sendo parte dos
ensinamentos presentes nas escolas, colocando o 6cio como parte do trabalho, conhecido como

“erga”, ndo visando o lucro, mas sim, 4 satisfacdo de imitar os Deuses’**

Pregava-se, portanto, a ideia que um cidaddo seria virtuoso se este ndo trabalhasse. Neste
sentido o 6cio (“skholé”) bastante pregado por Aristoteles dentre os filosofos gregos, possuia
como fulcro a dedicacdo de um tempo para si, na qual consequentemente ocasionava o prazer

intrinseco®®.

A ociosidade dos gregos estava ligada aos mais altos valores da civiliza¢do. O conceito de lazer,
entretanto, ndo advém desta ociosidade, pois o lazer ndo suprime o trabalho, pressupondo uma
liberagdo periddica da vida do trabalho. Joffre Dumazedier acredita que a ociosidade advinda
dos gregos ndo podera ser compreendida como lazer, pois esse 6cio ndo se define em relacéo

ao trabalho, sendo a ociosidade substituta do trabalho?s.

Os interesses e as conquistas econémicas advindas das sociedades mercantilistas suprimiu a
visdo do dcio criador da Antiguidade arcaica, sendo 0 mesmo visualizado em um sentido
pejorativo de ociosidade, ou seja, aquele que ndo fosse produtivo, realizando algum tipo de

atividade, ndo serve para o trabalho.

154 SALIS, Viktor D. Ocio Criador. Trabalho e Satde. Ligdes da Antiguidade para a Conquista de uma Vida mais
Plena em nossos Dias. S&o Paulo: Claridade, 2004. P.15.

155 Neste sentido, o écio (skholé) significava, para os gregos, desprendimento das tarefas servis, condigdo propicia
a contemplacdo, & reflexdo e & sabedoria. No entanto, apesar de assumir carater contemplativo e reflexivo, ndo
significa passividade. Ao contréario, representava um exercicio em forma elevada, atribuindo 4 alma racional: os
filésofos eram adeptos da tese de que os tesouros do espirito eram frutos do 6cio. (GOMES, Christianne Luce.
Lazer, Trabalho e Educacdo. Rela¢Bes Histéricas e Contemporaneas. 2 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte:
UFMG, 2008, p. 21)

1% DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva AS, 1974, p. 27.
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Em decorréncia da afirmacéo do trabalho por conta da Revolucéo Industrial, o 6cio adentra a
um campo de visao de total oposigéo a atividade produtiva, o ritmo de trabalho acarreta a ideia

de que ndo ser produtivo, ndo possuindo um trabalho, seria motivo de vergonha.

Em suma, a palavra dcio resguarda alguns valores negativos advindos pela propria historia da
industrializac&o, influéncias religiosas e da modernizacao. Atualmente, o significado da palavra
Ocio estd ligado a conotagdes negativas e positivas. Dentre as analises negativas, o 0cio
encontra-se relacionado a inércia, preguica, indoléncia, inutilidade, inatividade de espirito e

improdutividade; e as positivas, ao descanso, a folga, ao vagar, ao repouso, s0ssego.

O 6cio, por sua vez, ndo pode ser enxergado de maneira negativa, haja vista, ser uma

necessidade humana possuir periodos de reflexdo, descanso, de lazer, bem como de écio.

A anélise do 6cio, portanto, ndo se confunde com lazer. O lazer possui um posicionamento
ativo, na qual volta-se ao preenchimento e satisfacdo das necessidades do corpo e do espirito.
A prética do 6cio, por sua vez, corresponde a ndo possuir nenhuma finalidade especifica seja
em qualquer estado: laboral, familiar, obrigacional, de lazer ou descanso. O 6cio pode vir
literalmente carregado de sensagdes nostalgicas, bem como, prazerosas, mas ao contrario do
lazer que busca uma posicdo ativa de satisfacdo e desenvolvimento pessoal, 0 mesmo é

praticado diante de uma inércia individual.

Como prepondera Otavio Calvet, percebe-se uma busca atualmente na revalorizagéo do
conceito original do écio, constatado na visao trazida da busca do 6cio criativo defendido pelo

italiano Domenico de Masi**"

A ideia de refletir sobre um 6cio criativo, consiste em no futuro haver uma libertacdo do
tradicional conceito do trabalho, como obrigacdo ou dever. O Gcio criativo permitiria uma
mistura de atividades, na qual, o trabalho se confunde com o tempo livre, estudo do jogo, ou

melhor, com o 6cio criativo.

Domenico de Masi destaca o desenvolvimento da arte através do Gcio, apontando que a
civilizagdo pautada no ocio permite que viva melhor até mesmo aqueles que trabalham, tendo
em vista, ser mais agradavel trabalhar com pessoas que descansam e se divertem. Aponta que
o lugar que melhor pode visualizar o 6cio criativo é no Brasil, pois este é um lugar repleto da

sensualidade, criatividade, alegria e oralidade*®®.

157 CALVET, Otavio. Direito ao Lazer. Rio de Janeiro: Labor, 2010, p.67
%8 MASI, Domenico. O écio criativo. Rio de janeiro: Sextante, 2000. p. 328
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Em suma, a ideia proposta pelo 6cio criativo é a possibilidade do lazer também ocorrer dentro
da jornada de trabalho, exercendo assim, o 6cio pautado na criatividade.

3.2.2.2 Lazer e tempo livre.

O lazer ao longo da histéria fora compreendido como uma defini¢do associada ao trabalho
profissional, na qual os homens reivindicaram o direito a preguica para a reducdo da realizacao

de atividades diante do trabalhador.

Acontece que o lazer ndo pode ser compreendido como o tempo que sobra do trabalho, haja
vista que o ser humano possui necessidades fisiologicas, familiares, religiosas, etc, na qual,
correspondem a um tempo livre das obrigacdes profissionais, entretanto, ndo significa sinbnimo

de lazer.

Otavio Calvet define o lazer como: “o direito do ser humano se desenvolver existencialmente,
alcancando o maximo das suas aptid@es, tanto nas relagdes que mantém com outros individuos

e com o Estado, quanto pelo gozo do seu tempo livre, como bem entender'*®”.

Elias e Dunning apontam que as atividades de tempo livre das pessoas podem ser divididas em
cinco esferas, sendo distribuidas em: a) o trabalho privado e administracdo familiar (nesse
contexto estdo englobadas todas as atividades da familia), b) o repouso (esta categoria pertence
0 nao fazer nada, as futilidades a exemplo do dormir), ¢) provimento das necessidades
biolégicas (encontram-se neste rol as atividades como, por exemplo, comer, beber) d)
sociabilidade: ndo é considerada trabalho, embora possa auxiliar neste, através de
relacionamentos com colegas de trabalho e, também, atividades que ndo tém nenhuma relagédo
trabalhista, como ir a um bar, a uma festa, a um clube e por fim, ) a categoria das atividades
mimeéticas ou jogo: aqui se encontram as atividades de lazer, tais como a ida ao cinema, a pesca,

dancar, ver televisao, etc'®.

Essa divisdo aponta que nem todas as atividades executadas no tempo livre podem ser
caracterizadas como atividades de lazer, assim como, uma parte consideravel do tempo livre

também nao se pode identificar com o lazer.

E evidente tal diferenciacio, portanto, entre tempo livre e lazer, pois o lazer é compreensivel

dentre de uma dindmica interligada & um tempo livre das obrigacdes, sejam elas profissionais,

159 CALVET, Otavio Amaral. Direito ao lazer nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. pag.76
160 ELIAS, N.; DUNNING, E. A busca da excitacdo. Lisboa:Difel, 1992, p. 108 et seq.
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quanto domesticas, religiosas, dentre outras. Determinado individuo pode ter um tempo livre
das obrigacdes profissionais quando o mesmo desloca-se do trabalho em direcdo ao ser lar, por

exemplo, mas tal tempo néo pode ser compreendido como lazer.

E um equivoco associar o contetido de lazer ao prazer, como sendo algo que deve ser essencial
para o ser humano, pois condiciona os instantes prazerosos ao momento de lazer, visto que,

muitas vezes o individuo ndo desempenha em seu trabalho atividades de maneira satisfatoria.

Nesta linha traz Victor Andrade de Melo e Edmundo de Drummond o exemplo do trabalho, na
qual, deveria também dar prazer aos individuos, entretanto, um nimero significativo de pessoas
nédo tem prazer em sua jornada o que contribui, segundo os autores, par a compreensdo de que

a felicidade estaria restrita aos instantes de lazer,

O trabalho, portanto, deve ser compreendido como um vetor que permite o desenvolvimento
humano ndo como sendo uma ferramenta para pagar as contas, 0 que permite condicionar tal

situacdo a confuséo entre o tempo livre das obrigac6es profissionais, como lazer.

Diante do cenario econdémico, muitos individuos procuram ter varias fontes de renda, o que
dificulta instantes de lazer. Assistir e praticar sdo duas possiveis posturas nos momentos de
lazer. A vivéncia do lazer comeca antes da atividade propriamente dita, quando ocorre toda a
programacdo. Bastante comum também uma prética eventual, focada apenas no lazer,

transformar-se em um trabalho.

O socio6logo Joffre Dumazedier aponta que o lazer é compreendido em algumas vertentes como
presente em todas as situacdes e civilizagdes, 0 que na sua concepcao, tal pensamento ndo deve
prevalecer, pois, o tempo compreendido fora do trabalho, ou melhor, o tempo do néo-trabalho
é tdo antigo quanto o trabalho. Acontece que o lazer possui caracteristicas que ganharam

contornos da civilizagdo nascida da Revolugéo Industrial®2.

O autor prossegue em uma linha, na qual, tanto no periodo arcaico quanto nas sociedades pré-

industriais ndo ha que se falar em lazer, e sim, a nomenclatura coerente seria tempo desocupado.

A concepcéo de tempo livre ganha forca na Antiguidade Classica, sendo 0 mesmo pregado ndo

como um momento de desocupacao e sim, uma oportunidade de crescimento espiritual.

161 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducéo ao Lazer. 2.ed. Sdo Paulo: Manole
Ltda, 2003, p 31.

162 DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6.ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva AS, 1974, p. 25
et seq.
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O trabalho, portanto, era enxergado como o responsavel pela a redugdo deste tempo livre. Nesta
senda, somente aqueles que nédo trabalhassem teria tempo livre, para dedicar-se a contemplagéo
e ao florescimento cultural, consequentemente, possuiria lazer. Importante observar que 0s
gregos ndo associavam nenhum tipo de prazer (nem mesmo a politica) ao tempo livre, sendo o

mesmo exclusivamente dedicado & contemplag&o.

Segundo Joffre Dumazedier a expressdo tempo livre corresponde apenas tempo liberado de um
duplo trabalho, quer estes trabalhos permitam ou nédo o florescimento da personalidade, quer o
tempo livre seja ou ndo limitado pelo condicionamento social. “Assim defino, o tempo livre

ndo permite fundar, a nosso ver, um ramo definido da sociologia*¢*”.

O tempo livre, portanto, ndo se confunde com o contetido de lazer. O primeiro abarcaria todo o
tempo, na qual, o individuo ndo estivesse trabalhando, mesmo que neste tempo desempenhe
atividades familiares, religiosas, sociopoliticas. O lazer, por sua vez, € um estado ativo, sendo
este enxergando como responsavel pelo desenvolvimento humano, excluindo os periodos

interligados as obrigagdes.

A concepcao de tempo livre seria um género, na qual engloba lazer e descanso. Nesta senda, o
tempo livre além de ser necessario ao descanso do corpo e reposicdo das energias, também
permite o encontro do trabalhador com sua vida social, consigo, com sua familia e perante a
sociedade. As pessoas, portanto, ndo necessariamente precisam dedicar-se ao lazer durante o
seu tempo livre, podendo desempenhar outras atividades, sobretudo, o descanso.

3.3 0 LAZER E O SEU CONTEUDO CULTURAL

Diante da analise conceitual do lazer, 0 mesmo pode ser caracterizado em um sentido mais
amplo, englobando os diversos interesses humanos, bem como, as variadas linguagens e

manifestacoes.

N&o restam davidas que tanto a diversdo quanto o descanso sdo possibilidades de efetivagdo do
lazer, entretanto, este também possibilita o desenvolvimento pessoal e social. Neste sentido
uma classificacdo das atividades de lazer € apresentada pelo socioldgico Joffre Dumazedier,

que traz a tona o interesse central desencadeado, ou seja, aquela que motiva o individuo a buscar

163 DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Sdo Paulo:Perspectiva AS, 1974, p. 90.
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a pratica, ou melhor, uma categoria que possibilite destrinchar os contetudos ofertados pelo

lazer.

A atividade do lazer, portanto, € movida por interesses e motivacfes preponderantes que 0s
levam a pratica-la, permitindo a classificacdo do lazer em seus conteudos, que sao comparaveis
aos setores de interesses exteriores ao lazer, na qual, estéo associados ao trabalho, as obrigacdes

familiares, deveres socio-politicos.

A classificacdo apontada por Dumazedier divide o contetudo do lazer em seis categorias: 0s
interesses fisicos, artisticos, praticos ou manuais, intelectuais, sociais e até os turisticos,
estabelecidos conforme o critério das necessidades da realizacdo do corpo e do espirito do

individuo?s4,

Apesar da grande utilidade da diviséo trazida pelo socidlogo Dumazedier, ndo se deve pensar
nestas categorias de maneira isolada, visto que, estes interesses partem de opc¢des pessoais, de
necessidades e desejos individuais, e 0s mesmos ndo se encontram de forma estratégica
selecionada, o que nos levam a pensar no homem de maneira integrada, corpo e mente, e que a
escolha de uma atividade ndo se restringe a uma categoria, podendo transitar entre os diversos

interesses.

“N&o h& duvidas que as atividades de lazer devem procurar atender as pessoas em seu
todo. Mas, para tanto, € necessario que essas mesmas pessoas conhecam os conteildos
que satisfacam os varios interesses, sejam estimuladas a participar e recebam um
minimo de orientacdo que lhes permita a op¢ao. Em outras palavras, a escolha, esta
diretamente ligada ao conhecimento das alternativas que o lazer oferece. Por esse
motivo é importante a distingdo das areas abrangidas pelo contetido do lazer¢>,

Em suma, as categorias apontadas por Dumazedier sdo divididas de acordo com a
predominancia em suas atividades. No interesse artistico, por exemplo, o predominio é estético,

0 imaginario, as emocoes, abrangendo todas as manifestacdes artisticas.

Os interesses intelectuais, por sua vez, tem-se o contato com o real, o racional, com as
informacdes. No campo dos interesses fisicos predominam as modalidades esportivas ligadas
ao corpo. Os interesses manuais sao caracterizados pela manipulacdo, pela transformacéo de
objetos e materiais, ja 0s interesses sociais, sdo alcancados com o contato, com 0 convivio

social, permitindo o desenvolvimento social entre os individuos.

164 DUMAZEDIER, Joffre. Sociologia Empirica do lazer. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva AS, 1974, p. 122
e 123.

165 MARCELLINO, Nelson Carvallho. Estudos do lazer: uma introdugao, 4 ed. Campinas, S&o Paulo: Autores
Associados, 2006, p.17 e 18
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Por fim, o interesse turistico, surge com a necessidade de conhecer novos lugares e culturas,
viagens e descobrimento de novas sensagdes, podendo o mesmo encontra-se incluso nos

interesses sociais.

3.3.1 Interesses Fisicos

Dentre os contetidos culturais do lazer, o interesse fisico € um deles. O lazer fisico é aquele
associado as diversas praticas com enfoque ao movimento ou ao exercicio fisico, visando a

satisfacdo pessoal diante da agitacdo do corpo.

O interesse fisico engloba as praticas esportivas, assim como todas as atividades relacionadas
ao movimento, o que permite o desenvolvimento e superagdo dos limites do préprio corpo.

Nesta linha, apontam Victor Andrade de Melo e Edmundo Drummond Alves Jr:

Trata-se, entdo, de uma dupla possibilidade de intervencéo para o profissional de
lazer. Deve-se, sim, pensar na introducdo de atividades fisicas nos programas de lazer,
tentando sensibilizar o grupo para as possibilidades de prazer resultantes de tais
praticas:®,

O lazer fisico, portanto, propicia dentre diversos ou grupos em comuns, o destaque a busca do
bem-estar através da movimentacdo do corpo, embora o grau e o estilo de atividade variem de

acordo com tal interesse pessoal.

3.3.2 Interesses Intelectuais

No que tange aos interesses intelectuais este possui como finalidade o contato com as
informagdes e explicacBes racionais, ou seja, a busca pelo prazer associada as atividades

atreladas ao raciocinio e intelecto.

O fato de existir um interesse especifico ao intelecto nao significa dizer que em outros interesses
ndo ha acgdo intelectual, acontece que nesse campo, a énfase central é a busca do prazer

diretamente associadas a atividades de raciocinio®’.

166 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducdo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo:Manole
Ltda, 2003, p. 41
167 |bidem, p. 46
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Abrange este campo de interesses, as atividades atreladas a todos os jogos que envolvem o
intelecto, a exemplo do xadrez. A busca de palestras e cursos é também compreendida como

atividades de lazer ligadas a interesses distintos dos profissionais.

E importante destacar que as atividades de cunho intelectual sio procuradas de forma elevada
pelos grupos organizados por idosos, na medida em que, apds a aposentadoria, estes possuem

a oportunidade de dedicar-se com maior énfase aos interesses intelectuais.

3.3.3 Interesses Artisticos

Os interesses artisticos convergem para a composicdo da beleza, encantamento, imagens, para
0s sentimentos e emogdes, ou seja, 0s lazeres artisticos permeiam em um campo que abrange

todas as manifestacGes artisticas.

Dessa forma, o profissional do lazer ndo pode deixar de contemplar os interesses
artisticos em seu programa, tratando-os a partir de uma dupla dimensdo. Deve
contribuir para educar a sensibilidade de seu publico alvo, apresentando novas

linguagens e, fundamentalmente, possibilitando a vivencia de varias experiéncias*®®.
O campo de dominio dos interesses artisticos € o imaginario, sendo o seu contetudo estético,
portanto, aquele responsavel pela configuracdo da beleza do encantamento. Os lazeres artisticos
englobaria a arte presente nos museus, cinemas, teatros, somados também a arte advinda das
manifestacdes culturais como, por exemplo, as tradi¢des folcloricas, as quadras de escola de
samba, propiciando assim, o desenvolvimento das sensacdes, bem como, potencializando o

prazer e a descoberta individual diante do contato com as variadas manifestacOes artisticas.

E importante salientar que os interesses artisticos ndo visam apenas & perspectiva da
contemplacdo, tampouco, a experiéncia estética ndo é exclusiva da manifestacdo artistica,
podendo a mesma, encontra-se em variadas esferas de vida, como por exemplo, nos produtos

consumidos diariamente.

3.3.4 Interesses Manuais

Os interesses manuais encontram-se na capacidade de manipulacéo, seja para a transformacao

168 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducdo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo:Manole
Ltda, 2003,p.43
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de materiais, como, por exemplo, o artesanato, como também lidar com a natureza ou até
mesmo o desenvolvimento de atividades do cotidiano ligadas ao lar, a jardinagem e cuidado

com 0s animais.

Chamamos de interesses manuais aqueles cujo prazer se encontra fundamentalmente
na manipulacéo de objetos e produtos, e que com frequéncia sdo confundidos com os
hobbies em geral, ainda que entre eles se encontrem atividades necessariamente
manuais. Jardinagem, carpintaria, marcenaria, costura e culinaria podem ser citados
como bons exemplos de atividades de interesse manual®°.

