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RESUMO

A pesquisa empreendida versa sobre o direito fundamental ao lazer nas relagbes de
emprego. O direito ao lazer se constitui como um direito fundamental social. Os
direitos fundamentais surgiram como instrumento de protecdo frente as atuactes
estatais descabidas que ocasionavam violacfes a esfera individual dos destinatarios
dos direitos, todavia, com o decurso do tempo observou-se que as violagdes ndo
eram provenientes somente do Estado, mas que também advinham das relacdes
privadas. N&o obstante haja o reconhecimento em norma constitucional a respeito
deste direito, o ordenamento juridico brasileiro ndo dispde de legislacdo especifica
gue regulamente a prestacdo desse direito, trata-se e uma desvalorizacdo do direito
ao lazer, que se encontra ignorado também pela sociedade, em razdo da
perspectiva capitalista que dinamiza o modo de vida na contemporaneidade. Assim,
esse direito é visto de forma secundaria e ndo recebe o tratamento devido. Apesar
disso, o direito ao lazer ndo deixa de possuir um grande valor na vida do individuo,
pois a sua efetiva concretizacao influencia em diversas esferas da vida do individuo.
No que tange as relacbes de emprego, observa-se que cada vez mais as jornadas
excessivas de trabalho e as flexibilizagbes ocasionam no individuo uma
impossibilidade de desconexdo da atividade laboral e isso reflete na vida do
individuo tanto no ambito do ambiente de trabalho quanto fora, visto que tal situacao
afeta também a relacdo do empregado no seu relacionamento com familia e amigos,
impedindo o seu desenvolvimento intelectual e da personalidade, o seu descanso e
a sua diversdo. Observa-se com isso a importancia da aplicabilidade do direito ao
lazer nestas relagbes como mecanismo de promocao da dignidade da pessoa
humana. Assim sendo, o que se busca realizar com o presente estudo € a andlise da
possibilidade da aplicacdo desse direito nas relacbes de emprego, bem como 0s
meios cabiveis para essa concretizacdo. Por fim, através dessa légica surge a
viabilidade da protecéo da dignidade da pessoa humana, através da promocéao deste
direito também pelo empregador, no ambito das relacdes de emprego, seja no
ambiente de trabalho ou no &mbito extralaboral.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Relac6es de Emprego; Eficacia Horizontal;

Direito ao lazer; Concretizacéo.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia apresenta como tema o direito fundamental ao lazer nas

relacbes de emprego.

Este capitulo visa demonstrar, de forma objetiva, uma apresentacdo geral da
pesquisa, explicitando o tema objeto deste trabalho, bem como a sua delimitacdo do
ambito de estudo, os objetivos gerais e especificos, a justificativa para a escolha do
tema da pesquisa, como também o método e as fontes utlizadas para o

aprofundamento do trabalho.

O presente estudo abarca como principal justificativa a verificacdo de que nao
obstante se observe a relevancia do direito ao lazer para a vida do ser humano e, a
priori, a sua relevancia no ordenamento juridico brasileiro como um direito
fundamental social diante de previsdo na Constituicdo Federal, este direito carece
ainda de um prestigio na sociedade e também de uma regulamentacdo no plano
infraconstitucional que o garanta de forma concreta, tendo em vista que em se
tratando de um direito fundamental social, a mera previsdo constitucional nao

garante, na realidade, o respeito devido a este direito, bem como o seu atendimento.

Assim, a necessidade de aprofundamento deste tema no ambito juridico, visando
discutir a natureza juridica deste direito como também os seus efeitos, é essencial
para a propria satisfacdo do direito, pois, a falta de uma abordagem apropriada do
assunto impede também um maior conhecimento acerca da sua importancia,
dificultando a busca de uma efetiva delimitacdo do que seria o lazer, e
consequentemente uma melhor viabilizacdo da sua protecdo e aplicacéo inclusive

no ambito das relacdes de emprego, objeto da pesquisa.

Desse modo, diante da auséncia de analise juridica do tema, e da necessidade de
discussdo do mesmo, para possibilitar um melhor atendimento do lazer na
sociedade, coube buscar, no presente trabalho, a conceituagcdo do lazer em
bibliografias que o analisa sob a Otica de outras areas, como a sociologia e a

educacao.

A sociedade atual vive tdo focada na ideia do labor como satisfacdo pessoal que
acaba por cultuar o trabalho. Nota-se que além da limitada disciplina juridica, h&

também uma inexisténcia do devido reconhecimento do lazer pela prépria



11

sociedade, que por viver sob o viés capitalista acaba possibilitando que esse direito
perca a forga que deveria ter, pois, o trabalhador se encontra numa posi¢cao de mero
instrumento para o desenvolvimento econémico e com isso ha uma insensibilidade

para uma analise humana.

O lazer estd sendo minimamente disciplinado, e ainda assim, este, estd sendo
observado sob a mesma 6tica do viés capitalista, por meio de um ponto de vista
econdbmico, como uma ferramenta necessaria a viabilizacdo da energia laboral,
contudo, trata-se de uma incongruéncia, visto que esta disposto na Constituicdo
Federal como um direito fundamental social. Assim, dentre os diversos enfoques em
que o lazer pode estar inserido, o presente estudo observa o lazer sob a ética
constitucional, que consiste na figura do lazer como a possibilidade de um
desenvolvimento pessoal do individuo, entdo, trata-se de uma perspectiva humana

diante da prépria natureza desse direito.

Ocorre que, o lazer é um direito fundamental que est4 associado ao ideal de bem-
estar, e se configura como um elemento essencial para o individuo, pois este direito
consegue exercer diversas funcdes e alcancar diversas esferas da vida do ser

humano, estando intimamente relacionado com a dignidade da pessoa humana.

A relevancia préatica do presente estudo se apresenta a proporcao que as relacdes
de emprego se tornam cada vez mais excessivas e descabidas diante do nao
atendimento do direito ao lazer, sendo diversas as repercussdes negativas que
podem incidir sobre a vida de uma pessoa, como danos a saude, seja fisica ou
mental; limitacdo da liberdade do individuo; supressdo do direito ao lazer, e do
direito a vida — quando analisada sob a luz da dignidade da pessoa humana. Isto
ocorre, pois, o individuo enquanto empregado, ndo deixa de ser um cidadao titular

de direitos e deveres estabelecidos constitucionalmente.

Nesse sentido, diante da intima conexdo entre o lazer e o trabalho, avalia se o
direito ao lazer se constituiria como alternativa necesséaria para a abstencdo da
violagdo aos direitos fundamentais que esta ocorrendo de forma reflexa, nos direitos
fundamentais, por meio das relagdes trabalhistas. Vale ressaltar que, a delimitagéo
do presente estudo se constituiu na analise da aplicabilidade do direito fundamental

ao lazer nas relacdes de emprego.
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Assim, dentre os diversos argumentos que rodeiam O presente tema, surge O
principal problema deste trabalho, que consiste na seguinte indagagao: como o
direito fundamental ao lazer pode ser concretizado/garantido nas relacdes de

emprego?

Diante disso, busca-se entender como seria possivel a aplicacdo dos direitos
fundamentais no ambito das relagbes privadas, diante da inexisténcia de previséo
legal que discipline este ponto de forma especifica, e, apos tal concluséo, analisar

como se daria essa concretizacao.

Desse modo, o trabalho terd que ser desenvolvido, incialmente, sob a Gtica dos
direitos fundamentais, para analisar os direitos fundamentais e suas possiveis
aplicacdes no ambito privado, e somente depois analisar sua incidéncia no ambito
do direito do trabalho. Assim, como pode se observar os argumentos postos, é
justificavel o presente estudo generalizado no ambito do Direito Constitucional e
posteriormente um estudo especifico na seara do Direito do Trabalho.