Neste sentido, quaisquer atividades que envolvam a manipula¢do de objeto, incluindo, as
diferentes atividades caseiras, entram no rol dos interesses manuais como forma do

desenvolvimento humano.

3.3.5 Interesses Sociais

No geral, todas as atividades atreladas ao lazer possuem o cond&o a envolver diferentes grupos,
bem como, promover a sociabilidade, entretanto, os interesses sociais possuem em destaque

como elemento motivador exatamente o contato do individuo perante o outro.

Neste sentido, quando se busca um relacionamento, o contato frente ao outro, o predominio
passa a ser social, manifestando assim, os interesses sociais ao lazer. De forma exemplificativa,
os bailes, encontros em festas, bares, restaurantes ou cafés, as associa¢des, programas noturnos,
atividades turisticas no geral, dentre outras atividades que promovam encontros de pessoas,

motivam o convivio social, bem como, consagram o lazer neste aspecto.

3.3.6 Interesses Turisticos

A satisfacdo encontrada nos interesses turisticos resume-se a busca da quebra da rotina, seja
temporal ou espacial, propiciando o contato com novas situacgdes, variando o contetdo cultural

e a experiéncia de contemplar paisagens divergentes do campo rotineiro.

Os interesses turisticos englobam, portanto, as viagens, 0s passeios, 0s pequenos deslocamentos

gue envolvam duas cidades ou simplesmente nos limites do proprio municipio, a busca por

169 MELO, Victor Andrade de; JR, Edmundo Drummond Alves. Introducdo ao Lazer. 2ed. Sdo Paulo: Manole
Ltda, 2003, p. 45
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lugares desconhecidos, o fascinio de conhecer novos lugares, os ambientes com novas
paisagens ou regides com costumes diferentes acontecem a partir do interesse turistico do lazer,

alterando assim, a rotina cotidiana.

Em suma, o lazer resta por consagrar o vetor da dignidade humana, ante seu contetdo fisico,
pratico, intelectual, social, artistico e turistico, relacionados a promoc¢éo do bem estar social,
recuperacgdo do individuo e desenvolvimento de sua personalidade.

Ocorre que, 0 desempenho de atividades laborais de forma desenfreada tem violado de forma
constante o direito ao lazer do empregado. Nesta senda, compreendendo o nucleo do direito ao
lazer, ndo se almeja que este apenas seja um direito consagrado no texto constitucional, mas
sem efetividade alguma. Serd, portanto, analisado a seguir, a importancia do direito a
desconexao do obreiro sob forma de consagrar o lazer na relacdo de emprego como um direito

fundamental social.

4 O DIREITO DE DESCONEXAO COMO UM DIREITO CONCRETIZADOR DO

LAZER NA RELACAO DE EMPREGO

O tempo destinado e dedicado inteiramente ao trabalho acaba por subtrair outros valores que,

igualmente, sdo relevantes ao ser humano a exemplo do direito ao lazer.

Como leciona Valdete Souto Severo:

A jornada constitui tempo de vida que o trabalhador dedica a realizacdo de sua
atividade laborativa. E, pois, tempo — elemento crucial & vida humana. E, também,
uma das principais caracteristicas da relacéo de trabalho, imbricada pela ideia de que
nessa relagdo juridica, ao contrério do que ocorre nas demais, 0 Homem ndo se separa
do fruto do seu trabalho™.

Neste sentido quando se falar em trabalho, ou melhor, em jornada de trabalho, ndo se esta diante
de uma simples disposic¢ao da forca de trabalho em troca de remuneragdo, mas sim, da entrega

da propria vida do empregado ao empregador.

O sociologo aleméo Roberto Kurz enfatiza que, a era da modernidade, a estrutura do trabalho
e lazer atingiu limites insustentaveis, uma vez que todos os tempos e espacos da vida humana

como o do trabalho, o do consumo e a vida pessoal estdo tomados pela percepgéo do trabalho

170 SEVERO, Valdete Souto. Crise de paradigma no direito do trabalho moderno: a jornada. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Ed., 2009. p. 68.
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excessivo. Neste viés, tudo agora se transformou em trabalho, independente de sua validade

econdmica realt™.

A dindmica do trabalho a cada dia tem se submetido as exigéncias mercadologicas, em
consequéncia disso, 0 empregado tem exercido suas atividades de forma alienada, tornando-se
uma crescente a dificuldade de desconectar-se do trabalho, quando necesséario, prejudicando

assim o direito ao lazer do obreiro.

Seguindo a linha tragada por Calvet o tempo destinado ao lazer é considerado como elemento
da dignidade humana, que, por 6bvio, ndo pode ser furtado pelo tempo de trabalho, por mais

que o trabalho seja importante ao ser humano e para a sociedade'2.

Trabalhar durante o dia, & noite, aos finais de semana, nas férias, ou melhor, em qualquer lugar

e momento, de forma incessante, tem sido as regras ditadas pelo ritmo da produtividade.

Tal fato se intensificou diante da nova conjuntura das relacdes trabalhistas, pois a empresa ndo
é mais considerada sindnima de local de trabalho. As ferramentas tecnoldgicas propiciaram
uma maior conectividade com o mundo laboral prejudicando de forma direita o direito ao lazer

do empregado, na medida em que este ndo consegue se desligar do trabalho.

Ocorre que ndo existe sociedade sem seres humanos, 0s quais se constituem por valores que se
desenvolvem, sobretudo, fora da dindmica do trabalho. Como dizem Almiro Eduardo de
Almeida e Valdete Souto Severo “o tempo de vida ndo pode ser utilizado para servir ao outro,
na condicao de objeto'™”.

Dai falar-se em direito a desconexao, sendo este o direito ao resgate do tempo de descanso do
empregado, que se perde quando o ser humano se resta conectado ao trabalho de maneira

desenfreada.

O direito ao trabalho € essencial, entretanto ndo exclui, porém, o direito ao descanso, ao lazer,

ao convivio familiar e social, ou como pondera Souto Maior, o direito ao ndo trabalho®™,

11 KURZ, Robert. A ditadura do tempo abstrato sobre a crise compartilhada de trabalho e lazer. Folha de
S. Paulo. Disponivel em: <http://obeco.planetaclix.pt/rkurz41.htm>. Acesso em: 30.10.2016.

12 CALVET, Otavio Amaral. Direito ao lazer nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006.

13 ALMEIDA, Almiro Eduardo de, SEVERO, Valdete Souto. Direito & desconexdo nas relacdes sociais de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 10.

174 MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Do direito & desconex&o do trabalho — repercussdes no atual contexto
trabalhista. Revista do Direito Trabalhista. Brasilia, v. 9, n. 10. Out.p. 12 et seq., 2003.
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O direito a desconexdo do trabalho reside no direito de trabalhar e de, também, desconectar-se
do trabalho durante a jornada, nos periodos estabelecidos por lei, bem como, apds o seu

encerramento, fruindo o obreiro verdadeiramente das horas de lazer.

Mauro César Cantareira Sabino aponta que o direito & desconexdo constitui premissa basica
para a salude do empregado, do seu bem-estar social e de sua dignidade humana, sendo este
manifestado por meio do exercicio de outro direito fundamental social, o direito ao lazer.
Continua a pontuar o autor que, “o lazer provido da desconexdo ao trabalho é garantia
fundamental assegurada constitucionalmente e deve ser buscado por toda a sociedade,

tutelando-se o direito a vida com dignidade, por meio de concepgio humanistical’>”,

Neste sentido o direito a desconexdo acaba por traduzir a limitagdo da jornada somada a
concretizacdo do efetivo gozo dos periodos de descanso, que permite, justamente, a vida fora

do ambiente laboral, sobretudo, a liberdade de utilizar este periodo de tempo livre ao lazer.

Como bem prepondera a analise traduzida do direito ao lazer por Calvet, existem duas
dimensfes ao direito: uma econdmica e uma humanistica. Destrincha o autor a dimenséo
humana em quatro perspectivas: necessidade biolodgica (com intuito de evitar a fadiga, se
recompor fisicamente da jornada); social (que reside o sujeito em lidar com suas relacbes
privadas, sua familia, amigos, etc); necessidade psiquica (associada ao recarregar as energias
com a pratica de atividades ludicas, neste ponto estdo inseridos 0s hobbyes, o que faz o ser
humano, individualmente, feliz); e por fim, no sentido existencial elenca o autor que se trata do
“¢cio criador”, (com acesso & informagcdes, cultura, leitura, etc.)*’®. Percebe-se assim, que ao
privar 0 empregado de se desconectar efetivamente do trabalho em virtude de préaticas que
levam a uma jornada excessiva, acarreta a impossibilidade do obreiro em desfrutar de seus
circulos sociais (familia, amigos, colegas), de seus projetos pessoais, do seu descanso

(recomposicédo das energias) e periodos de dedicacdo ao lazer.

O direito do Trabalho ha muito tempo vem se preocupando com o periodo de descanso,
sobretudo, ao lazer. Foram anos de luta em prol do estabelecimento de jornadas que viessem a

respeitar a vida privada do empregado e sua dignidade, e neste viés, seria controverso o trabalho

175 SABINO, Mauro César Cantareira. A desconexdo do trabalho e o direito ao lazer sob uma ética pos-
positivista: a dignidade humana como principio basilar no ordenamento juridico. Revista do Direito
Trabalhista. Brasilia, v.18, n. 4. abr. p. 25 et seq, 2012.

176 CALVET, Otavio Amaral. A eficacia horizontal imediata do direito social ao lazer nas relagdes privadas
de trabalho. Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1185> Acesso
em: 15.05.2016.
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ser responsavel pela privacdo dos momentos de lazer do obreiro, retirando assim, um elemento

da dignidade humana.

Em resumo, o direito a desconexao, por conseguinte, sera analisado no vies de concretizacao
ao direito ao lazer do trabalhador, na medida em que permite o desligamento total do trabalho
quando necessario. Nesta senda faz-se relevante apontar a importancia do direito fundamental
ao lazer, para que assim, a desconexé&o influa como fator garantidor deste direito na relacao

laboral.

4.1 LAZER NA RELACAO DE EMPREGO E A TUTELA DO TEMPO LIVRE

N&o € apenas do trabalho que se vive 0 homem e neste sentido garantir ao empregado periodos
de descanso e lazer propicia a tutela do tempo livre para que este possa se dedicar a sua vida

privada, e como tal, possa prestar as suas atividades laborais de maneira mais saudavel.

E sabido que o tempo livre destinado ao empregado permite a protecdo de um bem da vida, a
sua dignidade como ser humano, na medida em que, desperta o individuo da necessidade de
desligar-se do trabalho, com intuito de preservacdo da salde fisica e mental.

O tempo livre deve ser construido de maneira a superar os problemas no campo do trabalho e
na area do lazer, buscando melhorias na qualidade de vida, haja vista, a maioria das atividades
de lazer corresponde as atividades realizadas no tempo livre, mas nem todas as atividades

realizadas no tempo livre sdo consideradas atividades de lazer.

Como pontua Otavio Amaral Calvet, o lazer possui uma importancia social, aprimorando a
interacdo humana na familia e nas relacfes privadas, este também tem uma funcéo psiquica,
pois atua como uma ruptura da hierarquia da sociedade, em que através do lazer o individuo

pode recarregar as suas energias e o equilibrio dentro proprio meio social'’’.

Em razéo disso, acaba que o direito ao lazer se encontra no mesmo grau de importancia que o
direito ao trabalho e, assim, um contetdo se completa ao outro, pois ambos buscam a dignidade

da pessoa humana por meio da prote¢édo do empregado.

Neste sentido, o lazer requer tempo disponivel livre de obrigagdes cotidianas e das condigdes

necessarias a realizacdo de suas experiéncias. O tempo livre, portanto, além de permitir o

177 CALVET, Otavio Amaral. Direito ao lazer nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 68
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descanso do corpo e da mente, repondo as energias, facilita o encontro do empregado com sua
vida social, consigo, com sua familia e com a sociedade permitindo o exercicio do seu direito

ao lazer.

Desde modo, percebe-se a importancia de tal tema nas palavras de lara Cardoso Machado e

Ludmilla Souza Ribeiro. In verbis:

“Destaca-se ainda que o direito ao lazer, ou seja, direito ao tempo efetivamente livre,
se manifesta enquanto limite sécio juridico ao trabalho extraordinario, como condicdo
de um trabalho verdadeiramente dignificante”. A propagagéo, entretanto, enquanto
direito fundamental na esfera jus-laboral é condicdo indispensavel para a garantia da
dignidade do trabalhador, de forma que “sé se pode falar em trabalho digno ou
respeito & dignidade do trabalhador numa relagdo em que se possa realmente

vislumbrar a concretizagdo do direito fundamental ao lazer” 178,
E inerente a qualquer ser humano dispor em sua vida de um tempo para seu crescimento e
descanso. Ademais, é sabido que um empregado cansado, indisposto interfere de forma drastica
ao cenario laboral, haja vista, ha um declinio em sua produtividade e acaba por permitir a
incidéncia de maiores acidentes de trabalho, assim como, propicia o surgimento de doencas
ocupacionais interferindo diretamente na vida do empregado.

A tematica se faz tdo relevante que a Constituicdo Federal tutela o tempo livre do empregado,
trazendo regras de limitacdo de jornada, férias, somados ao destaque do lazer como um direito
fundamental social, pois em resumo toda a fundamentacdo do legislador reside na tutela da
salde fisica e mental do obreiro, bem como, visa impedir que o trabalho seja um fator de retirada
da dignidade do homem.

Neste sentido acaba que muitos instrumentos do direito do trabalho, encontram-se relacionado

a limitacdo da jornada de trabalho e consequentemente sdo direcionados a protecdo do lazer.

Como pondera Arnaldo Sussekind, os fundamentos da limitac&do do tempo de trabalho sdo: fator
bioldgico, pois elimina ou reduz os problemas psicofisiologicos oriundos da fadiga; de carater
social, justamente por ensejar a participagéo do trabalhador em atividades recreativas, culturais
ou fisicas, propiciando a aquisi¢do de conhecimentos e ampliar-lhe a convivéncia com a familia;
ordem econémica, na qual, restringe o desemprego e aumenta a produtividade do trabalhador,

mantendo-o efetivamente na populagcdo economicamente ativa'’.

18 MACHADO, lara Cardoso. RIBEIRO, Ludmilla Souza. Direito ao lazer como limite sécio juridico ao
trabalho em sobrejornada: uma reflexdo a luz da interpretacdo como concretizacéo, 2011, p. 5-12 Disponivel
em: <http://www.bahianoticias.com.br/justica/artigo/45-direito-ao-lazer-como-limite-socio-juridico-ao-trabalho-
em-sobrejornada-uma-reflexao-a-luz-da-interp.html> Acesso em: 30.10.2016.

179 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 443.
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Em resumo, o Direito do trabalho e direito ao lazer, em verdade, sdo duas faces da mesma

moeda, entretanto, um nédo se confunde com o outro, ambos se complementam.

O direito ao lazer nas relagdes laborais encontra-se intimamente interligado ao principio da
dignidade da pessoa humana, com os direitos fundamentais do empregado e igualmente com a

sua propria saude fisica e psiquica, demonstrando, assim, o contetido de extrema relevancia.

O que se busca, portanto, com a tutela do tempo livre e do lazer na relagdo de emprego, ndo é
repetir tudo aquilo que o direito do trabalho ja tutelou, até mesmo porque a esfera do direito ao
lazer € muito mais abrangente, na medida em que engloba muito mais areas do direito que ndo
a do trabalho. A importancia deste ramo do direito é proteger um bem juridico, elementar, a

dignidade da pessoa humana.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO LAZER

O direito ao lazer possui conteudo de extrema relevancia, na medida em que este se encontra
dentre um dos principais elementos que funcionam como protecdo da dignidade humana no
trabalho.

Observa-se que a tutela do lazer foi estruturada e abarcada ndo s6 no plano internacional como
no ambito nacional, bem como, protegido também como um direito fundamental, com a

finalidade de estabelecer uma forma legalmente mais segura de certificar a sua protecéo.

Em uma visdo macro, do ponto de vista internacional a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, assinada em 1948, traz expressamente o direito ao lazer como um dos

direitos essenciais para qualquer ser humano*®.

Neste sentido, considerando a importancia e influéncia que esse documento possui a todos 0s
individuos, acaba por ser um ato importante para a preservacao da boa qualidade de vida do
empregado. Com esta disposicao, o direito ao lazer ingressa no rol dos Direitos Humanos, ou
seja, aqueles que a comunidade internacional considera como inerentes a todas as pessoas,

indispensaveis para a dignidade humana.

180 In verbis: Artigo XXIV - Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das
horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm> Acesso em: 30.10.2016.
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No cenério nacional, a Constituicdo Federal consagra em seu art 6° o direito ao lazer como um
direito social, portanto, fundamental assegurado a todos os cidaddos brasileiros!®. Neste
sentido, ndo é diferente para os trabalhadores no &mbito das relacdes trabalhistas, na qual, tal
relacdo também deve ser vista a luz da Constituicdo Federal, e, nesse sentido, interpretada em

conformidade com seus valores.

Em andlise ao artigo 6° da CF, nota-se que este se situa como a primeira disposi¢do do Capitulo
I1, que trata dos Direitos Sociais, dentro do Titulo I, que versa sobre os Direitos e Garantias
Fundamentais. Isso denota, primeiramente, que o lazer € reconhecido no nosso ordenamento
como um direito fundamental, segundo, que ele pertence a segunda dimensdo de direitos
fundamentais, os direitos sociais, e terceiro, que o direito ao lazer se encontra em mesmo grau
de importancia da tutela do direito do trabalho, até mesmo porque, a garantia de um, nao deixa
de ser uma elaboracéo da tutela do outro, afinal, em todos os casos, esta se buscando a dignidade

da pessoa humana através da protecdo do empregado.

Assim sendo, ndo é concebivel que o trabalho desrespeite direitos minimos do obreiro,
necessarios para uma vida com dignidade. O direito ao lazer esta inserido nesse rol de direitos

vitais minimos.

Alerta Christian Marcello Manas, que os dispositivos que regulam o descanso do empregado
(os intervalos intra e interjornada, 0s especiais, as auséncias justificadas, o repouso semanal
remunerado, as férias anuais) acabam por formar indiretamente o ndcleo das normas positivas
de direito fundamental relacionadas ao lazer nas relagdes de trabalho, na medida em que, novas

normas de tutela direta ndo foram positivadas'®.

Neste sentido de forma positivada na nossa Constituigdo Federal, tem-se ainda a tutela do artigo
7918 que limita as horas de trabalho no inc. X111, no inc. XV determina a obrigatoriedade do

181 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 90, de 2015). BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 30.10.2016.

182 MANAS, Christian Marcello. Tempo e Trabalho - A tutela juridica do tempo de trabalho e tempo livre.
S&o Paulo: Ltr, 2005, p. 119.

183 Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores (...): - Inciso XII1 - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diérias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convengdo coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacdo coletiva; XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVI - remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cingiienta por cento a do normal; XVII -
gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 30.10.2016.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

77

repouso semanal remunerado, assim como também onera em 50% a remuneracao do servigo

extraordinario em seu inc. XVI.

Ou seja, apesar da intencdo do legislador ser a de estabelecer um limite para a jornada de
trabalho, e ndo proporcionar a tutela direta do lazer, este de forma indireta cercou-se de

elementos para garantir a efetivagcéo do lazer do empregado.

Percorrendo o contetdo da CF percebe-se que o direito fundamental ao lazer em alguns
dispositivos da Carta Magna, de logo, demonstra a importancia dada ao tema. Ha a ligacéo do
termo "lazer" com o salario minimo (art. 7°, 1\V)'# com a tutela de menores (art. 227)%5, e

principalmente com o desporto (art. 217, § 3°),

Nesta senda, percebe-se a importancia do contetdo do lazer, bem como, o seu reconhecimento
como um direito fundamental. O exercicio do direito ao lazer, dentre outros beneficios,
proporciona ao ser humano o desenvolvimento do ser social, pois Ihe permite participar das

atividades do meio em que convive, tendo assim, acesso a entretenimento, cultura e descanso.

4.3 0 DIREITO DE DESCONEXAQ

Desconectar-se do trabalho ndo costuma ser uma das tarefas mais faceis, ainda mais no cenario
moderno, na qual, vem viabilizando uma facilidade e uma maior necessidade em manter-se

conectado as atividades laborais exercidas.

Com pondera José Eduardo Alcantara, o trabalho acaba por ser um referencial simbolico da
sociedade contemporanea, na medida em que em decorréncia do processo histérico da
sociedade, percebe-se que o trabalho é um fator determinante a identidade social da populagéo,

pois posiciona e qualifica os individuos na estrutura social. Trabalhar, portanto, representa um

184 "Artigo 7°. Sdo direitos dos trabalhadores (...) — Inciso IV - salario minimo fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,
educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que Ihe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim." Ibidem. Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 30.10.2016.

185 "Art, 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de cada um,
observados: (...) 8 3° - O Poder Pdblico incentivara o lazer, como forma de promogao social." Ibidem Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 30.10.2016.

186 "Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga 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 coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.” Ibidem Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 30.10.2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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fator de estruturacdo para a vida coletiva, determinando os lugares, papéis sociais, relacdes e
ideologias?®’.

Neste viés € impossivel negar que o trabalho detém um valor social intrinseco, permitindo o
encaixe do individuo na estruturacdo da sociedade e somados ao fato de encontrar-se associado
a propria condicdo humana ao longo de sua evolucdo, apresenta-se como um dos fatores

condicionantes da realizagdo de uma vida digna.

N&o se pode, portanto, ignorar o fato que ha mais de dois séculos vive-se numa sociedade
centrada na relacdo que se estabelece entre trabalho e capital. As pessoas trabalham para
sobreviver, bem como, para viver em sociedade, logo ausente um trabalho decente, a maioria
absoluta da populacdo permaneceria (como tantos efetivamente permanecem) a margem de

qualquer forma civilizada da vida social*®.

Ocorre que, & contrassenso, o trabalho pode vir a retirar a dignidade do homem, na medida em
que, o0 novo mundo instaurado trazendo novas formas de exercer a prestacfes do servico,
somados ao suprimento das necessidades mercadoldgicas, tem criado uma barreira em
preservar as fronteiras entre vida pessoal e trabalho, uma vez que, esse bindmio atualmente

encontra-se intimamente entrelacados.

E evidente que conforme avangam na carreira, os profissionais ficam cada vez mais envolvidos
com as empresas. Com a responsabilidade do cumprimento de metas cada vez mais elevadas, 0

trabalho tornar-se a cada dia desenfreado, podendo ocasionar consequéncias tragicas'®.

Neste sentido, apesar dos direitos e garantias terem sido conquistados pelos obreiros ao longo
do desenrolar do processo historico, sendo um exemplo marcante a conquista da compensacgéo
de horérios e a reducdo da jornada, o exercicio vertiginoso das atividades laborais, traz a tona

a ideia de manter-se inteiramente conectado ao meio ambiente laboral. Tal conexdo vem

187 ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilizacdo da jornada de trabalho: uma abordagem critica. Apud
NETO, José Afonso Dallegrave. (Coord.). Direito do Trabalho Contemporaneo: Flexibilizagéo e Efetividade.
1. ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 24.

188 ALMEIDA. Almiro Eduardo de. SEVERO. Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relacdes sociais de
trabalho. S&o Paulo: LTr. 2 ed. 2014. P. 17.

189 Os autores ilustram o exemplo do labor desempenhado na fabrica da Toyota no Japéo, na qual, um tercos dos
japoneses trabalha mais de 12 horas por dia, sendo parte desse periodo sem remuneragdo, pois as empresas
consideram as horas excedentes, um “trabalho voluntario”. Apods ocorrerem algumas mortes, por excesso de
trabalho, o governo japonés criou leis reduzindo as jornadas, porém as empresas passaram a obrigar os empregados
a trabalhar horas a mais sem remuneracéo. Segundo o Ministério da Saude, do Bem Estar e do Trabalho do Japéo,
em 2006, 355 trabalhadores adoeceram gravemente por sobrecarga de trabalho e, cerca de 150 morreram
SCANFONE, Leila; CARVALHO NETO, Anténio; TANURE, Betania. Tempos de trabalho e de nao trabalho:
o dificil equilibrio do alto executivo entre a carreira, as relac6es afetivas e o lazer. Revista Administracdo de
Recursos Humanos. FACES. R., Belo Horizonte, v. 7, n. 1 jan. mar. 2008, p. 45 et seq. Disponivel em:
<http://www.fumec.br/revistas/index.php/facesp/article/view/109/106>. Acesso: 20.10.2016


http://www.fumec.br/revistas/index.php/facesp/article/view/109/106
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comprometendo e violando a vida privada do empregado diante da elevada dedicacdo dentro e
fora do cenério laboral.

Como denota Mauro Schiavi:

Mesmo em época de flexibilizagdo do Direito do Trabalho, de altos indices de
desemprego e globalizacdo da economia, cresce 0 movimento de valorizacdo do seu
principio protetor, que é a razdo de ser do Direito do Trabalho, como medida de
efetividade da protecdo dos direitos fundamentais da pessoa, da realizacdo do
principio da igualdade real entre os atores sociais participes da relacdo juridica de
trabalho e da dignidade da pessoa humana do trabalhador®°.

Neste viés, a tutela do direito em manter-se desconectado do trabalho vem ganhando forca de

maneira a preservar a saude fisica e psiquica do trabalhador.

Acontece que, como bem assevera Jorge Luiz Souto Maior, trazer & tona o direito a desconexao
do empregado ao trabalho no cenario atual implica em algumas contradi¢des do “mundo do
trabalho”. Esclarece o autor que apesar de haver uma preocupag¢do com o néo trabalho, surge
uma inquietacdo diante do desemprego, bem como, prepondera que, a0 mesmo tempo em que
o trabalho dignifica 0 homem, o mesmo retira tal dignidade justamente por este avancar sobre

a intimidade e a vida privada do empregado*®.

Ocorre que, o trabalho é direito fundamental social contido no artigo 6° da Constituicdo,
entretanto, este direito ndo exclui a possibilidade do direito ao descanso, ao lazer, ao convivio

familiar e social®®2.

Nesta senda, a defesa ao direito & desconexdo do trabalho néo reside na tutela do ndo trabalho,
mas sim, busca associar o direito de trabalhar e de, tambhém, desconectar-se deste ao encerrar
sua jornada, bem como, também desligar-se quando necessario no ambito da jornada laboral,

fruindo verdadeiramente das horas de lazer e descanso.

Na visdo de Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo, jornada é tempo de vida.
Neste sentido que o direito a desconexao se inscreve, de forma a analisar regras sobre jornada

somada ao descanso do trabalhador-.

1% SCHIAVI, Mauro. Protecdo juridica a dignidade da pessoa humana do trabalhador. Disponivel em:
http://cursos.lacier.com.br/artigos/periodicos/protecao_juridica.pdf acesso: 14.10.2016.

191 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconex&o do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido, Campinas, n° 23, 2003. Disponivel em:
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito %C3%A0_desconex%C3%A30_do_tra
balho..pdf. Acesso em: 14.10.2016.

192 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao. BRASIL Constituicéo Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso: 20.10.2016


http://cursos.lacier.com.br/artigos/periodicos/protecao_juridica.pdf
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A3o_do_trabalho..pdf
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A3o_do_trabalho..pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Vale salientar que a evolugdo dos meios tecnolégicos e informatizados facilitaram as formas de
se comunicar e de desenvolver as atividades laborais, permitindo o surgimento de novas formas

de 0 homem exercer as suas atividades, a exemplo do teletrabalho.

Em razdo disso, faz mister pontuar que na conjuntura atual hd uma dificuldade em trazer a tona
a defesa de um direito em manter-se desconectado, tendo em vista, 0s avangos trazidos com as
novas formas de laborar, os cargos que permitem uma maior exigéncia do empregado, somados

a conexao diaria que permite a facilitacdo em todos os ramos.

Entretanto, ha de se destacar que tal avan¢o também permitiu uma maior invasdo na vida
privada do empregado, na medida em que, o empregador se utilizada das novas tecnologias para
aumentar o controle diante do empregado, o que de fato também se faz necessaria a tutela ao

direito & desconexdo de maneira a garantir a preservacao dos direitos fundamentais destes.

Urge esclarecer que o direito a desconexdo ndo se limita a uma especifica categoria de
empregados, tampouco, ndo ha restricdo dos seus efeitos perante a insercdo dos meios
tecnoldgicos no meio ambiente laboral, sendo fulcro analisar tais questdes adentrando na

relacdo de emprego.

Neste sentido esclarece Christina D’ Arc Damasceno Oliveira:

Dada a disseminacdo das modernas tecnologias em toda a sociedade, ndo sdo
infrequentes situacdes de acionamento pelo tomador de servi¢os, com abuso de
direito, de forma reiterada e persistente, nos correlatos periodos de descanso, nao
apenas aos teletrabalhadores, mas de trabalhadores em geral, independentemente da
modalidade de prestacdo de servigos (preponderantemente presencial ou ndo)*%.

O direito a desconexdo defendido rege-se a limitacdo da invasao do trabalho na vida privada do
empregado durante a jornada de trabalho, quanto fora dela, estendendo-se assim, a todos os
empregados com viés concretizador e protetivo dos direitos e garantias fundamentais, em

especial, a preservacao do carater tuitivo do direito ao lazer dos obreiros.

Como prepondera Alice Monteiro de Barros, no momento que ocorre a admissdo do
trabalhador, este carrega consigo uma série de bens juridicos a exemplo da vida, salde,
capacidade de trabalho, dentre outros. Neste seguimento, tais bens juridicos devem ser objetos
de protecdo pelo empregador, intermediando atraves de medidas de higiene, seguranca,

destinando a protecdo e prevencao de riscos inerentes ao trabalhador*.

198 OLIVEIRA. Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconex&o do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo, Sao Paulo: LTr, Jan\Fev\Marg\Abr, ano 09, n° 33,
2010, p. 85.

1% MONTERIO, Alice de Barros. Curso de direito do trabalho. 32 ed. rev. e ampl. Séo Paulo: Ltr, 2007. p.1036.
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Exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do trabalho marcado pela evolugéo da
tecnologia, pela modernizagéo, deificacdo do mercado e pelo atendimento, em primeiro plano,

das exigéncias do consumo surge a enorme preocupacdo em desligar-se do trabalho.

Seréa que o empregado deve estar a disposicao do empregador eternamente ou seria mais viavel
este desconectar-se totalmente de seus afazeres, seja no intervalo intra ou inter-jornada, nas
férias, feriados, folgas, bem como, no final da jornada para que somente assim, haja a prote¢do

da satde do corpo e da mente?

Somente a partir da analise da conceituacdo, natureza deste direito e sua efetivacao nas relacoes

trabalhistas em linhas a seguir, que tal questionamento poderéa ser respondido.

4.3.1 Conceito

O direito a desconexdo do empregado ao trabalho encontra-se associado a diversas
interpretacdes doutrinarias. Devido ao fato de tratar-se ainda de uma novidade no ramo juridico,
abre-se um leque de indagacdes quanto a seu conceito, abrangéncia, natureza e de que maneira

esse direito opera os seus efeitos no ambito das relacdes de emprego.

A expresséo direito a desconexdo fora incorporada ao mundo académico por Jorge Souto Maior.
O autor associa tal direito a expressao ao nao-trabalho, entretanto, esclarece que tal expressao
ndo deve ser vislumbrada de maneira absoluta, mas sim, defende a reducdo do trabalho de
maneira a preservar a saude do trabalhador. Aponta que a desconexdo além de encontra-se
associada a tecnologia, que de fato é um fator determinante da vida moderna também possui 0
foco no trabalho humano, com o objetivo de vislumbrar um direito do homem de néo trabalhar,

ou, como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do trabalho?®s.

E sabido e evidente, como esclarecido anteriormente, que o empregado necessita de periodos
de descanso e lazer para a preservagao da mente e do corpo. Neste sentido, manter-se conectado
de forma incessante ao trabalho néo resta ddvida que podera ocasionar desgastes e prejuizos ao

empregado.

1% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Disponivel:
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_tra
balho..pdf. Acesso: 14.10.2016. p. 3.
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Tal direito é traduzido por Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo, como o direito
ao resgate da subjetividade, que se perde quando o ser humano resta conectado ao trabalho

reificado®s.

Nesta senda, o direito a desconexdo ndo tem sua proposta baseada na ideia de privar-se de
trabalhar, pelo contrario, objetiva laborar dentro dos padrdes necessarios a preservacao da vida
privada e da saude do empregado.

Os periodos de descanso sdo a propria expressdo do direito a desconexdo do trabalho.
Exemplifica Jorge Luiz Souto Maior que realizar refei¢cbes ou tirar férias com uma linha
telefonica direta com o superior hierdrquico, ainda que o aparelho ndo seja acionado
concretamente, mas estando na ameaca de sé-lo a qualquer instante representa a negacao plena

do descanso, na medida em que, € necessaria a desvinculacao total do trabalho®’,

No viés de preservacdo aos direitos e garantias do empregado reside o direito a desconexao.

Vejamos o posicionamento de D’ Arc Damascendo Oliveira:

O direito a desconexdo pode ser definido como aquele que assiste ao trabalhador de
ndo permanecer sujeito 4 ingeréncia, solicitacdes ou contatos emanados do respectivo
empregador pessoa fisica ou do empreendimento empresarial para o qual o obreiro
trabalha em seu periodo destinado ao descanso diario (intervalos intra e interjonada),
semanal (descanso semanal remunerado) ou anual (férias), e ainda em situacdes
similares (licengas), em especial diante da existéncia das novas tecnologias
(blackberry, palm, pager, fax, celular, e ainda computador ou notebook munidos de
internet ou de rede). Dito de outro modo configura-se o direito a desconexdo como o
direito do trabalhador (teletrabalhador ou ndo) de permanecer desligado ou
“desconectado” do polo patronal e da exigéncia de servigos em seus periodos de
repouso, notadamente em virtude da possibilidade de interferéncias do tomador de
servigos nesses lapsos de tempo diante da existéncia de novas tecnologias®®.

E evidente que o direito a desconexo apesar de ndo limitar-se apenas sobre esse viés, este faz
um paralelo com as novas tecnologias inseridas nas relagées de emprego. E de suma relevancia
esclarecer, como j& pontuado anteriormente, que tal direito se aperfeicoou e aprofundou-se de
maneira mais elevada diante do cenario moderno em virtude da facilidade advinda deste aparato
tecnoldgico criando novas formas de laborar que permite uma vinculagdo maior do empregado

ao trabalho.

Neste cenario, os empregados submetem muitas vezes a sua conexdo a uma série de meios

tecnoldgicos. Corroborando a este entendimento, entendem Silvia Regina Bandeira Dutra e

1% ALMEIDA. Almiro Eduardo de. SEVERO. Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relacdes sociais de
trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2 ed. 2014,p.10.

197 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. Cit.. Acesso: 14.10.2016. p. 17.

1% OLIVEIRA, Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconexdo do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo, Sdo Paulo: LTr, Jan\fev\Mar\ Abr, n. 33, ano 09,
2010, p. 86.
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Marco Antdnio César Villatore que a desconexdo do obreiro tem se dado em variadas
categorias, cargos e fungdes, mas com uma maior razéo de ser na modalidade teletrabalho, em
virtude das novas tecnologias permitirem a conexdo on line 24 horas por dia. Por esse motivo,
0s empregados sdo chamados ao trabalho a qualquer tempo, hora e dia permanecendo

inteiramente a disposi¢do do empregador, ocasionando assim, o prolongamento do oficio.

Salom&o Reseda também caminha neste sentido, denota que 0 mundo da tecnologia tornou-se
0 vildo do préprio homem e neste sentido conceitua o direito a desconexdo como uma
possibilidade do empregado ndo submeter-se conectado, a empresa fora da jornada laboral.
Segundo o autor ndo haveria necessidade de manter o aparato tecnolégico conectado a todo
tempo, defendendo que o empregado, sob o viés do direito a desconexdo possui assegurado 0

seu descanso2®.

Bem verdade que, como salientado, possuir o direito a desconexao ao trabalho possibilita o
empregado renovar as suas energias, permitindo que este retorne para o exercicio de suas

funcGes com mais empenho e consequentemente elevando a sua produtividade.

Neste cenario Célio Pereira Oliveira Neto, conceitua o direito a desconexdo como o
desligamento do labor em prol da vida privada, ao livre gozo do tempo, permitindo equilibrio

entre as atividades de labor, lazer e descanso,

Marcia Vieira Maffra aponta o direito a desconexao como o direito individual do empregado
de libertar-se das ordens emanadas do seu superior nos periodos de descanso legalmente
estabelecidos, dando énfase aos titulares de tal direito, trazendo também como prerrogativas a

sociedade e familia22.

19 DUTRA. Silvia Regina Bandeira, VILLATORE Marco Antdnio César. Revista Eletronica. Teletrabalho e o
direito & desconexdo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho, expediente. Escola Judicial. Edi¢do tematica.
Periodicidade Mensal, TRT Parana da 92 Regido, vol. 3, ano I1l, n® 33, setembro de 2014, p.146.

200 RESEDA, Salom&o. O Direito & Desconexdo — Uma Realidade no Teletrabalho. Revista LTr. 71-07-820,
vol.71, n® 07, julho, 2007, p. 820 et seq.

201 NETO. Célio Pereira Oliveira. Direito de desconexdo frente &s novas tecnologias no ambito das relagGes
de emprego, p. 9. Disponivel em: http://www.institutomundodotrabalho.com.br/wp-
content/uploads/2016/03/Direito-de desconexa%CC%830-frente-a%CC%80s-novas-tecnologias-no-
a%CC%82mbito-das-relac%CC%A70%CC%83es-de-emprego.pdf Acesso: 20.10.2016.

202 Esclarece Marcia Vieira Maffra que: “Ao contrario do que possa parece, o direito a desconexio nio se dirige
apenas ao trabalhador cuja dignidade é afetada pela indefinicdo e prolongamento da jornada.Tal prerrogativa diz
respeito também a toda coletividade. Nela incluidos desde os individuos que ndo conseguem emprego em virtude
do labor excessivo daquele que ocupa um posto no mercado de trabalho, até mesmo as criangas, os enfermos,
demais familiares e amigos privados do convivio com a pessoas queridas que foram absorvidas pela légica p6s
industrial dominante. MAFFRA, Mércia Vieira. Direito 4 desconexdo no universo do trabalho, p. 509.
Disponivel em: http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/handle/11103/13311 Acesso 21.10.2016.
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Em suma, tem-se por desconexao o direito inerente a todo e qualquer empregado de usufruir ao
descanso do seu trabalho diario, seja dentro ou ao término da sua jornada laboral, estando
desvinculado totalmente, quando necessario do cargo ou funcdo que exerce, reestabelecendo
assim, as suas energias, impedindo a invasdo a liberdade e vida privada do obreiro, sobretudo,

tutelando o direito ao lazer.