Com o objetivo de construir o estudo de pesquisa abordando os questionamentos

expostos acima se subdividiu o trabalho em trés capitulos de desenvolvimento.

No primeiro capitulo de desenvolvimento sdo realizadas as abordagens iniciais
acerca dos direitos fundamentais, definindo-os; caracterizando-os; discorrendo sobre
as dimensdes dos direitos fundamentais; ponderando acerca da aplicabilidade dos

direitos fundamentais, como forma de iniciar o presente estudo.

O segundo capitulo percorre as principais teorias acerca da aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas analisando qual a teoria que melhor se
adequa ao ordenamento juridico patrio, e € aceita majoritariamente pela doutrina e

jurisprudéncia.

Por dltimo, no terceiro capitulo, h4 a abordagem do direito ao lazer buscando
conceitua-lo; estabelecer a relacédo entre o lazer e o trabalho; principais distin¢goes;
analisar quais sdo as funcdes do lazer; verificar os desdobramentos do lazer,
identificando as suas principais formas de manifestacdo; instituir qual a importancia
do lazer no ordenamento juridico; discorrer sobre a eficacia e os meios de

concretizacdo do lazer nas relacbes de emprego.

Na conclusdo, buscou-se identificar, por meio de topicos, as reflexbes que

decorreram da presente pesquisa.
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Ademais, vale salientar que o presente estudo, com o fim de obter o resultado
adquirido utilizou-se, de forma predominante, do método dedutivo cartesiano
proposto por René Descartes, visto que se buscou estudar a partir da perspectiva
geral dos direitos fundamentais, para seguir para o estudo especifico do direito ao

lazer nas relagbes de emprego.

Acerca da bibliografia empregada no presente estudo, utilizou-se de obras que
abordaram o tema direta ou indiretamente, por meio das fontes bibliograficas e
documentais, a exemplo dos livros, periédicos, artigos cientificos, dissertacdes de
mestrado, codigos, como também acesso a jurisprudéncia, afim de reiterar pontos

determinados do presente estudo.
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2 ASPECTOS GERAIS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A discussdo, no presente trabalho, acerca dos direitos fundamentais ¢é
imprescindivel para a compreensao da sua relevancia, pois através do entendimento
das principais caracteristicas desses direitos, bem como a sua evolugao historica, o
estudo das suas dimensdes, e sua insercéo na Constituicdo vigente no ordenamento
juridico brasileiro que se torna possivel apreender a importancia de uma concreta
efetivagdo dos direitos fundamentais, que pelo fato da constante transformacéao
social em que vivemos, acarretando na necessidade de equilibrar alguns direitos as

praticas estruturais existentes.

Para tanto, ndo objetivando o esgotamento da teoria dos direitos fundamentais, é
indispensavel a abordagem do contexto dos direitos fundamentais, para
compreensao de forma mais especifica o direito fundamental ao lazer, objeto do

presente estudo.

Ocorre que, no decurso do tempo, observou-se na histéria o reconhecimento e a
protecao de diversas conquistas decorrentes de lutas sociais para o sistema juridico.
No que se refere a garantia de inumeros direitos para o homem, dentre essas

garantias encontram-se os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais constituem-se fundamentais por serem indispensaveis.
Insta salientar que, o reconhecimento destes ocorreu de forma progressiva no
tempo, de modo que, o rol de direitos tidos como essenciais ampliou-se durante os
anos a medida que era descoberta uma “nova” esfera do homem que estaria sendo

lesada.