4.3.2 Natureza

Diante de toda conjuntura vivenciada pelas modificacGes nas relagdes trabalhistas, exige-se do
ordenamento juridico uma visdo atualizada de posicionamento diante dos novos paradigmas
modernos. No presente momento, apesar da auséncia de legislacdo que trata do tema especifico

com maior clareza, ndo ha desamparo aos empregados no cenario atual.

E evidente a protecdo trazida pelo ordenamento juridico, dos direitos ndo s6 dos
teletrabalhadores interligados a tecnologia para desempenhar seu trabalho, bem como, a tutela
a todos os trabalhadores, a partir do momento que a Constituigdo abarca uma gama de direitos

fundamentais.

O direito a desconexdo acaba por residir no rol dos novos direitos, neste sentido seria este um
direito fundamental ou um mecanismo de atuacdo que possa concretizar os direitos

fundamentais do empregado com maior eficiéncia?

Na opinido de Volia Cassar, o direito a desconexdo decorre de direitos constitucionais como: o
direito a salde, na prevencdo de doencas a exemplo do estresse do trabalhador relacionado a
constante conexd@o deste ao trabalho; do direito ao lazer, sendo necessaria uma limitacdo &
jornada de trabalho, bem como, o direito ao descanso, através da reposicéo de energias e higiene
mental do trabalhador®?

Neste sentido a doutrina em grande peso, se debruga sob o artigo 6° e 7° da CF especificamente,
apontando a presenca do direito a desconexdo do trabalhador, assegurado por lei, cuja

Constituicdo de 1988 relaciona como direito fundamental do trabalhador: a satde, higiene e

208 CASSAR, Vdlia Bomfim. Reflexos do avanco da tecnologia e da globalizag&o nas relagdes de trabalho:
novas profissdes e métodos de execucdo do trabalho: Parte Il. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, 2010, p.162. Disponivel em:
<http://portal2.trtrio.gov.br:7777/pls/portal/docs/PAGE/GRPPORTALTRT/PAGINAPRINCIPAL/JURISPRUD

ENCIA_NOVA/REVISTAS%20TRT-RJ/48/20_REVTRT48_VOLIA%20BOMFIM.PDF14>.  Acesso  em:
20.10.2016.
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seguranca no trabalho, aos descansos semanais, aos intervalos, as férias, a limitagéo da jornada,
areducdo de riscos de doencas e acidentes no trabalho (artigo 7°, incisos X111, XV, XVIl e XXII
da CF), assim como, o direito fundamental ao lazer (artigo 6° caput, da CF). Todos,
consubstanciado na saude fisica e psiquica do trabalhador, a fim de proporcionar o

restabelecimento da energia despendida ao trabalho®*.

Christina D’Arc Damasceno Oliveira ainda compreende que além da relagdo constante do
direito a desconexdo aos artigos 6° e 7° da CF, este também esta relacionado a direitos
fundamentais relacionados & intimidade e a vida privada do trabalhador (art. 5°, inciso V e X,
da CF). Vincula também o direito & desconexdo especificamente com a tutela do obreiro em
face da automacéo (artigo 7°, inciso XXVII, da CF), na qual, a analise especifica da autora
decorre da preservacao em si do posto de emprego, no sentido de evitar-se a substituicdo pela

automacdo, entretanto, centrada na necessidade de preservacdo da satude do empregado®

Tornou-se evidente, portanto, que o texto constitucional objetiva o direito a desconexéo, sendo
este também reforcado no texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a exemplo do art. 58 da
CLT (do intervalo Inter jornada), art. 66 da CLT (do intervalo intrajornada), art. 71 da CLT;
(aponta o descanso semanal remunerado), arts. 129 e seguintes da CLT (férias), somados as

horas de sobreaviso trazidas no art. 244 da CLT.

Neste sentido, apesar de ndo haver previsao expressa, o direito a desconex@o do empregado faz-
se presente em diversas passagens ao longo do texto constitucional, bem como, na Consolidagéo
das leis do trabalho, demonstrando ser uma forma de cumprimento das disposicdes

fundamentais.

Seria entdo o direito a desconexdo uma forma de garantia do cumprimento dos preceitos

constitucionais a partir do novo paradigma instaurado pelo aparato tecnoldgico, pois se faz

204 geguem este entendimento: Christina D’ Arc Damasceno Oliveira (OLIVEIRA Christina D> Arc Damasceno.
Direito a desconexdo do trabalhador: repercussdes no atual contexto trabalhista Revista Trabalhista Direito
e Processo, Sdo Paulo: LTr, Jan\Fev\Abril, n® 33, ano 09, 2010, p. 86-87); Christiani Marques (MARQUES,
Christiani. A Protecdo ao Trabalho Penoso. Sdo Paulo: LTr, 1 ed, 2007, p. 7); Silvia Regina Bandeira Dutra e
Marco Antonio César Villatore (DUTRA. Silvia Regina Bandeira, VILLATORE Marco Antbnio César.
Teletrabalho e o direito & desconexdo. Revista Eletronica. Escola Judicial. Edicdo tematica. Periodicidade
Mensal, Parana, Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, v. 3, setembro, n°33, ano 03, 2014, p.144-145);
Salomao Reseda (Reseda, Salomao. O direito a desconexdo — uma realidade no teletrabalho, Revista LTr,
vol.71, julho, n°07, 2007, p 827); Jorge Souto Maior (MAIOR, Jorge Souto. Do Direito & Desconexdo do Trabalho,
p. 9. Disponivel em:
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_tra
balho..pdf. Acesso: 14.10.2016.

205 OLIVEIRA Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconexdo do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo, Sdo Paulo: LTr, Jan\Fev\Marc\Abr, n° 33, ano 09,
2010, p. 86-87.
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necessario o acobertamento do empregado por um direito que Ihe garanta uma revitalizacéo e

respeito do seu periodo de descanso®®.

Deste modo, os periodos de repouso sdo a materializacdo do direito a desconexao ao trabalho,
sendo que somente com a total desvinculacéo do trabalho é possivel o descanso e a efetivagédo

dos direitos fundamentais ja pontuados.

Diante do exposto, o direito a desconexdo apesar de ndo encontrar-se de forma expressa no
Titulo Il da CF, verifica-se a fundamentalidade material deste, no sentido de tentar atribuir o

mesmo regime juridico especial dos direitos fundamentais inseridos no catalogo®”

E sabido que o art. 5°, paragrafo 2° da Constituicdo, como ja fora visto, traz a possibilidade de
clausula de abertura de compreensdo dos direitos fundamentais e sua concepcdo material,
fixando que “os direitos fundamentais e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ele abordados em que a Republica Federativa

do Brasil seja parte”.

Conforme destaca Jairo Schafer:

(...) a clausula constitucional que permite a abertura a novos direitos fundamentais
deve ser interpretada como tendo fungdo maximizadora da estrutura protetiva
fundamental. A busca de direitos ndo expressamente elencados no Catalogo dos
Direitos Fundamentais (sejam eles novos ou ndo, escritos ou nao) deve ser criteriosa,
objetivando-se alcangar um padrdo minimo de reconhecimento, para que esta clausula
ndo se transforme em inimiga dos direitos fundamentais. O elemento essencial & prova
da fundamentalidade desses direitos deve residir, em Gltima instancia, no principio

constitucional da dignidade da pessoa humana®%,
Diante dos ensinamentos de Sarlet, a teor do art. 5°, § 2°, da Carta Magna, 0 autor cogita a
existéncia de trés espécies de direitos fundamentais: direitos formal e materialmente
fundamentais (baseados na Constituicdo formal); direitos apenas materialmente fundamentais
(sem assento no texto constitucional) e por fim, direitos apenas formalmente fundamentais (por

seu contetdo e relevancia ndo se enquadram no conceito material de direitos fundamentais)?®.

Neste viés os direitos fundamentais, portanto, acabam por ser uma categoria juridica aberta,

sendo possivel a ndo exclusdo de direitos e garantidas nao constante no titulo Il da CF.

206 RESEDA, Salom&o. O direito & desconexdo — uma realidade no teletrabalho. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr,
n° 71-07, jul, 2007, p.826.

207 OLIVEIRA Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconexo do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista Revista Trabalhista Direito e Processo, Sdo Paulo: LTr, Jan\Fev\Marc,Abr, n° 33, ano 09,
2010, p. 90-91.

28 SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario: uma
proposta de compreensao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38.

209 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 95.
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Ademais, a fundamentabilidade material do direito a desconexdo encontra-se também pautada
na diccdo trazida na parte final do caput do artigo 7° da CF, o qual aponta: séo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicédo social.

Verifica-se assim, a possibilidade da insercao de outros direitos?.

Portanto, existem direitos, ou melhor, posi¢des juridicas vinculadas a tutela da dignidade da
pessoa humana inseridas na concepcdo material aberta de direitos fundamentais que integram,

logicamente, o rol de direitos fundamentais em sentido material.

Percebe-se que reconhecer a natureza do direito a desconexdo como fundamental implica em
uma garantia a mais de efetivacdo de todos os direitos fundamentais do empregado, que por
vezes sdo violados diante da conjuntura atual. Tendo em vista todos 0s avancos nas relagdes
empregaticias, novidades sdo trazidas a todo instante, sendo assim, o ordenamento juridico
detém necessidade de acompanhar, amparando e protegendo tais categorias de acordo com 0s

avancos da modernidade.

Claro que, € evidente que em sendo considerado uma natureza juridica fundamental do direito
a desconexao, tal fundamentabilidade devera ter aplicabilidade coletiva, ou seja, uma eficacia
irradiante de maneira imediata e em conjunta na relacdo de emprego. A efetivacdo, portanto, do
direito a desconexdo se torna eficaz na medida em que, ha um compartilhamento com outros
direitos fundamentais a exemplo daqueles contidos nos artigos 6° e 7° da CF, visando assim, a
protecdo do empregado, preservacdo da dignidade humana, em especial a utilizacdo da
desconexao como forma de concretizar tais direitos em especial o direito ao lazer na relacéo de

emprego.

Vale salientar que uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais, enquanto
principios que sdo, reside em sua relatividade, ou seja, por se tratarem de principios
constitucionalmente previstos, os direitos fundamentais ndo se revestem de carater absoluto,
em caso de tensédo entre eles cabe 0 sopesamento de um sobre o outro para que se decida de

maneira mais adequada.

210 Neste sentido caminha Hermano Queiroz Janior apontando que: “Com efeito, resta manifesto que hdo de ser
reconhecidos como direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, ndo somente aqueles elencados no rol
meramente exemplificativo do art. 7° da Constituicdo, sendo também todos os outros que, mesmo que ndo
estabelecidos no Texto Constitucional, inclusive aqueles conferidos em sede de legislacdo infraconstitucional,
consoante defendemos, dotados do atributo da fundamentabilidade em sentido material, possam ser reconduzidos
4 dignidade da pessoa do trabalhador”. QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Os direitos fundamentais dos
trabalhadores na Constitui¢do de 1988. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 86.
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Nesta senda, claro que o direito a desconexdo podera ser mitigado diante da modernidade e pelo
proprio carater que algumas relacbes empregaticias se desenvolvem, entretanto, apontar
mecanismos de equilibrio para tentar minorar os efeitos negativos, seria uma alternativa de

encaixe do direito a desconexdo ao ordenamento juridico brasileiro.

Com base, portanto, na flexibilidade de abertura material da CF, extraidos dos preceitos do art.
5°, paragrafo 2° e 7°, caput, parte final, conjugados com os arts. 5° inciso V e X; 6°; 7°, incisos
X1, XV, XVII, XXI1I e XXVII, da CF é evidente a fundamentabilidade material do direito a
desconexao, bem como, sua eficacia em relacdo ao Estado e aos particulares e aplicabilidade

imediata2t,

N&o restam duvidas, por sua vez, que o direito a desconexao deve ser visto como direito
fundamental de atuacdo em conjunta com outros direitos, tendo como escopo a protecdo da
saude do empregado, somados a preservacdo do seu descanso, momentos de lazer,

tranquilidade, convivio social e familiar fundamentos na dignidade da pessoa humana.

4.3.3 A conexdo do empregado ao ambiente de trabalho em face das novas tecnologias

A forma de exercicio da atividade laboral sofreu inimeras modificaces ao longo dos Gltimos
séculos. Desde os primordios ao surgimento da maquina a vapor somados a inser¢do da
tecnologia no @&mbito laboral, propiciou a constante adaptacdo do homem as diversas maneiras
de trabalhar somadas as variadas ferramentas de trabalho, sempre buscando atender as

necessidades mercadologicas.

A Revolucdo Industrial trouxe consigo o surgimento da maquina a vapor com 0s meios de

producéo, ocasionando um aumento vertiginoso da fabricacdo de mercadorias.

A expressao grande industria apontada por Mauricio Godinho Delgado retrata esse cenario, na
qual, segundo o autor, tal modelo traduz uma organizagéo do processo produtivo, baseado na
intensa especializacdo e mecanizacao das tarefas, de modo a alcangar um sistema de producéo

sequencial, em série rotinizada?2.

211 OLIVEIRA Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconexdo do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo, Sdo Paulo: LTr, Jan\FeviMar\Abr n° 33, ano 09,
2010, p. 91.
212 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed, rev e ampl. Sdo Paulo: Editora LTr,
2016, p. 93
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Nesse contexto, a Revolucdo Industrial também desencadeou o nascimento das primeiras
normas de protecdo ao trabalhador, em razdo das péssimas condi¢cBes de trabalho. Os
trabalhadores entdo iniciaram as incessantes reivindicacdes por melhorias laborais, inclusive

salarias?s.

Nesta senda, desde a Revolugéo Industrial tem-se pleiteado a busca para reducdo e a limitacéo
da jornada de trabalho, de maneira a garantir melhores condi¢Ges do desenvolvimento das
atividades laborais. A luta encontrava-se no ponto em almejar um tempo menor a disposicao

do empregador, a ponto de permitir que se tivesse uma vida além do ambito das fabricas.

Décadas mais tarde, abre-se espaco para 0s pensamentos do “Fordismo” e o “Taylorismo”, tais
modelos permitiram a produgdo em larga escala, sendo esta sincronizada e totalmente

padronizada, exercendo assim, cada trabalhador uma tarefa especifica e repetitiva.

Entretanto, diante da dificil manutencédo dos custos advindos do elevado nimero de empregados
na linha de producéo, a tecnologia ganha forca no cendrio mundial, passando a substituir o
trabalho humano, como uma estratégia do sistema capitalista®'“.

A globalizacdo advinda da modernizacdo do cenario mundial atrelado a chamada pelos
historiadores de Terceira Revolucdo Industrial acarretou o surgimento, bem como, a evolugéo
de novas tecnologias no meio ambiente laboral, propiciando grandes modificacGes nas relagdes
trabalhistas, na qual, ndo se estar presente pessoalmente para o perfeito cumprimento de suas
tarefas tornou-se irrelevante frente a presenca virtual do empregado diante ao crescente

investimento da tecnologia.

O excesso do trabalho na contemporaneidade acaba por estar relacionado ao fenébmeno da
globalizagdo, que se intensificou, na Gltima década e impulsionou as empresas a uma elevada
competitividade entre si, lutando por investimentos, inovagdes, projetos e clientes, exigindo por

isso, mais de seus funcionarios.

Na opinido de Marcelo Onaga “é imperioso adequar as empresas a realidade de um mundo mais
agil e mais complexo. Enquanto isso ndo ocorrer, mais horas terdo de serem passadas no

trabalho e menos vida havera depois do expediente?.

213 BARBOSA GARCIA, Gustavo Filipe. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev, atualiz e ampl. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2015, p. 31.

214 RESEDA, Saloméo. O direito & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista Ltr. Legislagdo do
Trabalho. S&o Paulo, julho, ano 71, 2007, p. 821 et seq.

215 ONAGA, Marcelo. “Porque Trabalhamos tanto”, Revista Exame, ed. 859, ano 40, n. I, janeiro, 2006, p. 22
et seq. Disponivel: http://exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/0859/naticias/por-que-trabalhamos-tanto-
m0079847 Acesso: 15.10.2016
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Atualmente ndo é mais necessaria de forma primordial, a utilizacdo da for¢a humana. O trabalho
bragal abre espago para o intelectual, fortemente valorizado, o conhecimento somado a detencéo
de informacdes servem como vetores das grandes conquistas mercadoldgicas e insercdo no

ambito da nova economia?te

A velocidade na comunicagdo permitiu uma nova forma de visualizar o cenéario das relagdes
empregaticias, na medida em que facilitou a descentralizacéo laboral e uma maior liberdade no

ambito de efetivacédo das tarefas.

Hoje em dia é quase impossivel conviver com a auséncia de alguns mecanismos tecnoldgicos,
como por exemplo, o telefone celular e computadores, tais ferramentas passaram a serem
aliadas do homem para o exercicio de diversas funges, inclusive as laborais, na qual, manter-

se desconectado de tais formas seria um retrocesso de inclusdo ao meio ambiente laboral.

Importa esclarecer que a expressdo telematica nasce da combinacdo da
telecomunicagdo com a informatica. Assim, sdo exemplos: a internet, a intranet, a
webcam, o celular, o Skype, 0 WhatsApp, o Viber, a teleconferéncia, 0 Msn, dentre
outros. S&o, pois, todos os servicos de transmissdo de informacéo a distancia - texto,
imagem e som - que se utilizam da telecomunicacdo (telefonia, fax, fibras éticas,
satélite) e da Informatica (PCs, softwares, redes). Logo, chega a ser pleonasmo dizer:
“meios telematicos e informatizados™ 2%,

Em razdo dessa utilizagdo necesséria, as empresas tém investido cada vez mais na aquisicao e
incorporacdo da tecnologia no meio ambiente de trabalho, ndo sé como forma de facilitar a
comunicacdo e interacdo, mas sim, até mesmo para a sobrevivéncia desta no mercado

competitivo comercial.

Afirma Salomao Reseda que: “a transposi¢ao do controle fisico do empregador para o controle
virtual, com a desconcentracdo do ambiente de trabalho, é uma boa op¢éo para o labor no século
XXl” 218.

A insercdo dos meios tecnoldgicos no &mbito laboral modificou a forma, local e ferramentas de
trabalho, permitindo uma maior flexibilizagdo no que tange ao seguimento e cumprimento das
ordens advindas do tomador do servi¢co, tornando mais ténue o controle e fiscalizacdo do

empregador advindos dos moldes cléssicos da subordinacao.

21RESEDA, Salom#o. O direito & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista Ltr. Legislagdo do
Trabalho. S&o Paulo, vol 71, julho, 2007, p. 821-822.

27 NETO, José Affonso Dallegrave. O teletrabalho: importancia, conceito e implicagdes juridicas. Revista
Eletronica. Teletrabalho Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido. Expediente. Escola Judicial. Edicdo
tematica. Periodicidade Mensal. TRT Parand, v. 3, setembro, n° 33, ano 11, 2014, p.09.