As geracdes dos direitos revelam ordem cronolégica do reconhecimento e
afirmacao dos direitos fundamentais, que se proclamaram gradualmente na
proporgcao das caréncias do ser humano, nascidas em fungdo da mudanca
de condigbes sociais. A dizer, o desenvolvimento da técnica, a
transformagdo das condi¢des econdmicas e sociais, a ampliagdo dos
conhecimentos e a intensificagdo dos meios de comunicagdo poderao
causar substanciais alteragbes na organizagdo da vida humana e das
relagcdes sociais a propiciar o surgimento de novas caréncias, suscitando
novas reivindicagbes de liberdade e de poder *.

! CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2011, p. 607.
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Nesta perspectiva, Paulo Gustavo Gonet Branco alega que o realce dos direitos
fundamentais ocorreu no momento em que houve uma inversdo na relagao
estabelecida entre Estado e individuo, uma vez que no seu ponto de vista ficou
conhecido que o individuo, a priori, tem direitos perante o Estado e, posteriormente
aos direitos estabelecidos, que os deveres se inserem nesse contexto. Em
referéncia aos direitos atribuidos ao Estado objetivariam a protegcéo e o atendimento

das necessidades dos cidaddos?.

Nesses termos, nota-se que os direitos fundamentais sao essenciais para avaliar o
funcionamento social, na ponderagdo em que uma regular protecdo desses direitos

implicaria numa efetiva organizagéo estrutural da sociedade.

Bernardo Gongalves Fernandes fundamenta, que além da outorga aos titulares dos
direitos, de possibilidades juridicas de impor interesses pessoais frente ao Estado no
que tange a determinar uma acéo ou omissao do Estado, os direitos fundamentais

servem como diretrizes do ordenamento juridico, o fundamentando®.

Nesta senda, resta evidente a necessidade de regulamentacédo acerca dos direitos
fundamentais, identificando-os, preservando-os e garantindo sua efetividade na

comunidade juridica.

2.1 CONCEITUACAO

A conceituacao dos direitos fundamentais se torna uma tarefa complexa, pois para
que isso ocorra faz-se necessario analisar, ainda que de forma sucinta, os diversos

aspectos adotados doutrinariamente.

Nao obstante a utilizagdo da terminologia “direitos fundamentais” se faga presente
no ordenamento juridico de forma consolidada, inclusive no texto constitucional ao
se referir, na epigrafe do Titulo Il como “Direitos e Garantias Fundamentais”,
percebe-se que sdo empregadas outras expressodes pela doutrina, dentre elas estao

” 13

“direitos e garantias individuais”, “direitos naturais”, “liberdades publicas” ou “direitos

’BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 136

®* FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2015. P. 305
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humanos” como sindnimos. No entanto, o uso destas terminologias muitas vezes

vem possibilitar interpretagao distinta da pretendida *.

A priori, resta necessario estabelecer que apesar dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos se encontrarem intimamente ligados, ndo se pode permitir a

ocorréncia da utilizacio corriqueira destas expressées como sindnimas.

Nesse mesmo sentido manifesta-se Ingo Wolfgang Sarlet:

“[...] atribuimos as expressdes “direitos humanos” (ou direitos humanos
fundamentais), compreendidos como direitos da pessoa humana
reconhecidos pela ordem juridica internacional e com pretenséo de validade
universal, e “direitos fundamentais”, concebidos como aqueles direitos
(dentre os quais se destacam os direitos humanos) reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional””.

Desse modo, observa-se que apesar da similaridade acerca das matérias que
constituem os direitos fundamentais e os direitos humanos, para titulo de
diferenciacao, é relevante analisar o ambito de incidéncia de ambos os direitos.
Assim, permite-se concluir com a manifestacdo de Ingo Wolfgang Sarlet, que o
ambito de incidéncia dos direitos fundamentais restringe-se a soberania nacional,
enquanto que os direitos humanos sao reconhecidos pela ordem juridica

internacional.