218 RESEDA, Salom&o. O direito & desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista Ltr. Legislacdo do
Trabalho. S&o Paulo, vol.71, julho, 2007, p. 820.
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Amauri Mascaro Nascimento aponta como um dos efeitos da globalizagéo a informalizacdo do
trabalho da pessoa fisica, diante do elevado crescimento do trabalho autbnomo, bem como, o
incessante uso das formas parassubordinadas de contratacdo do trabalho e a valorizagdo do
ensino geral e profissional em virtude da necessidade de requalificacdo profissional dos

trabalhadores?:.

Entretanto, a contrassenso, surge uma nova forma de monitorar o empregado, como ressalta
José Affonso Dallegrave Neto: “de forma emblematica podemos dizer que saimos do controle

da prancheta e chegamos ao monitoramento via tablets (Ipad)?.

O tomador do servigo ndo raro vem utilizando os meios tecnoldgicos e informatizados para
controlar e consequentemente prolongar a disposicdo do empregado, viabilizando um
acréscimo no gue tange a invasdo aos direitos a liberdade, privacidade e intimidade, sobretudo,

no que tange exclusivamente o direito ao lazer e ao descanso inerentes a estes.

Este cenario moderno propiciou um crescente nimero daqueles que trabalham ausentes
fisicamente do ambiente da empresa, chamado de teletrabalho, mas também a elevagdo do
numero de funcionarios que trabalham no ambiente tradicional das empresas, mas, portando
celular, skype, e-mails e dentre outras ferramentas, na qual, acabam por estender sua jornada de
trabalho acarretando a continuidade da conexdo durante ou apés o expediente laboral, quando

poderiam e deveriam descansar?.

219 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24 ed. rev, atualiz e ampl. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 45.

220 NETO, José Affonso Dallegrave. Op. Cit. 2014, p.09.

221 O advogado Theotonio Chermont, do C.E. Chermont de Britto Advogados, afirma que o trabalhador que
estende seu expediente tem de comprovar que a empresa cobrou que as atividades fossem feitas fora do ambiente
de trabalho em determinado horério. Para o advogado, as novidades nas relacdes de trabalho por conta da
tecnologia ndo demandam novas leis para regulamenté-las. Ndo é o que pensa Geraldo Baraldi. Para ele,
atualizacdes na legislacdo ou mesmo resposta pacifica dos tribunais sdo necessarias. Outro problema apontado
pelo advogado é quando o empregado extrapola o horério, respondendo um e-mail depois das 23h, por exemplo.
Quando se desligar da empresa, pode alegar que estava trabalhando até aquele horario. “Muitas empresas estdo se
preocupando e fazendo politicas especificas quanto a isso.”. O advogado afirma que, enquanto ndo ha novas leis
ou sumulas do TST sobre o assunto, havera um policiamento grande quanto as ferramentas que as proprias
empresas disponibilizam para facilitar a comunicacdo do empregado. Tribunais, diz Baraldi, podem ou néo
entender que € dever das empresas tornar inacessiveis as ferramentas para o trabalhador em horéario de descanso.
O tema foi levantado no Forum Social Mundial, que aconteceu em Porto Alegre em janeiro deste ano, pelo vice-
presidente da Comisséo de Direitos Humanos da OAB, do Rio de Janeiro Marcelo Chalréo. Nas instituicdes de
ensino, conta o advogado, é cada vez mais comuns professores cumprirem jornadas intensas durante o dia e & noite
ainda se depararem com e-mails para responder perguntas de alunos, colegas e diretores. O advogado disse que a
necessidade de se regulamentar esses temas comeca a ser discutida no Brasil, com discuss6es acirradas no meio
académico. Noticia disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-fev-07/tecnologias-fazem-empregador-
empregado-discutirem-relacoes-trabalho. Por Marina Ito, Revista Consultor Juridico, publicado em 7 de
fevereiro de 2010, 8h53. Acesso em: 23.03.2016.


http://www.conjur.com.br/2010-fev-07/tecnologias-fazem-empregador-empregado-discutirem-relacoes-trabalho
http://www.conjur.com.br/2010-fev-07/tecnologias-fazem-empregador-empregado-discutirem-relacoes-trabalho
http://www.conjur.com.br/2010-fev-07/tecnologias-fazem-empregador-empregado-discutirem-relacoes-trabalho#author
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N&o raro € constante os empregados portarem lap tops em diversos ambientes, responderem e-
mails durante o intervalo intrajornada, atender telefonemas, bem como, estender esses habitos

apos o término da jornada, demonstrando a efetiva dificuldade de desligamento do trabalho.

As inovac0es tecnoldgicas, portanto, estdo provocando mudangas substanciais nas relacoes de
trabalho propiciando o surgimento ndo somente de uma nova forma de controle do empregador
diante do empregado, como também, permitindo a facilitagdo do ndo desligamento deste das

atividades laborais.

Aponta Wolfgang Daubler que a premissa do direito vigente vigora no ponto na qual a
tecnologia deve ser aplicada de forma priméria, pois somente conhecida na pratica podera esta
sofrer o controle juridico, ou seja, o autor chama atencdo ao fato da regulamentacéo juridica
parecer encontrar-se atrasado diante do avanco tecnoldgico, em que, as novidades tecnologicas

sdo aplicadas sem anteriormente conhecer 0s riscos sociais que esta podera ocasionar??*

Nesta senda, diante do cenario moderno instaurado, somados a elevada aplicabilidade no ambito
das relac6es laborais dos meios informatizados e tecnolégicos, a disponibilidade do empregado

diante ao empregador consequentemente se tornou uma crescente.

A facilitacdo da comunicacdo a distancia, somados a inimeras ferramentas tecnoldgicas que
podem ser utilizadas tanto no ambiente laboral, quanto fora dele, tem permitido uma elevada
conex&@o do empregado ao seu trabalho, consequentemente viabilizando a constante invasao no

ambito pessoal do obreiro.

Neste cenario o direito a desconexdo do empregado tem sido altamente defendido de forma a

viabilizar a protecdo e manutencao de garantias e direitos dessa categoria.

Emilia Simedo Albino Sako afirma que a tecnologia chegou as empresas facilitando as formas
de laborar, possibilitando que o trabalho seja prestado em qualquer lugar. Pontua ainda a autora
que a comunicacdo trouxe a realizagdo do trabalho de modo idealizado pelo tomador,
permitindo que o teletrabalho, por exemplo, seja um vetor de produgdo diante da

moderniza¢éo?*

Apesar dos inimeros beneficios que a utilizacdo dos meios tecnoldgicos acarretou na seara

trabalhista, permitir e abracar as novidades tecnoldgicas de maneira a afetar os direitos dos

22 DAUBLER, Wolfgang. Direito do Trabalho e sociedade na Alemanha, S&o Paulo. Ed LTr. 1997.

223 SAKO, Emilia Simedo Albino. Teletrabalho telesubordinado, dependente e por conta alheia: reengenharia
dos requisitos da relacdo empregaticia. Revista Eletrdnica.Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido.
Expediente. Escola Judicial. Edicdo tematica. Periodicidade Mensal TRT Parand, v. 3, setembro, n° 33, ano IlI,
2014, p. 28.
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empregados, seria retroceder diante das conquistas almejadas por estes ao longo da evolucao
do Direito do Trabalho.

O avanco da tecnologia propiciou uma maior mobilidade nas relagdes trabalhistas e tem sido
uma ferramenta Util e necessaria para facilitar o modo de exercer as atividades laborais,
entretanto, tal evolugdo ndo pode vir a causar um impacto no que tange a preservagdo da

incolumidade fisica e psiquica do trabalhador, violando os seus direitos fundamentais.

Como assevera Christina D’ Arc Damasceno Oliveira, afigurou-se o direito a desconexao do
empregado como um reflexo das inimeras alteracbes que tem sido ocasionada na seara
trabalhista pelas novas tecnologias, na qual, propiciaram a disponibilizacdo constante e
incessante do empregado diante do seu tomador de servi¢co, com invasdo no ambito pessoal

causando prejuizos na vida privada deste?*

Diante do exposto anteriormente a grande problematica instaurada gira em torno da
disponibilidade excessiva do empregado diante aos novos meios informatizados, na qual,
permitem ao empregador a utilizar-se de uma norma forma de controle, efetivando o seu poder

diretivo também além dos limites fisicos da empresa.

Neste viés, o direito a desconexdo do empregado surge no rol dos “novos” direitos de maneira
a adequar os institutos até entdo tradicionais ao ambito das novas tecnologias, haja vista, a base
de tal direito encontra-se enraizada na possibilidade do empregado ndo permanecer conectado
a empresa fora da sua jornada laboral, ndo havendo necessidade, tampouco, obrigatoriedade de

manter-se conectado por meios do aparato tecnolégico em todos 0s momentos.

O direito a desconexdo, portanto, visa a protecdo, bem como, a concretizacdo das garantias
fundamentais atreladas a protecdo a salde do trabalhador no exercicio de suas atividades
laborais que tem sido também violada, diante da insercéo do aparato tecnolégico. Como pontua
Salomdo Reseda: “o direito a desconexdo, a4 primeira vista, nada mais € do que o direito ao

descanso no século XXI"%%°,

E importante ressaltar que ndo importa o local onde é exercido o trabalho, mas sim a viabilidade
de se desvincular deste, ou seja, o direito a desconexdo do empregado tem ganhado forga no

ambito das relacbes empregaticias em geral, independente da ligacdo presencial ou ndo,

224 OLIVEIRA, Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconex&o do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo. Sdo Paulo: LTr, ano 09, Jan\Fev\Abril, n° 33, 2010,
p. 85. )

25 RESEDA, Salomdo. O direito a desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista Ltr. Legislagdo do
Trabalho. S&o Paulo, vol.71, julho, 2007, p. 829.
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entretanto, o seu exame passa a ser de forma mais densa diante da insercdo do aparato

tecnoldgico na seara das relagdes laborais.

No teletrabalho ou trabalho a distancia, por exemplo, ha uma insercdo maior da tecnologia no
ambito particular destes empregados. Os altos empregados: diretores e gerentes (cargos de
confianca) sdo alguns dos exemplos na qual existe uma maior liberalidade no &mbito dessas
relagOes facilitando o ocasionando de maneira mais brusca a violagdo do direito em manter-se

desconectado??.

A disseminacdo, portanto, das tecnologias tornou possivel a conexdo instantanea e continua do
trabalhador subordinado (seja teletrabalhador ou né&o), ocasionando um enorme embarago na
fruicdo plena do seu direito fundamental ao descanso?’.

Em suma, a conexdo do empregado ao ambiente de trabalho tanto dentro do cenario laboral,
quanto apds o final do expediente, diante da evolucdo dos meios tecnoldgicos e informatizados

tem se tornado uma crescente na seara trabalhista.

As distancias encurtaram-se, a comunicacgao tornou-se mais célere permitindo que os gestores
da relacdo de emprego utilizem dos meios de comunicacdo de maneira desvirtuada,
desconsiderando os limites e ignorando os efeitos nocivos dessa comunicagdo a saude dos

empregados.

Em resumo a facilidade de comunicacdo ocasionou o surgimento do mundo inteiramente
interconectado, onde os empregadores dispGem para 0s seus empregados uma série de meios
tecnoldgicos facilitando que reunides de trabalho sejam realidades em tempo real, a partir de
um computador conectado a Internet é possivel desenvolver as atividades sem estar

necessariamente dentro do local de trabalho.

Consequentemente os empregados sdo submetidos a jornadas de trabalho excessivas, afetando
direitos fundamentais como o direito ao descanso, ao lazer e, consequentemente, a garantia de

desconectar-se do trabalho?2,

226 SCHIAVI, Mauro. Protecdo juridica & dignidade da pessoa humana do trabalhador. Disponivel em:
http://cursos.lacier.com.br/artigos/periodicos/protecao_juridica.pdf Acesso em: 14.10.2016.

227 OLIVEIRA, Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconex&o do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo do Trabalho, S&o Paulo: LTr, Jan\Fev\AMar\Abr, n.
33,an0 09, 2010. LTR, p. 96.

228 Salomido Reseda alerta o surgimento de uma nova forma de escraviddo: a tecnoldgica. Segundo o autor: O
fantastico mundo da tecnologia passa a transformar-se no vildo do proprio homem. A tdo perseguida ideia de
desenvolver as atividades em seu prdprio domicilio pode vir a imprimir ao trabalhador maior dedicacdo da sua
capacidade intelectual ao ambito profissional por muito mais tempo do que quando laborava no interior da prépria


http://cursos.lacier.com.br/artigos/periodicos/protecao_juridica.pdf
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Apesar das inimeras vantagens decorrentes das novas tecnologias aplicadas ao &mbito laboral,
deve-se haver uma ponderacdo em sua utilizacdo, para que esta ndo desconstrua, tampouco,
viole as garantias e direitos dos trabalhadores em se manterem desconectado das suas atividades

laborais nos periodos necessarios ao descanso e lazer.

4.3.3.1 Cargos de confianca

A CLT ndo traz uma definicdo de quem deva ser considerado empregado exercente de cargo de
confianca, entretanto, enumera de forma néo taxativa os cargos. Primeiramente, para a estrutura
bancaria (CLT, art. 224, §2°) e, posteriormente, para todas as categorias e ndo apenas aos
bancarios, mostrando que sdo cargos de confianca 0s gerentes, assim considerados 0s
exercentes de cargos de gestdo, os diretores, e chefes de departamento ou filial (CLT, art. 62,

).

Conforme acentuou Alice Monteiro de Barros a legislacdo trabalhista fornece uma ideia de
confianga progressivamente crescente, dividindo em: confianca genérica, confianca especifico-

estrita e confianga excepcional.

Segundo a autora a confianca genérica reside em todos os contratos de emprego, sem nenhuma
relacdo com o cargo assumido, essa inespecifica confianca decorre do fato do empregador
oferecer a seus empregados, independente da gradacdo deles, acesso a informacoes
confidencias bésicas e indispensaveis a realizacdo dos servicos, a exemplo de um office-boy. A
confianca especifica reside no que € aludido no art. 499 da CLT que corresponde aos cargos de
diretoria, geréncia, entre os quais incluem os bancarios, na forma do paragrafo 2° do art. 244 da
CLT. Os destinatarios dessa confianca sd@o dotados de poderes de mando, entretanto,
normalmente os seus atos precisam ser convalidados por uma autoridade que lhe € superior. Por
fim, a confianca excepcional se incluem os gerentes, chefes de departamento e ou filial
constante no art. 62, Il, da CLT dotados de amplos poderes de mando, de autorizagdo para

demitir, dispensar ou punir empregados?.

empresa. A facilidade da comunicacdo e de localizagcdo podera fazer ressurgir uma nova ideia de escraviddo: a
tecnolégica. RESEDA, Salom&o. O Direito & Desconex&o — uma realidade no teletrabalho. Revista LTr, Sdo
Paulo, vol. 71, julho, n® 07, 2007, p.823.

229 MONTEIRO, Alice de Barros. Cargo de confianca — empregado ocupante do cargo: consequéncias
praticas de sua qualificacdo juridica. Revista Sintese Trabalhista 167, maio 2003, p.5.
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Nesse sentido, aquele que exerce o cargo de confianga, apesar de ser também um empregado, a
rigor ndo se confunde com um subordinado comum, em face de estar em posicao

hierarquicamente superior, de colaboracéo e até exercicio do poder diretivo na empresa.

Além da fiducia que nele é depositada pelo empregador, ndo se confunde com uma confianca
normal e inerente a toda a relacdo de emprego, mas € um elemento objetivo da relacéo,

expressao do cargo ocupado.

Vale salientar que, apesar de se fazer presente a confusédo existente entre os altos empregados e
os detentores dos cargos de confianca, tais classificacdes possuem distin¢do. Tal confusdo se
deve ao fato de que, no direito administrativo, os cargos de dire¢do sustentam-se sempre de
confianca, todavia, no direito do trabalho, existem diferencas importantes entre essas duas

figuras.

Segundo o entendimento de Claudio Armando Couce de Menezes, os altos empregados sao
aqueles situados em patamares superiores da escala hierarquica patronal, independentemente
da natureza do trabalho ou funcéo. Nesse rol, encontram-se 0s empregados exercestes de cargos
ou funcbes de confianca ou gestdo. Além dos diretores empregados, dos recrutados

externamente e dos socio-empregados®?.

Luciano Martinez, por sua vez, aponta que os altos empregados sdo aqueles que realizam
atribuicBes elevadas, dispem de amplos poderes gerencias sendo confundidos até mesmo
como o empregador, bem como, se distinguem ndo s6 pela alta atribuicdo concedida, como
também pela gratificacdo de 40% que lhe é atribuido. Neste sentido, tais trabalhadores deixam
de estar submetido ao poder diretivo do empregador, inaugurando a partir de entdo, uma relacao

juridica de outra natureza®:.

O sentido da fixagé@o de alguns parametros para a prote¢éo juridica do ndo trabalho, ou melhor,
do direito em manter-se desconectado do trabalho, tem relacdo com todos os empregados de
forma geral. Todavia, aqueles que exercem cargos de confianca estdo muito mais sujeitos a

jornada de trabalho em niveis que venham a prejudicar a sua vida particular e a sua saude.

230 MENEZES, Claudio Armando Couce de. Altos Empregados - Cargos e Funcdes de Confianca. Revista LTr,
vol. 59, fevereiro, p. 175 et seq.
21 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 232.
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Por ser depositada uma alta carga de confianca a esses empregados, estes também sao vitimas,
pelo mundo afora, de jornadas de trabalho excessivas, 0 que de fato, acaba por prejudicar o

direito a desligar-se das atividades laborais, quando necessario.

Justamente pela relacédo de fidlcia, a maioria esta, frequentemente, conectados ao trabalho 24
horas por dia, mediante a utilizacdo dos meios modernos de comunicagéo, a exemplo do celular;
pager; notebook; etc, como também, estdo submetidos a extensdo da jornada de trabalho para o

cumprimento da elevada sobrecarga de tarefas.

Como pondera Marcia Novaes Guedes, em sua recente obra, Terror Psicolégico:

A “cultura gerencial’, agregada a qualidade total, exige também entrega total; a regra
é romper os diques entre trabalho e vida privada, entre intimidade e empresa. Aos
poucos, o trabalho vai ocupando e minando todas as reservas pessoais e tornando-se
subrepticiamente por meio da midia, mas, sobretudo pela avalanche de livros que
inundam o mercado editorial sob o inocente titulo de literatura de auto-ajuda®®.

A sujeicdo desses empregados as condi¢des de trabalho que Ihe sdo impostas pela l6gica da
producdo € inevitavel. O direito do trabalho, sendo um centro de positivacdo da garantia dos
direitos humanos, evidentemente, ndo deve encarar esse fato como normal e a estar alheio a

ele.

Jorge Luiz Souto Maior trata sobre o tema apontando o direito a desconexdo frente ao
desrespeito dos limites de jornada, sobretudo, dar um enfoque maior a posi¢do dos altos
empregados. Na opinido do autor, a Unica forma de se reverter esse processo de ritmo de
producio, é integrar esses empregados a protecdo do limite da jornada de trabalho?2,

Em suma, a dedicacdo destes empregados as atividades laborais acaba por ser mais elevada
guando comparado a outros tipos de vinculos empregaticios, limitando o exercicio do direito a
desconexao, assim como ocorre com o teletrabalho, que possui a sua conexao ao ritmo laboral
mais agravada em decorréncia da insercdo dos meios tecnologicos, como sera enfrentando nas

linhas a seguir.

232 GUEDES, Marcia Novais. Terror Psicoldgico, Sdo Paulo, LTr, 2003, p. 80.

233 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do Direito a Desconexdo do Trabalho. p. 04 et seq. Disponivel em:
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_ %C3%A0_desconex%C3%A30_do_tra
balho..pdf. Acesso em: 14.10.2016.


http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A3o_do_trabalho..pdf
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A3o_do_trabalho..pdf
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4.3.3.2 Teletrabalho

Conforme ja pontuado anteriormente, o cenario trabalhista ao longo do tempo sofreu inimeras
modificagcdes no que tange ao modo, ferramentas de trabalho, assim como o local de exercicio

das prestacgdes de tais atividades.

As diversas alteragdes ocorridas, somado a inser¢do das novas tecnologias permitiram a
prestacdo do servico em qualquer localidade distante dos comandos e direces pessoais do

empregador de forma direta.

A nova redagdo trazida pela lei n. 12.551.2011 ao artigo 6° da CLT, aponta com clareza a
irrelevancia do local de prestacdo dos servicos para fins de caracterizacdo do conceito

empregado, trazendo & baila o surgimento dos empregados em domicilio®.

Segundo Luciano Martinez, o teletrabalho ndo se confunde com o trabalho realizado em
domicilio, sendo uma modalidade deste, ndo se limitando apenas a tal ponto, na medida em que
0 prestador do servigo encontra-se ausente da sede do empregador, entretanto, presente
virtualmente através de meios telematicos. O autor constréi o seu raciocinio apontando o

teletrabalho como um novo conceito de organizacao laboral®,

Neste sentido, a prestacdo do servico realizada além dos limites do estabelecimento empresarial
do empregador se limitava inicialmente ao trabalho & domicilio e & prestacdo de servi¢os dos
vendedores, por exemplo. O teletrabalho, portanto, ganha impulso a partir das facilidades de

exercer o trabalho a distancia diante do crescente uso das novas tecnologias.

Com a lei 12551 de 16 de dezembro de 2011, o art. 6°%¢ ganhou outra forma mais moderna,
alterando a redagdo do caput, incluiu o paragrafo Gnico no mesmo artigo. A extensdo do
dispositivo chama atencéo a possibilidade do trabalho a distancia seja tanto em domicilio como
em qualquer lugar escolhido pelo teletrabalhador, porém, trata-se do teletrabalho subordinado,

ndo do autdbnomo e como tal, este tipo de trabalhador mantém os direitos trabalhistas.

234 Artigo 6° da CLT: N4o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagéo
de emprego. BRASIL. Consolidagéo das Leis Trabalhista. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 26.10.2016

25 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 229.

23 Artigo 6°, paragrafo Gnico da CLT: Os meios teleméticos e informatizados de comando, controle e supervisdo
se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio. (Incluido pela Lei n°® 12.551, de 2011). BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 26.10.2016


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
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O teletrabalho consiste em uma das novas formas de laborar, alterando a forma de organizagao
classica do trabalho. Entretanto, tem sido um desafio, diante da preocupacao frente a violacéo

aos direitos do empregado em manter-se desconectado do trabalho.

Na visdo de José Cairo Jr, o teletrabalho consiste em uma espécie de trabalho a distancia, na
qual, é executado fora do centro de trabalho tradicional, exercido de forma mais flexivel somado
a utilizacdo de ferramentas fornecidas pelas novas tecnologias da informatica e

telecomunicagdes®’.

Pinho Pedreira apresenta a definigdo de teletrabalho como sendo uma “atividade do trabalhador
desenvolvida total ou parcialmente em locais distantes da sede principal da empresa, de forma

telematica’2s,

Por este motivo, o teletrabalho € utilizado em maior frequéncia naquelas atividades que néao
seja necessaria a presenca fisica do empregado no ambiente empresarial, ganhando forca as

atividades de natureza intelectual.

Alerta Roberta Gerhardt, ser plenamente possivel a distin¢do do teletrabalhador dos digitadores,
analistas, programadores e outros empregados do ramo da informatica, haja vista, tais

atividades ndo sdo desempenhadas distante da empresa?®.

José Affonso Dallegrave Neto aponta que o prefixo tele, advém do grego e significa a distancia,
caracterizando o Teletrabalho como qualquer forma de trabalho realizado a distancia da
empresa ou de uma de suas unidades de produgdo. Aponta ainda o conceito trazido pelaa OIT

para aprofundar a sua opinido:

“o teletrabalho é a forma de trabalho realizada a partir de um lugar distante da empresa
e/ou estabelecimento, que permite a separagdo fisica entre o local de produgdo ou de
execucdo da prestagdo de trabalho e o local onde funciona a empresa, mediante
recurso de tecnologias que facilitam a informacio e a comunicacio” (telematica)”?%.

A incluséo, portanto, das novas tecnologias ao meio ambiente laboral provocou uma enorme

flexibilizacdo na maneira de realizar as prestacdes de servicos. No cenario atual basta haver

237 O autor também aponta diversas denominagdes que podem ser empregadas para caracterizar o teletrabalho: “E

chamado também de trabalho remoto, trabalho periférico, trabalho flexivel, cyber-trabalho, telelabor,
telecomutacdo, teledeslocamento, novo trabalho a domicilio, etc. A depender do pais ou da lingua falada, sdo
encontradas as expressdes: telework (inglés-Inglaterra), telecommuting (inglés-EUA), télétravail (francés),
telelavoro (Italiano), teletrabajo (espanhol), telearbeit (alemdo)”. CAIRO JR. José. Curso de Direito do
Trabalho. 10 ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2015, p. 331.

238 PEDREIRA, Pinho. “O teletrabalho”. Revista LTr, v.64. n.5, maio, p. 583 et seq. 2000.

239 GERHARDT, Roberta Coltro. Relagio de emprego, internet e futuro: uma perspectiva critica em ambito
brasileiro, Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 86.

240 NETO, José Affonso Dallegrave. O teletrabalho: importancia, conceito e implicacBes juridicas Revista
Eletronica. Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido. Escola Judicial. Edi¢do tematica. Periodicidade Mensal,
TRT Parana, v.03, setembro, n° 33, ano 111, 2014, p. 08.
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uma conexao através de um computador portatil interligada a um sistema de rede de transmisséo

de dados que € possivel laborar em qualquer local e horério.

H& quem aponte algumas vantagens do teletrabalho, como por exemplo: a reducéo do espaco
imobiliario (com diminuicdo de custos & aquisicdo de locais, aluguéis; investimento na
infraestrutura da empresa), economia que pode ser compensada com uma maior oferta de salario
ao teletrabalhador, maior contato e atencéo ao cliente é fornecida diante a conexao informética-
telematica, aumento na produtividade do empregado, bem como desnecessidade de
deslocamento diario do empregado até a empresa, flexibilidade de horéario de trabalho, maior

convivio com os familiares ou até mesmo a reducéo de custos com vale-transporte:.

Entretanto, & contrassenso, o teletrabalho pode trazer desvantagens no que tange a necessidade
de elevados investimentos, isolamento da auséncia de contato com outros trabalhadores
resultante da falta de convivio com colegas de trabalho, a confusao entre o espaco profissional
e 0 espaco intimo da casa, 0 aparecimento de doencas ocupacionais pelo excesso de tempo em
frente a0 computador, reducgéo na participacdo de atuacdes coletivas e sindicais, havendo um
problema de sindicalizacdo, situacdes de cansaco e esgotamento justamente por haver uma
maior dificuldade em delimitar o periodo de trabalho e tempo livre, e por fim, dificuldade de

direcdo, fiscalizacdo e controle do empregador diante dos funcionarios®2,

Ocorre que, a interferéncia tecnoldgica € uma das caracteristicas marcantes e centrais do
teletrabalho. Neste contexto, a divisdo entre o tempo destinado ao exercicio da profissdo e
aquele voltado ao lazer se misturam e neste sentido apesar de ser possivel ao teletrabalhador
uma maior flexibilizacdo no tocante a permanéncia dos funcionarios na sede ha, entretanto, uma
maior subordinacdo no que tange ao cumprimento de metas e diversas outras obrigagdes

acessorias.

Neste sentido, na modalidade teletrabalho modifica-se a maneira do empregador exercer o seu

poder diretivo. De forma célere e digital, o controle se perfaz a distancia. Diante da tecnologia

241 geguem esse entendimento Alice Monteiro de Barros (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho, 7 ed. S&o Paulo:LTr, 2011, p. 259), Gustavo Felipe Barbosa Garcia (GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa.
Curso de Direito do Trabalho, 9 ed, ver, atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense LTDA, 2015, p. 239),

242 Autores como, por exemplo: Luciano Martinez (MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho, 5 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.230), Sérgio Pinto Martins (MARTINS, Sérgio Pinto. Trabalho a Distancia. A
natureza juridica do trabalho a distancia. Trabalho & Doutrina: processo jurisprudéncia — Revista Juridica
Trimestral, Sdo Paulo, mar n°24, 2000, p. 08), José Cairo Jr. (JR. José Cairo. Curso de Direito do Trabalho —
direito individual e coletivo do trabalho, 10 ed, rev, ampl e atualiz. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 332), Alice
Monteiro de Barros (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 7 ed. Sao Paulo:LTr, 2011,
p. 259), Gustavo Felipe Barbosa Garcia (GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho, 9
ed, ver, atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense LTDA, 2015, p. 239), apontam um pouco de todas as desvantagens
listadas decorrentes do teletrabalho.
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que se tem a disposi¢cdo é possivel um monitoramento mais intenso e efetivo do que aquele

presencial e visual.

Os requisitos, portanto, da relacdo empregaticia permanece com todos 0S Seus pressupostos
presentes, pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinacdo. Acontece que, no que
tange ao elemento subordinagdo torna-se este mais atenuado diante da caracterizagdo do

teletrabalho. Entretanto, tal atenuacdo ndo desnatura o carater subordinado®,

Em um primeiro momento o fortalecimento do teletrabalho pode transparecer que ha uma
desconexdo das ordens advindas do empregador ao empregado, entretanto, tal fato ndo €
verdadeiro, na medida em que, a facilidade de comunicacdo imprime uma maior vigilancia ao

funcionério.

Nesta linha, esclarece Salomao Reseda que o teletrabalho caminha para uma fiscalizacéo de
controle de metas e ndo do tempo gasto, haja vista, diante de alguns custos da empresa ser
reduzidos, a exemplo, da energia elétrica 0 empregador ficard mais a vontade para exigir
maiores metas aos seus empregados apresentando o argumento da disponibilidade de tempo

para realiza-10%.

Apesar de ndo ser preciso o deslocamento da sede do empregador, sendo uma das vantagens
apontada acima por Alice Monteiro de Barros, 0 que se traduz em economia de deslocamento
e de tempo, poderd o superior determinar a realizacdo de maior nimero de tarefas em

decorréncia do tempo economizado.

Nos dizeres de Marcio Tulio, “a volta ao lar que hoje se ensaia ndo significa menos tempo na

empresa, mas ao contrario, a empresa chegando ao lar’.

Diante do exposto o direito a desconexao ao trabalho ganha forga de modo mais profundo no
teletrabalho justamente pelo maior disponibilidade do empregado em poder exercer as suas

atividades em qualquer local, somados a sua vinculagdo a empresa de maneira virtual.

243 Alguns estudiosos defendem que a subordinacdo presente no teletrabalho encontra-se mitigada, ou seja,
apresentam um novo nivel entre a subordinagdo e a autonomia, sendo tal nivel denominado de parassubordinag&o.
Segue essa linha, por exemplo, 0 autor Sérgio Pinto Martins apontando a existéncia de uma subordinacdo indireta
por parte do empregador ao empregado. (MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 21 ed, Séo Paulo: Atlas,
2005. p.169.

244 RESEDA, Salomdo. O direito & desconexdo — uma realidade no teletrabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, vol.
71, n° 07, julho, 2007, p. 823 et seq.

245 \VIANA, Marcio TUlio. “A protegiio social do trabalhador no mundo globalizado. O direito do Trabalho
no limiar do século XXI”. Revista LTr, vol. 63, julho, n°.07.63-07\99,1999, p. 888.
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Nesta linda, assevera Salomao Reseda que:

A l6gica utilizada no teletrabalho é bastante simples: ao ter a disponibilidade de
exercer a sua atividade em qualquer lugar, desde que conectado por computador, o
empregado estara vinculado 4 empresa de forma virtual, sendo possivel, portanto, uma
disponibilidade maior ao empregador, visto que sempre que estiver utilizando-se da
informatica podera estar “lincado” com a empresa. Em outras palavras, o superior
hierarquico também saird dos limites fisicos da empresa adentrando em outros
ambitos da vida do seu subordinado. Em raz&o deste ambiente ndo muito favoravel &
pessoa submetida a esta sistematica, comegam surgir no ambito trabalhista os
primeiros contornos acerca do direito & desconexdo?4,

Neste cenario se a subordinacdo e nova forma de fiscalizacdo atinge a esfera privada do
empregado, nada mais justo que este possua um direito de desvincular-se virtualmente da

empresa preservando o seu momento de descanso e lazer.

O direito a desconexao defendido no ambito do teletrabalho reside no direito do obreiro em nao
permanecer conectado por meios do aparato tecnoldgico fora dos horéarios de trabalho, férias,

finais de semana ou quaisquer outros periodos destinados ao descanso.

Acontece que a Jurisprudéncia vem apontando o direito a desconexdo do empregado, o que
demonstra a analise mais cautelosa dos aplicadores do direito no que tange a analise do tema.

O TRT da 12 Regido, em sede de recurso ordinario de n° 00016097420125010024, por exemplo,
invocou o direito a desconexdo do obreiro. O tribunal concedeu o adicional de sobreaviso ao
empregado em questdo, sob a fundamentacdo que a qualquer cidaddao é garantido
o direito constitucional ao lazer, ao descanso, sendo este imprescindivel inclusive para a higidez
fisica e mental de qualquer ser humano, ratificando que manter o empregado conectado ao

trabalho nos momentos em que deveria estar descansando, os colocando a disposi¢do do

246 RESEDA, Salomdo. O direito & desconexdo — uma realidade no teletrabalho.Revista LTr. Sdo Paulo, vol.
71, julho, n° 07, 2007, p. 826.
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trabalho por meio de aparelho movel, fere o que modernamente vem sendo chamado

de direito a desconexdo do empregado®”

Nesta senda, o teletrabalho trouxe consigo avancos, viabilidade no que tange a reducdo dos
custos, facilitacdo de exercer os servicos, aumento da competitividade, entretanto, &
contrapartida este se apresenta como uma nova forma de explorar o empregado, agora por meios

tecnoldgicos dificultando o desligamento quando necessario do trabalho.

4.3.3.3 Utilizacdo de meios eletrénicos

Os avangos tecnologicos advindos com a globalizacdo experimentados na atual conjuntura
mundial acabaram por também atingir a seara trabalhista. Tornou-se uma crescente na
atualidade, a inter-relacdo digital/virtual entre o empregado e o tomador de seus servicos

ampliando as formas e local de exercicio das atividades laborais.

Alexandre Angra Belmonte adverte que “as novas tecnologias podem gerar graus distintos de

influéncia nas relacdes de trabalho, conforme a intensidade de sua utilizacao?+”.

Ocorre gue, com toda a evolucdo da tecnologia, o poder diretivo fisico do empregador tem a
cada dia sido substituido pelo controle fisico tecnoldgico, ou distante da sede da empresa,
através de tais meios facilitadores da comunicacdo. Neste sentido, as novas tecnologias

247 TRT-1 - Recurso Ordinario RO 00016097420125010024 RJ (TRT-1). Data de publicagdo: 11/09/2014.
Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=direito+de+desconex%C3%A30++do+empregado. Acesso
em: 30.10.2016. Neste sentido também caminhou o TRT da 22 Regido. Vejamos 0 posicionamento em sua
totalidade: TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 00014375420135020062 SP 00014375420135020062 A28
(TRT-2) Data de publicagdo: 24/10/2014. Ementa: De qualquer espécie, sem a respectiva paga. Embora o vetusto
art. 244, paragrafo 2° vincule o sobreaviso a permanéncia do trabalhador em casa, sua interpretacdo deve ser
harmonizada com a evolugdo tecnoldgica, conferindo agiornamento e alcance teleol6gico & norma. Ora, na década
de 40 ndo existia bip, celular, laptop, smartphone etc, pelo que, a permanéncia em casa era entendida como
condicdo sine qua non para a convocacao e apropriacdo dos servi¢os. E com 0s novos meios de comunicacéo, essa
conditio foi repensada, ja que a localizacdo e acionamento do trabalhador tornou-se factivel fora de casa. Em
15.12.2011, o art. 6° da CLT foi alterado passando a dispor que os meios telematicos e informatizados de controle
e supervisao se equiparam aos meios pessoais para fins de subordinacdo. Por certo o escopo da alteracdo nao é
autorizar que a empresa viole o direito ao lazer e ao descanso (arts. 6° da CF/88 e 66 da CLT) para permitir o uso
dos avancos tecnologicos sem desligar o trabalhador da prestacdo de servico. Assim, a subordinacao
no teletrabalho, embora mais amena que a sujei¢do pessoal, ocorre através de cameras, sistema de login e logoff,
computadores, relatérios, bem como ligac6es por celulares, radios etc. Nesse contexto se deu a reforma da Simula
428 do C. TST, ficando assegurado, no caso de ofensa a desconexao do trabalho e ao direito fundamental ao lazer,
0 pagamento de sobreaviso (I1,Simula 428 incidente na espécie). Tal exegese vai ao encontro da eficcia horizontal
imediata dos direitos fundamentais (direito ao lazer e a desconexdo), fazendo jus o reclamante ao tempo a
disposicdo sempre que ficou em sobreaviso. Recurso obreiro provido. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=TELETRABALHADOR+VINCULO+TRABALHISTA
Acesso em: 30.10.2016.

248 BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrnica nas relagdes de trabalho.
[S.1]: Biblioteca Virtual LTr, 2004. ISBN, p. 04.


http://trt-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/139202950/recurso-ordinario-ro-16097420125010024-rj
http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=direito+de+desconex%C3%A3o++do+empregado
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153327238/recurso-ordinario-ro-14375420135020062-sp-00014375420135020062-a28
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153327238/recurso-ordinario-ro-14375420135020062-sp-00014375420135020062-a28
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=TELETRABALHADOR+VINCULO+TRABALHISTA
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possibilitam que o empregador possa acompanhar o trabalho a partir de qualquer lugar, bem
como, enviar instrugdes sobre sua execucao, fazer cobrancas sobre a qualidade e quantidade de

trabalho, como se o empregado estivesse no interior da empresa.

Assinala Victoria que a tecnologia objetivou proporcionar uma melhor condicao de trabalho,
com a expectativa de oferecer mais tempo livre para o lazer e a familia, entretanto, no mundo
dos aparatos tecnoldgicos, repletos de aparelhos com multiplas funces, celulares, laptops
e ainda, uma série de aplicativos de comunicacao e rede sociais, adotados principalmente pelas
empresas, na pratica, o que ocorre é o contrario, pois se tornou uma crescente a multiplicacdo
de tarefas e a invasdo da jornada de trabalho nos fins de semana dos profissionais, ou seja, uma
fragilizacdo do limite entre a vida do trabalho e a vida particular?*°,

Os novos smartphones, ao mesmo tempo em que trazem utilidades positivas a interacdo social
(permitindo acesso a aplicativos que facilitam o contato, mesmo que digitalmente, entre as
pessoas, redes sociais, etc.), apresentam aspectos negativos a vida dos trabalhadores, uma vez
que estes ficam reféns da tecnologia que os mantém 24 horas por dia conectados e disponiveis
ao seu empregador, seja através de mensagens, emails, ou da grande novidade, o aplicativo

“whatsapp”.