2.1.1 Conceituagao sob a 6tica formal

Acerca da utilizagdo de multiplas expressdes no ordenamento juridico para

denominar os direitos fundamentais, Manoel Jorge Silva e Neto afirma que:

Com efeito, ndo podera encontrar absoluta identidade entre “direitos
fundamentais”, “direitos do homem” ou “direitos humanos”, porquanto a
designagdo de “fundamentais” é dedicada aquele conjunto de direitos assim
considerados por especifico sistema normativo-constitucional, ao passo que
“‘direitos do homem” ou “direitos humanos” sdo terminologias
recorrentemente empregadas nos tratados e convengdes internacionais®.

Em conformidade com esse entendimento, Ingo Wolfgang Sarlet expde que muito
embora se identifique a utilizacdo de diversas expressdes no ordenamento juridico

brasileiro para nomeacdo dos direitos fundamentais, esta pluralidade de

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.248.

> Ibidem, p.250.

®SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 587
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terminologias impossibilita um consenso conceitual e, diante disso, o autor reforca a
necessidade da adogdo de apenas uma terminologia, e consequentemente um
conceito, que viria a ser a de “direitos (e garantias) fundamentais”, tendo em vista

ser a expressado que foi seguida pelo constituinte brasileiro’.

Em outras palavras, a pluralidade de terminologias acerca dos direitos fundamentais
pode tornar sua natureza ambigua, e na esfera de direitos fundamentais necessita-

se de uma objetividade para que se possibilite a efetiva protecao.

Por outro lado, muito embora uma pluralidade de terminologias ndao seja um fator
positivo para a formagao conceitual, no que tange a pluralidade de entendimentos,

esse se revela como elemento imprescindivel para a construgao de um conceito.

Da mesma forma defende Dirley da Cunha Junior ao afirmar que para a
conceituacdo dos direitos fundamentais € necessario uma cumulagdo de

entendimentos, tanto no aspecto formal quanto no aspecto material®.

No entendimento deste autor, sendo os direitos fundamentais posi¢des juridicas
direcionadas as pessoas, estas posi¢des juridicas decorreriam da explicitagao, ainda
que indireta, do principio da dignidade da pessoa humana. Esta, poderia se
manifestar, seja por previsdo na Constituicdo Federal - aspecto formal -, ou até
mesmo naquelas hipéteses em que nao ha previsdo expressa na Constituigao,
todavia diante do seu conteudo e importancia adquiriram relevancia e se equiparam
aos direitos resguardados pela Constituicdo Federal, ainda que nado tenham sido

reconhecidos expressamente pelo legislador constituinte - aspecto material -°.

Portanto, os direitos fundamentais, analisados sob a dtica formal, consistiriam nos
direitos humanos que foram positivados no ambito interno, presentes na
Constituicao Federal (CF), uma vez que a utilizagdo da expressao direitos humanos
visa abranger os individuos, contudo numa perspectiva externa de esfera

internacional.

’SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.248.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2011, p. 454

® Ibidem, loc. cit.
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2.1.2 Conceituacgao sob a ética material

No que tange a conceituagao dos direitos fundamentais sob a ética material, deve-se
encontrar respaldo no principio da dignidade da pessoa humana'®. Assim, para fins
de conceituacido dos direitos fundamentais, levou-se em consideragdo o conteudo

trazido pelo direito.

Logo, conforme abordado anteriormente, € inquestionavel a nogao dos direitos
fundamentais como direitos constitucionais. De acordo com a interpretacdo exposta
por Dirley da Cunha Junior, as normas fundamentais devem ser analisadas sob uma
otica formal, que diz respeito a recepcdo dos direitos no texto constitucional, como
também sob a ética material, que se refere a esséncia do direito, por meio do qual o

conteudo, por si sO, concederia o status fundamental do direito.

Pode-se ressaltar que este entendimento foi acolhido no ordenamento juridico
brasileiro uma vez que, conforme previsdo do artigo 5°, §2°, da Constituigao Federal
de 1988, os direitos fundamentais ndo se restringem aos previstos na Constituicao
Federal, por isso, diante de sua relevancia, os direitos que estdo em consonancia
com o ordenamento juridico brasileiro e os decorrentes de tratados internacionais,
0s quais o Brasil seja signatario, podem ser considerados também direitos

fundamentais, ainda que nao previstos expressamente na Carta Magna.