Nesta senda, as utilizacbes dos meios eletrdnicos propiciaram uma nova escravidao, a
tecnoldgica, tornando uma crescente sua intensificacdo pelas facilidades do mundo moderno?®.
Verifica-se a pertinéncia e a atualidade do presente tema, na medida em que, neste caso ha
também a necessidade de se entender de modo efetivo a desconexdo como meio de devolver ao
empregado o inestimavel tempo de vida furtado pelos empregadores, que burlam,
inadvertidamente, as normas protetoras acerca da jornada laboral e auxiliam o desvirtuamento

das normas que limitam a jornada laboral.

Vale, entretanto, salientar que o direito a desconexdo ndo se limita ao uso descabido das

tecnologias, perfazendo também os casos concretos de desrespeito a jornada de trabalho sem a

249 VICTORIA, Clovis. Pelo direito ao 6cio. Extra Classe, ano 17, n. 158. Out. 2011. Disponivel em:
<http://www.sinprors.org.br/extraclasse/out11/imprimir.asp?id_conteudo=222>. Acesso em: 31.10.2016.

250 Nesta linha Fraga aponta um estudo de caso realizado pela Agéncia de Recrutamento Asap — Recruiting
Leaders for the Future e o Ministério da Previdéncia Social Brasileiro, na qual, demostraram que a economia
aquecida e novas tecnologias tém levado ao aumento da carga horéario de trabalho. Baseado em questionamentos,
os resultados foram os seguintes: 68,5% aumentaram a carga horaria no trabalho nos Gltimos cinco anos; 56,1%
tiveram remuneracdo satisfatoria, que compensou o aumento das horas trabalhadas; 77,8% sao acionados fora do
expediente, seja por celular, e-mail ou outros meios; 52,1% responderam a e-mail durante as férias. (FRAGA,
2011)


http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CGYQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.asapexec.com.br%2F&ei=5BzIT_OKIqTl0QG70J2cAQ&usg=AFQjCNEQTd5Ug4_TLnOaGNap1aalxdxPYA&sig2=OFu4HQMcXQM_rCxjh3BADQ
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&sqi=2&ved=0CGYQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.asapexec.com.br%2F&ei=5BzIT_OKIqTl0QG70J2cAQ&usg=AFQjCNEQTd5Ug4_TLnOaGNap1aalxdxPYA&sig2=OFu4HQMcXQM_rCxjh3BADQ
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utilizacdo dos meios eletronicos, contribuindo tal conexdo exagerada a violagdo do direito

fundamental ao lazer na relacdo de emprego como serd demonstrado no tépico a seguir.

4.4 A CONEXAO DO EMPREGADO E A VIOLACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
AO LAZER NA RELACAO DE EMPREGO

O tempo destinado ao trabalho tem acarretado uma extrema conexdo do empregado as
atividades laborais, consequentemente também tem ocasionado efeitos negativos no que tange

ao exercicio do direito ao lazer.

Mauricio Godinho Delgado leciona que:

As normas juridicas concernentes & duragdo do trabalho ja ndo sdo consideradas,
necessariamente, normas estritamente econémicas, uma vez que podem alcangar, em
certos casos, a funcdo determinante de normas de salde e de seguranca laborais,
assumindo o carater de normas de satde publica. A modulagdo da duracéo do trabalho
é parte integrante de qualquer politica de satde publica, uma vez que influencia,
exponencialmente, a eficicia das medidas de medicina e de seguran¢a do trabalho
adotas na empresa®,

Neste sentido, a limitacdo do tempo de trabalho positivado na CF tem como escopo a reducéo
da carga de trabalho do empregado a fim de proporcionar-lhe melhores condicGes de satde, ao

promover-lhe um bom periodo de descanso e maiores interacfes sociais.

O ritmo mais acelerado da modernidade somado ao aparato tecnoldgico inserido nas relaces
laborais, as exigéncias no cumprimento de variadas metas, a tentativa de acompanhar o
desenrolar dos planos de carreiras, a necessidade de demonstrar a efetivacdo, 0 progresso e
maior produtividade, vem acarretando uma maior conexao do empregado as atividades laborais,
permitindo que este se dedique ao trabalho quando em tese deveria estar usufruindo do seu

periodo de lazer.

Aponta Jorge Cavalcanti e Rubia Zanotelli que a submissdo do empregado a um regime
exaustivo de trabalho culmina com a formacédo de dano ao seu projeto de vida, bem como,
existéncia, chamado de dano existencial, pois acaba por privar o empregado do tempo de lazer,
para a familia, para o préprio desenvolvimento pessoal, cultural, artistico, intelectual, afetivo,

dentre outros. Sem contar, 0s prejuizos para a satde do trabalhador??

%1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 902.

252 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial no direito
do trabalho. Apud ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; TEIXEIRA, Erica Fernandes (Orgs.) Novidades em
direito e processo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 184.
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Constata-se, portanto, como demonstrado em linhas gerais o valor social que reside ao lazer
para o ser humano, na medida em que este possui como objetivo a recuperacao da energia fisica
ou mental gastas no trabalho, permitindo que o empregado possa dispor de tempo livre para a

realizacdo de tarefas que deseje.
Por conseguinte pondera Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo:

E preciso reconhecer que a sociedade paga o preco do desgaste fisico e psiquico de
um numero cada vez mais expressivo de trabalhadores submetidos a jornadas
extraordinarias. Essa &, inclusive, a razdo pela qual as primeiras regras trabalhistas
sdo, em realidade, regras de natureza previdenciaria: a necessidade de resposta social

a grande massa de trabalhadores mutilados e exauridos?®,
Nesta senda, laborar de forma exaustiva em um ritmo célere de horas extraordinérias, levar
trabalho para casa ou pensar nele em qualquer momento do dia, prolongando de forma
desarrazoada a jornada, acaba por lesionar o direito social ao lazer do empregado,
consequentemente impede que este desfrute de tudo o que néo esteja relacionado ao trabalho

produtivo.

Tudo isso podera privar o empregado do convivio familiar, do exercicio de atividades fisicas,
artisticas, intelectuais e culturais; associativas, turisticas e de entretenimento; e toda e qualquer
atividade social recreativa que possibilite interacdo e convivéncia social com vistas ao seu
desenvolvimento psicolégico, social, pessoal e a recomposicdo de suas energias fisicas e

mentais.

A Jurisprudéncia muito tem se posicionado no que tange a conexdo exarcebada do empregado
as atividades laborais concluindo assim pela tutela do direito social ao lazer, na medida em que
ao privar o obreiro deste direito incorrera ao empregador em lesionar a dignidade do mesmo.

In verbis:

TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 00007622320145020041 SP
00007622320145020041 A28 (TRT-2) Data de publicagdo: 09/01/2015
Ementa: JORNADA EXTENUANTE - DIREITO AO LAZER. DANO MORAL
EXISTENCIAL CONFIGURADO A sujei¢do habitual do empregado & jornada
extenuante viola bem juridico garantido por norma constitucional, a integridade fisica
e mental do trabalhador, bem como o principio da dignidade humana, acarretando

o direito a indenizac&o por dano moral, que encontra supedaneo no inciso X, do artigo
5° da CF. Importa salientar que a Carta Magna assegura ao trabalhador jornada ndo

superior a 8 horas diarias e 44 semanais (inciso XIII, artigo 7°), bem como o direito

ao lazer (artigo 6°), necessario ao descanso e ao convivio familiar e social, evitando
as consequéncias de uma jornada elastecida e desgastante, com sérios gravames para

28 ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relacdes sociais de
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 20.


http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202353882/recurso-ordinario-ro-7622320145020041-sp-00007622320145020041-a28
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202353882/recurso-ordinario-ro-7622320145020041-sp-00007622320145020041-a28
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0 empregado, empregador e o Estado. A tutela ao lazer também é invocada no plano
internacional como direito fundamental®>*

Neste sentido também caminha o Tribunal Regional da 32 Regido, na qual, reconheceu em sede
de recurso ordinario de n° 0001924-09.2011.5.03.0113, publicado em 11.12.2013, com relator,
a indenizacdo por danos morais, em virtude do prolongamento da jornada de maneira excessiva
ocasionando danos ao direito ao lazer do empregado. Apontou o Tribunal a presenca do
chamado dano existencial, este que reside em uma espécie de dano imaterial em que o

trabalhador sofre limitag6es em sua vida fora do ambiente de trabalho?>®.

Realizada a andlise do qudo a conexdo do empregado ao trabalho podera lesionar o direito
fundamental ao lazer na relagdo de emprego, analisar-se, por conseguinte nas linhas a seguir a
defesa da existéncia de um direito em manter-se desconectado do trabalho como uma forma de

atuacdo conjunta, objetivando a consagracéo do lazer na relacdo de emprego.

4.5 A DEFESA DA EXISTENCIA DE UM DIREITO DE DESCONEXAO COMO FORMA
DE CONSAGRACAO DO LAZER NA RELACAO DE EMPREGO

Muitos devem se perguntar o porqué da defesa de um direito a desconexdo do empregado na
medida em que existem tantos direitos resguardados a este ao longo da CF, bem como, nas
legislacGes infraconstitucionais, sem contar, as indagacdes advindas dessa protecdo em virtude
de um cenario em que as pessoas encontram-se altamente conectadas, tornando a cada dia mais

dificil a sua defesa.

Em resposta a variados questionamentos, o direito a desconex&@o acaba por viabilizar a tutela

dos diversos direitos do empregado, em especial ao lazer.

As palavras de Luiz Otavio Linhares Renault, desembargador do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido (MG) e relator de um caso emblematico no qual um gerente que atuava

em uma empresa da area de combustiveis obteve indenizacdo de R$ 10 mil reais por ter que

254 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordindrio RO 00007622320145020041 SP
00007622320145020041 A28. RECORRENTE(S): Telefonica Brasil S.A., RECORRENTE(S): Ericsson Gestdo
S TelecomuniCACOES LTDA., RECORRIDO(S): Roberto Kleber de Oliveira. Relator: lvete Ribeiro. DJ:

09.01.2015. Roraima. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=DIREITO+AO+LAZER. Acesso em: 31.10.2016
255 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinéario

RO 01924201111303002 0001924-09.2011.5.03.0113. Primeira Turma. Relator: Convocado Paulo Eduardo
Queiroz Goncalves. DJ: 11/12/2013, 10/12/2013. DEJT. Pégina 44. Boletim: N&o. Roraima. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=DIREITO+AO+LAZER. Acesso em: 31.10.2016
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permanecer o dia todo de sobreaviso para ocorréncias no servico, transcreve diretamente a
relevancia do empregado em manter-se desconectado das suas atividades laborais para obtencédo

do direito ao lazer. Vejamos:

(...) Viver ndo é apenas trabalhar; é conviver; é relacionar-se com seus semelhantes
na busca do equilibrio, da alegria, da felicidade e da harmonia, consigo propria, assim
como em todo o espectro das relagBes sociais materiais e espirituais, quem somente
trabalha, dificilmente é feliz. Assim como ndo ¢ feliz quem apenas se diverte. A vida
é um ponto de equilibrio entre o trabalho e lazer?®.

Neste sentido, se a vida € justamente um ponto de equilibrio entre o trabalho e lazer, dai resulta-
se 0 valor aos institutos que delimitam o tempo de jornada, em especial, a defesa da existéncia
de um direito em desconectar-se do trabalho quando necessario.

Como ponderado e analisado anteriormente é de sua relevancia a limitacdo da duragdo de
trabalho, pois tal restricdo é condicdo vital para assegurar o pleno desenvolvimento da
personalidade do homem, através de praticas do direito social ao lazer, bem como para
afirmacéo dos direitos fundamentais individuais da intimidade e da vida privada, para o repouso
e participacdo social somado a convivéncia com a familia.

Neste sentido, pode-se tratar a desconexdo laboral como uma etapa necessaria a atingir o direito
fundamental ao lazer, ou seja, a desconexao precederia o lazer, sendo este uma complementacéo
daquele, e de certo modo confundir-se-iam entre si, ou seja, a protecao do direito a desconexdo
se tornaria mais efetiva diante de tal conjugacéo.

A partir do momento que o empregado ndo pode se dedicar & sua vida privada, em especial, €
tolhido de periodos de lazer, hd uma violacdo evidente ao principio da dignidade humana
previsto no artigo 1°, inciso 11, da CF, na medida em que, assim como o trabalho é um direito
social garantido no texto constitucional, o lazer também o é.

Neste sentido, manter-se conectado de maneira desenfreada as atividades laborais acabam por
furtar as relagbes familiares, o convivio social, a prética ao lazer, que sdo elementares a

dignidade da pessoa humana.

A flagrante leséo ao direito social ao lazer é assim explicada por Calvet:

O labor excessivo por longos periodos de tempo impede que o empregado se
desenvolva como ser humano, atrofiando suas aptidBes naturais e passando ele a viver
exclusivamente condicionado ao trabalho produtivo, usufruindo o 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?’.

2% Noticia disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-out-31/dano-existencial-fere-alma-trabalhador-gera-
indenizacao Acesso: 31.10.2016.
27T CALVET, Otavio. Direito ao Lazer. Rio de Janeiro: Labor Editora, 2010, p.136.
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O trabalho extenuante, portanto, retira a possibilidade de o prestador de servicos se organize

interna e externamente como pessoa humana, desprezando o seu projeto de vida.

Vale salientar que a defesa da existéncia a um direito a desconexdo nédo reside de maneira
restrita apenas a um grupo especifico de empregados, tampouco, de alguma atividade laborativa
restrita, ou a sua atuacdo de maneira isolada a outros direitos fundamentais. O direito a
desconexdo € tutelado em prol a todos os empregados, em menor ou maior escala de atuagéo, a
depender do caso concreto, haja vista, a garantia de desligar-se durante a jornada ou fora dela
permite concretizacdo do carater indisponivel do direito ao lazer, um direito minimo

fundamental do empregado.

Em tal sentido, “exigir trabalho por mais de oito horas, prejudicando o direito a desconexao e
ao lazer, é transformar homens em animais mal cuidados, destinados ao esgotamento fisico e

mental precoce”?%,

Em resumo, por meio da desconexdo do trabalho, o tempo livre do trabalhador é fomentado.
Quer seja para o simples descaso, quer seja para exercer o direito ao lazer ou qualquer outra
atividade. Por esse caminho analisar-se nas linhas a seguir de que maneira, ou melhor, quais 0s
mecanismos adequaveis para a promocao da desconexdo do empregado, analisando pontos que
tal direito sofrerd mitigacfes e de que maneira sera possivel minorar os efeitos negativos da

ofensa desse direito na relacdo emprego.

4.6 MECANISMOS PARA A PROMOCAO DA DESCONEXAO DO EMPREGADO

Em defesa a existéncia de um direito a desconex@o do empregado, € evidente a necessidade de

pontuar mecanismos que possam identificar a promocao de tal direito.

No que tange a protecdo do direito a desconexao aqueles que laboram diretamente na sede do
empregador, seria viavel a promocao do respeito ao descanso do empregado, nos periodos
estabelecidos por lei, aplicando politicas que impegam o exercicio das atividades laborais neste

momento.

28 ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relac@es sociais de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 25.
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A criacdo de espago de conveniéncia, refeitdrios, proibicdo de atendimento de ligagdes tanto do
superior hierdrquico, quanto de clientes, a vedacdo de meios eletrénicos para a realizagdo de
tarefas laborais, em horéario de realizacdo de refeicdo e descanso, a concessdo do pagamento
pelas horas extraordinarias prestadas, sdo alguns exemplos que podem amenizar a conexao

desarrazoada do empregado ao trabalho.

Christina D’ Arc Damasceno Oliveira, aponta a necessidade de mecanismos judiciais para a

tutela do direito a desconexdo do empregado, neste sentido segue 0 seu posicionamento:

Na hipotese de violagao persistente e reiterada do direito & desconexdo pelo tomador
de servicos, sera vidvel a apresentacdo judicial de acdo munida de pedidos de
indenizagdo por danos morais e de tutela inibitéria voltada para que o empregador se
abstenha de praticar a conduta em detrimento do empregado, sob pena de multa diaria
e outras sangdes de natureza processual®®.

Neste sentido, a concessdo de multas aos empregadores a medida que burlem o direito a
desconexao dos empregados, seria mais um mecanismo para a tutela de tal direito, a exemplo

daquele empregador que efetua ligacGes, exigindo trabalho além da jornada do empregado.

Para aqueles empregados que labora em qualquer local e momento, e possui uma conexao maior
advindos dos aparatos tecnolégicos, a exemplo dos teletrabalhadores, bem como, aqueles que
sdo depositadas uma elevada carga de confianca, ha uma maior dificuldade em visualizar o
direito em manter-se desconectado, tendo em vista a liberalidade na forma de exercer as
atividades ou por conta da fidicia depositada no empregado, sendo fatores que contribuem para

uma maior exigéncia.

Nestes casos € que o direito a desconexao sofre uma mitigacédo, e ndo sendo viavel a aplicacdo
de mecanismos que possam promover a minoracdo de efeitos na qual possam prejudicar 0s
direitos fundamentais do empregado, em especial o direito ao lazer, a solugdo seria o

ressarcimento destes empregados.

No caso do teletrabalho, por exemplo, a utilizacdo de pontos digitais para efetivagéo de controle
de jornada, politicas adotadas pelo empregador que possam evitar o envio de tarefas por meios
de aplicativos virtuais, a exemplo, do whatsapp, a concessao de adverténcia a aquele empregado
ou colegas que violem o descanso necessario durante ou pos-jornada, sdo alguns pontos que

podem ser levados em consideragéo para a tutela deste direito aos teletrabalhadores.

29 OLIVEIRA, Christina D’ Arc Damasceno. Direito a desconex&o do trabalhador: repercussdes no atual
contexto trabalhista. Revista Trabalhista Direito e Processo do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, Jan\Fev\Mar\Abr, n.
33,an0 09, 2010. LTR, p. 91.
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Em contrapartida ndo sendo possivel o equilibrio através dos mecanismos apontados
anteriormente, o viavel seria o ressarcimento do empregado pelas horas extraordinarias
prestadas ou o pagamento de sobreaviso daqueles empregados que a distancia e submetidos a
controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecem a disposicao do

empregador, podendo a qualquer momento ser chamado em seu periodo de descanso.

Outra forma de ressarcimento nas situacdes de teletrabalho, por exemplo, em que seja
necessario o labor em finais de semana ou no periodo noturno em virtude da demanda de prazos,
defende Alice Monteiro de Barros a quitacéo de repouso semanal remunerado em dobro (se ndo

houver compensacéo) e de adicional noturno®®,

Tecnologias como o celular e notebooks, por exemplo, ndo existiam & época do advento da
CLT, neste sentido, o hermeneuta deve estar em constante busca & adaptacdo da interpretacéo
legal aos anseios surgidos no transcorrer dos anos, para que tal modernizacdo ndo venha a

prejudicar os direitos inerentes aos trabalhadores.