Com a utilizacédo dessa perspectiva adotada pelo autor, também manifestada no
texto constitucional, ha uma garantia de maior alcance de direitos fundamentais para
a sociedade, porquanto nessa hipotese, a omissdo legislativa nao frustraria os

direitos fundamentais.

Paulo Gustavo Gonet Branco assevera que “os direitos e garantias fundamentais,

em sentido material, sdo, por conseguinte, pretensbées que, em cada momento

histérico, descobrem-se a partir da perspectiva do valor da dignidade humana™*.

' Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 8§ 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 140
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Logo, vale colocar em evidéncia que, a conceituagao dos direitos fundamentais nao
se figura como uma atividade facilmente operada. Todavia, os direitos fundamentais
podem ser considerados como os direitos basilares do ordenamento juridico
brasileiro, seriam os direitos que regeriam e organizariam toda a estrutura, e estes
podem estar positivados no texto constitucional ou ndo, ja que os direitos
fundamentais ndo se restringem aos expressamente dispostos na Constituicdo
Federal de 1988.

2.2 UMA BREVE ABORDAGEM HISTORICA INSERIDA NO CONTEXTO DAS
DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As normas que versam sobre direito fundamental, criadas objetivando a
concretizagado de direitos tidos como essenciais para a vida com dignidade, foram
elaboradas de forma progressiva no tempo, na propor¢gdo em que um novo cenario

histérico vinha sendo construido. Dessa forma:

A sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas obrigatérias é
resultado de maturagao histérica, o que também permite compreender que
os direitos fundamentais ndo sejam sempre os mesmos em todas as
épocas, nao correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua
formulagao, a imperativos de coeréncia Iégicalz.

Da mesma forma que ha na doutrina uma multiplicidade de expressdes para fazer
mencao aos direitos fundamentais, constata-se também a pluralidade de
terminologias para referenciar a evolugéo dos direitos fundamentais. Muito se utiliza

os termos “geragao”, “familia” ou “dimenséo” dos direitos fundamentais.

Diante da pluralidade de expressdes, existem na doutrina algumas criticas acerca de
certas terminologias adotadas.

Uadi Lammégo Bulos ao analisar as expressdes utilizadas no ordenamento, defende
a utilizacdo da terminologia “geragdes”, pois na concepg¢dao do autor seria a
terminologia que melhor evidenciaria a evolugéao dos direitos fundamentais, de modo
que a expressao “geragao”’ traz a tona a nogdo de conexao entre as geracdes e hao
uma sobreposi¢cdo, 0 que nao ocorre, em sua concepcao, na utilizacdo da

terminologia “dimensao”, tendo em vista que gera um escalonamento que nao seria

12 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.135, et. seq.
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cabivel na esfera dos direitos humanos, que, por sua natureza impossibilitam a

instituicdo de um critério hierarquico 3.

Arion Sayao Romita utiliza-se do termo “familia”, visto que para o autor, a expressao
“geragao” traz uma ideia de sucessao que nao poderia ocorrer no ambito dos direitos
fundamentais, uma vez que o surgimento de novos direitos ndo provoca o
desaparecimento dos anteriores. No que tange ao uso da palavra “geragdes”, para o
autor, esta se revela impropria para fazer mengao a grupos de direitos fundamentais,
porque tal expressdo se justificaria para fazer alusdo a um certo e determinado

direito, concluindo, assim, que “familia” seria o mais adequado™®.