No caso dos empregados que possui uma fiducia depositada na relacdo laboral, a mitigacdo
encontra-se de forma mais acentuada, na medida em que, a invasdo aos periodos de descanso é
um constante devido a exigéncia decorrente dessa profissdo. Neste sentido, o ressarcimento
através das gratificacGes e adicionais, sdo exemplos que possam atenuar os efeitos negativos a

violacdo do direito a desconexdo de tais empregados.

Sugere-se, portanto, que os aplicadores do direito, bem como, os tomadores do servigo passem
a analisar o direito a desconexdo do obreiro com mais cautela, buscando sempre evitar que
exploracGes venham a ser praticadas no ambito da relacdo empregaticia evitando assim, a
violacdo dos direitos dos empregados, em especial, a sua desconexao que permitirad o descanso

e seu efetivo gozo aos periodos de lazer, preservando a dignidade da pessoa humana.

260 Barros, Alice Monteiro de BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. S&o Paulo: LTr,
2012. P.325.
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CONCLUSOES

Pode-se afirmar, em sintese, que:

| Apesar de ainda prevalecer a relacdo Estado-particular, denominada de eficacia vertical, é
evidente que o efeito horizontal dos direitos fundamentais se faz necessario, na medida em que
existe uma necessidade de protecdo do particular nas suas relacbes com outros particulares por
conta da evidente desproporcdo do poder social, principalmente nas relagdes trabalhistas.
Exatamente por conta desse desequilibrio, pela possibilidade de lesionar direito que s&o
garantidos aos obreiros, ndo apenas em razéo de sua condi¢do, mas pelo simples fato de ser
pessoa de direitos, que tal aplicacdo da eficacia horizontal nas relacBes de emprego faz-se
necessaria. Faz-se mister pontuar que, a propria estrutura do contrato de trabalho demonstra a
indispensabilidade de atuacgdo dos direitos fundamentais no &mbito desta relacdo, tendo em vista
que ao celebrar um contrato dessa natureza, o trabalhador cede ao empregador a sua forca de
trabalho, construindo uma relacdo de dependéncia. Cabe salientar que, tal como acontece nos
demais campos das rela¢des juridicos privadas, a maioria da doutrina entende pela aplicacao
direta ou imediata dos direitos fundamentais no ambito das relagdes trabalhistas, haja vista,
apenas e somente desta maneira, seria possivel a efetiva protecdo dos direitos dos trabalhadores,
no contexto da dindmica das relagcbes trabalhistas. Podem ser considerados como motivos
justificadores para a aplicacdo da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais no
ambito do contrato de trabalho a flagrante desigualdade nas relagdes trabalhistas entre
empregados e empregadores, em face da grande concentracdo de poder nas maos do empresario
no ambito destas relacBes juridicas. Importa mencionar que tal posicionamento também
encontra 0s seus ecos no ambito da Jurisprudéncia aplicando de forma imediata os direitos

fundamentais nas relagdes trabalhistas de maneira a equilibrar as desigualdades.

Il Percebe-se que existem direitos designados a diversas realidades, fundamentado em um
Estado Democratico de Direito, neste sentido surge um dever de resguardar e garantir tais
direitos, inerentes a condicdo humana, conforme as necessidades dos individuos e do
enquadramento legal atribuidos a estes. Na gama de direitos positivados na ordem
constitucional, tutelam-se os direitos fundamentais, estes que visam efetivar garantias aos
individuos atreladas ao minimo existencial, ou melhor, a assisténcia a direitos bésicos de

maneira a resguardar a preservacgdo da dignidade humana.
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Il Acerca do historico dos direitos fundamentais é inegavel a sua associacdo aos ideais
libertarios pregados na Revolucdo Francesa, tendo como primeiro pardmetro a Declaragdo do
Homem e do Cidaddo somado a concepcdo do pos-positivismo e 0 avango do
constitucionalismo, na qual eleva-se a Constituicdo como uma norma superior que apenas fara
sentido se estiver nela assegurada a maior parte possivel de direitos fundamentais a todos os
membros da sociedade. Neste viés, a ordem juridico constitucional de diversos paises traz como

centro a dignidade da pessoa humana.

IV Apesar da heterogeneidade e auséncia de um consenso geral a respeito da conceituacdo dos
direitos fundamentais, tais direitos ndo se confundem com os direitos humanos, na medida em
que estes se referem ao &mbito internacional, independente de sua vinculagdo com determinada

ordem constitucional.

V No Direito interno percebe-se que a nomenclatura mais adequada reside nos termos direitos
fundamentais, isto porque a Constituicdo utiliza-se desta terminologia no titulo 11, se referindo
aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, denotando assim, um cunho genérico onde alcangara

as demais categorias de direitos fundamentais.

VI Independentemente de divergéncias doutrinarias, percebe-se que os direitos fundamentais
encontram-se pautados na base axiolégica da dignidade humana e a limitacdo do poder, sendo
positivados no texto constitucional. Tal l6gica, entretanto, ndo exclui a possibilidade de outros
valores que ndo se encontrem positivado no ordenamento juridico e que estejam interligados a

dignidade da pessoa humana, bem como a limitacdo do poder possam ser resguardados.

VIl Os direitos fundamentais sdo visualizados como frutos de uma construcdo de origem
histérico-cultural, de uma gradacdo, neste sentido tais direitos ndo ficam estagnados no texto
constitucional, pelo contrario. Os direitos fundamentais s&o fruto de um processo evolutivo, de
modo que se pode conceber a existéncia de dimensdes desses direitos que foram importantes

para o desenvolvimento dos mesmos.

VIII S&o colocados no status de primeira dimensédo os direitos apresentados como direitos de
cunho negativo, uma vez que sao dirigidos a uma abstencdo e ndo uma conduta positiva do
Estado pautada em um ideal de liberdade, também denominados de direitos individuais ou
negativos. A segunda dimenséo, por sua vez trazem os chamados direitos sociais que surge da
necessidade de um Estado que trouxesse um bem-estar social, ou melhor, que implementasse
um modelo politico que promovesse a igualdade social e garantisse as condi¢des basicas para

uma vida digna. Assim, percebe-se nessa dimensdo a protecdo a nocdo de igualdade dos



114

individuos, um dos ideais da Revolucdo Francesa. Os direitos de terceira dimensao, por sua vez,
sdo caracterizados pela titularidade difusa ou coletiva, ou seja, o titular desses direitos ndo é o
homem de maneira isolada, mas sim, toda a coletividade resguardando o ideal de fraternidade.
Ainda defende-se uma quarta dimensdo dos direitos fundamentais, capitaneada por Paulo
Bonavides, na qual envolveria o direito a democracia, a informagéo, bem como o direito ao
pluralismo, em que depende a materializagdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo
de maior universalidade. Norbeto Bobbio aponta essa quarta dimensdo dos direitos

fundamentais englobando os direitos de engenharia genética.

IX Percebe-se o0 reconhecimento da existéncia de uma dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, na qual estaria interligada a uma fonte de direitos subjetivos, podendo gerar ao
seu titular uma pretensdo individual, bem como os direitos fundamentais também sdo dotados
de uma dimensao objetiva que reside na compreensao de um sistema de valor que exigiria uma

interpretacdo que leve em consideragéo a forga de tais direitos.

X Atenta-se ao fato de ser impossivel prever direitos fundamentais de maneira exaustiva, na
medida em gque embasado na fundamentabilidade material dos direitos fundamentais, bem
como o preceito enraizado no art.5°, paragrafo 1° da ordem constitucional, aponta que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata, somado a
clausula de abertura constante no paragrafo 2° do supracitado artigo, na qual ha possibilidade
de existéncia de direitos fundamentais além do Titulo I, permitindo assim, novos direitos
fundamentais decorrentes de principios como de Tratados de acordo com o quérum de
aprovacao contido no paragrafo 3° do mesmo artigo. Percebe-se, portanto, que se pode dividir
a fundamentabilidade dos direitos fundamentais de maneira formal e material. A formal se
encontraria ligada ao direito constitucional positivo, sendo resultado de tudo aquilo que se
encontra positivado no texto constitucional. A fundamentabilidade material, por sua vez,
residiria em decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade. Nesta
senda, estabelecer um conceito materialmente aberto fundamentado em valores e principios,
faz-se necessario, em razao de uma constante evolucdo dos direitos fundamentais, bem como

sob forma de garantir a manutencéo do Estado Democrético de Direito.

XI Diante da necessidade de combate a violagdo de direito fundamental por particular em uma
relacdo privada, ganha forga teorias acerca do tema eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, na medida em que a grande questdo levantada é saber se a eficacia horizontal

dos direitos fundamentais da-se de forma imediata e direta ou mediata e indireta. Neste viés,
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sao levantadas as teorias do State Action, teoria da Eficacia Mediata e Imediata, assim como 0s
Deveres de Protecéo.

XII A teoria do State Action, surge na Alemanha e consagra-se nos EUA, esta nega a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, pois partem da premissa que somente o Estado
poderd ser sujeito passivo de tais direitos. Tal teoria impede que o Estado ndo utilize da sua
vinculagdo aos direitos constitucionais pela constituicdo de empresas privadas, ou pela
delegacdo das suas funcgdes tipicas para particulares, pois estes quando assumem funcdes de
carater essencialmente publico passa a sujeitarem-se aos mesmos condicionamentos

constitucionais impostos aos Poderes Publicos.

XII A teoria da eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais, surge na Alemanha
tendo como referéncia a decisdo pragmatica do caso Luth. Os adeptos de tal teoria acreditam
que os direitos fundamentais possam ser aplicados as relagdes privadas, sendo necessaria uma
intermediacdo do legislador. O papel do legislador privado, portanto, residiria na aplicacéo dos
direitos fundamentais aos particulares, estabelecendo uma disciplina de relagdes privadas com
os valores constitucionais. Quanto ao Poder Judiciario, este se desprenderia a realizacdo de duas
funcBes: interpretar as normas de direito privado em conformidade com os direitos
fundamentais, bem como preencher as lacunas e conceitos juridicos indeterminados criados

pelo legislador, com valores que decorram ou fundamente as normas de direitos fundamentais.

XIV A teoria da eficacia imediata ou direta reside sua fundamentacéo na invocacgdo dos direitos
fundamentais de maneira absoluta, ou seja, independentemente de qualquer mediacdo do
legislador. Justifica-se sob o fundamento de que a eficacia imediata provém da ideia que a
violagdo aos direitos fundamentais ndo advém apenas do Estado, mas sim também de terceiros
particulares e dos poderes sociais. No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou
admitindo a aplicacdo da eficcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e tem sido
uma constante essa interpretacdo no ordenamento juridico brasileiro. Paises como: Portugal e

Espanha também admitem esta teoria.

XV A teoria dos Deveres de Protecdo reside no embasamento que o Estado, tanto ao editar
normas como ao prestar a jurisdicdo, encontra-se obrigado ndo apenas abster-se de violar 0s
direitos fundamentais, como também, deve protegé-los diante das lesGes e ameagas
provenientes dos particulares. No sentido de evitar a exagerada interferéncia judicial, cabe ao
poder Legislativo a realizacdo de uma ponderacdo entre a autonomia privada e os direitos

fundamentais.
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XVI Em verdade, diante do enfretamento de tal tema residido na eficicia dos direitos
fundamentais de forma horizontal, percebe-se que em verdade a propria estrutura do sistema
brasileiro carece de uma atuacdo maior da efetiva protecdo dos direitos fundamentais,
principalmente no que tange a insercdo dos direitos fundamentais na relacdo de emprego, na
medida em que tal relagcdo possui um alto grau de desequilibrio. O empregador, detentor do
poder econdmico, bem como das prerrogativas da existéncia da subordinagdo juridica como
elemento da relacdo de emprego, podera vir a extrapolar a proporcionalidade podendo violar

direitos fundamentais do obreiro.

XVII Apesar do contrato de trabalho encontrar-se no ambito do direito privado e ser regido por
este, tal liberalidade de ditar normas ndo pode ser exercida em detrimento ou até mesmo com
desrespeito as garantias fundamentais. Percebe-se que somente a aplicacdo de forma direta e
imediata no ambito das relacBes empregaticias consegue impedir praticas atentatdrias contra os

direitos fundamentais.

XVIII Percebe-se que o trabalho, o tempo e lazer foram responsaveis ao longo da histéria como
formadores do homem social e da dignidade humana. A concepcéo de trabalho como ideia de
pena somente fora abandona com o advento da Revolucdo Francesa e da tocante mudanca de
paradigma, dando abertura para a concepcao de trabalho como direito fundamental, capaz de

dignificar o homem.

XIX O trabalho, inerente a condicdo humana atualmente € visualizado através de uma
perspectiva positiva, apresentando-se sob diversos sindnimos como, por exemplo: servico

remunerado, emprego, etc, bem como, a reunido de forcas para atingir um determinado fim.

XX O lazer emerge de uma forte ligagdo com o trabalho, na qual sua maior visualizagdo
encontra-se no periodo Industrial, pois em tal periodo vivia-se 0 contraponto do
desenvolvimento da produgdo em choque com a reducdo da jornada e a preservacao de um

tempo livre que fosse capaz de consagrar a diversdo e descanso dos obreiros.

XXI Tempo livre ndo apenas encontra-se relacionado com o trabalho, mas com outros quesitos,
a exemplo do lazer. Defende-se o lazer como um tempo para a realizacdo da pessoa como fim
ultimo, ou seja, seria um tempo para o individuo visar o seu pleno desenvolvimento, excluido
desse tempo ndo apenas as obrigagdes profissionais, como também, as familiares, religiosas,

sociopoliticas, etc. Afinal, o que adiantaria um tempo livre preenchido por tais obrigacdes?

XXI1 Assim como lazer ndo se confunde ao tempo livre, 0 mesmo nédo pode ser utilizado como

sindnimo de descanso. O descanso revela-se como 0 momento que o individuo possui a chance
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de recuperar-se da fadiga, enquanto lazer é visualizado através de uma perspectiva de

desenvolvimento pessoal. Neste sentido o tempo livre abarcaria o descanso e o lazer.

XXIHI O lazer também ndo se confunde com o écio. Retira-se assim analises pejorativas
associadas a tais temas. A pratica do ocio reside em nao possuir nenhuma finalidade especifica
seja em qualquer estado: laboral, familiar, obrigacional, de lazer ou descanso, enquanto o lazer
assume uma postura de posicionamento ativo, na qual volta-se ao preenchimento e satisfagéo

das necessidades do corpo e do espirito.

XXIV Defende-se que o lazer acaba por voltar-se a uma finalidade de autossatisfacao, abarcado
por um conjunto de conteudo de atividades compreendidas por lazeres fisicos, artisticos,

praticos, intelectuais e sociais.

XXV A dindmica do trabalho a cada dia tem se submetido as exigéncias mercadoldgicas, em
consequéncia disso, o trabalhador tem exercido suas atividades de forma alienada, tornando-se
uma crescente a dificuldade de desconectar-se do trabalho, quando necessério, prejudicando

assim o direito ao lazer do obreiro.

XXVI Diante de tais avancos emerge o direito a desconexao do empregado, permitindo que
este se desconecte do meio ambiente laboral, visto que a ndo preservacao da incolumidade fisica
e psiquica do empregado podera ocasionar consequéncias dréasticas e diretas no que tange a sua
liberdade individual, impactando assim, em seus direitos & intimidade e a sua vida privada

afetando também, profundamente, no direito ao lazer do obreiro.

XXVII O direito a desconexao reside no direito ao resgate do tempo de descanso do empregado,
que se perde quando o ser humano se resta conectado ao trabalho de maneira desenfreada
desvinculando-se assim durante a jornada, nos periodos estabelecidos por lei, bem como apds

0 seu encerramento, fruindo o empregado verdadeiramente das horas de lazer.

XXVIII Por conseguinte, tal direito deve ser analisado como um vies de concretizacdo ao direito
ao lazer do trabalhador, na medida em que permite o desligamento total do trabalho quando

necessario.

XXIX O que se busca em verdade com a tutela do tempo livre e do lazer na relagdo de emprego,
ndo é repetir tudo aquilo que o direito do trabalho ja tutelou, até mesmo porque a esfera do
direito ao lazer € muito mais abrangente, na medida em que engloba muito mais areas do direito
que ndo a do trabalho. A importancia deste ramo do direito € proteger um bem juridico,

elementar a dignidade da pessoa humana.
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XXX O direito ao lazer é reconhecido como um direito fundamental social. Assim sendo, ndo
é concebivel que o trabalho desrespeite direitos minimos do obreiro, necessarios para uma vida

com dignidade. O direito ao lazer esta inserido nesse rol de direitos vitais minimos.

XXXI Apesar de ndo haver previsao expressa, 0 direito a desconexdo do empregado faz-se
presente em diversas passagens ao longo do texto constitucional, bem como na Consolidagéo
das leis do trabalho, demonstrando ser uma forma de cumprimento das disposi¢oes
fundamentais, verifica-se assim a partir da fundamentalidade material deste, no sentido de tentar
atribuir o mesmo regime juridico especial dos direitos fundamentais inseridos no catalogo.
Neste viés, defende-se o direito a desconexdo como fundamental, entretanto, para que sua
eficdcia seja efetiva faz-se necessaria a atuacdo em conjunta com o0s outros direitos
fundamentais, para que somente assim tal direito possa concretizar o lazer do obreiro na relacéo

de emprego.

XXXII O direito a desconexdo ndo se limita a uma especifica categoria de empregados,
tampouco, ndo hé restricdo dos seus efeitos perante a insercdo dos meios tecnolégicos no meio
ambiente laboral, entretanto, é inegavel que a velocidade na comunicagdo permitiu uma nova
forma de visualizar o cenéario das relacbes empregaticias, na medida em que facilitou a

descentralizacdo laboral e uma maior liberdade no &mbito de efetivagéo das tarefas.

XXXIII O teletrabalho ou trabalho a distancia, por exemplo, ha uma insercdo maior da
tecnologia no ambito particular destes empregados. Os altos empregados: diretores e gerentes
(cargos de confianca), o uso maior de meios eletrdnicos no meio ambiente laboral ou fora dele,
sdo alguns dos exemplos, na qual existe uma maior liberalidade no d&mbito dessas relacdes
facilitando o ocasionando de maneira mais brusca a violacdo do direito em manter-se

desconectado.

XXXIV Defende-se a existéncia de um direito de desconexdo como forma de consagracdo do
lazer na relagdo de emprego. Neste sentido, pode-se tratar a desconexao laboral como uma etapa
necessaria a atingir o direito fundamental ao lazer, ou seja, a desconexao precederia o lazer,

sendo este uma complementacdo daquele, e de certo modo confundir-se-iam entre si.

XXXV A garantia de desligar-se durante a jornada ou fora dela permite a concretizagdo do
carater indisponivel do direito ao lazer, um direito minimo fundamental do obreiro. A defesa
do direito a desconex&o consiste na colaboragdo da tutela do direito ao lazer do empregado.
Ocorre que, no caso dos exercentes dos cargos de confianca e os teletrabalhadores acabam por

sofrer uma mitigacdo deste direito, em virtude da liberalidade da atuacdo profissional, assim
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como a fiddcia deposita nos cargos de confianca que permite uma exigéncia elevada. Em suma,
ndo podendo aplicar mecanismos que possam tutelar a defesa do direito a desconexao, faz-se
mister o apontamento da concessao de ressarcimento desses empregados, haja vista, os direitos
fundamentais ndo séo absolutos. A concesséao de sobreaviso ou 0 pagamento de gratificacoes e
adicionais sdo alguns dos ressarcimentos possiveis que tem como objetivo minorar a “invasao”

a esfera privada do empregado.
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