George Marmelstein Lima, ao se manifestar a respeito da utilizagdo da expresséo
“geragao”, assevera a existéncia de varias criticas, tanto no ambito nacional quanto
estrangeiro acerca da terminologia, uma vez que o termo “geragao” transmite um
entendimento de sobreposigdo de uma geragdo a outra, dando a ideia de que no
decorrer da historia, o surgimento de uma nova geragao de direitos excluiria direitos
ja impetrados, além de assegurar que, a utilizacdo da expressao “geracao” leva a
compreender que ocorreu, de forma bastante l6gica, uma sequéncia temporal das
geragdes, o que ndo poderia ser afirmado de fato. O autor complementa ainda que
‘em razao de todas essas criticas, a doutrina recente tem preferido o termo
“‘dimensdes” no lugar de “geragdes”, afastando a equivocada ideia de sucesséo, em

que uma geragao substitui a outra” *°.

A partir das premissas exibidas acima, € admissivel concluir que muito embora a
evolucdo dos direitos fundamentais perpasse por inumeros momentos histéricos,
constituindo assim, varias dimensodes de direitos fundamentais, ndo seria possivel a
aplicagdo constante terminologias que pudessem alegar a ocorréncia de
divergéncias ou até mesmo substituicbes de entre as dimensdes dos direitos

fundamentais, e isso ocorreria na hipétese de emprego do termo “geracgdes”.

Sob o mesmo ponto de vista, critica-se a adocéo do termo “familia”, uma vez que tal

pensamento exibiria uma ideia muito restrita acerca dos direitos fundamentais, ao

“ BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional. 8.ed. rev. e atual. de acordo com a
Emenda Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 528.

Y ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 4 ed. rev. e
aumentada. S&o Paulo : LTr, 2012, p. 102.

> LIMA, George Marmelstein. Criticas & Teoria das Geracdes (ou mesmo Dimensdes) dos
Direitos Fundamentais. Disponivel em: < http://georgemlima.xpg.uol.com.br/geracoes.pdf>. Acesso
em: 13 jan. 2016
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expor estes direitos através das caracteristicas comuns apresentadas por eles e nao

conforme o elemento histérico, por exemplo.

Igualmente, deve-se entender o processo de garantia de direitos fundamentais aos
individuos como um processo cumulativo, porquanto tal entendimento objetiva a
garantia do principio da dignidade da pessoa humana, ndo havendo, com isso,

conflitos entre os direitos fundamentais.

Desta forma, o presente estudo filia-se ao posicionamento que apreende que o
vocabulo que melhor ao ordenamento juridico a utilizagdo da terminologia

“dimensoes”.

Sendo assim, parte-se para a analise das dimensdes dos direitos fundamentais.

2.2.1 Primeira Dimensao

A primeira dimensao dos direitos fundamentais se conecta ao contexto historico
referente a transi¢cdo do Estado Autoritario para o Estado de Direito, considerando a
ocorréncia da limitagdo ao poder estatal com o fim de garantir uma maior liberdade

aos cidadaos.

Bernardo Gongalves Fernandes compreende que “os direitos de primeira geragao
(ou dimensao para alguns) seriam chamados também de direitos de liberdade:

direitos civis e politicos que inaugurariam o constitucionalismo do ocidente”*®.

Visando a garantia dos direitos fundamentais, o que se buscava no primeiro
momento era a limitacdo do direito do Estado, procurando defender a vida e a

integridade fisica respaldados no ideal da liberdade.

Tais direitos sdo chamados de direitos negativos, os direitos resguardados nessa
dimensao seriam direitos postos para negar ao Estado o direito de agir
arbitrariamente perante a sociedade, tendo em vista que tal ideal comecgava a impor

ao Estado uma nao intromissao na esfera privada dos seus cidadaos.

A classica concepcao de matriz liberal-burguesa dos direitos fundamentais
informa que tais direitos constituem, em primeiro plano, direitos de defesa
do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e

'®*FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 315
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propriedade. Esta concepc¢do de direitos fundamentais — apesar de ser
pacifico na doutrina o reconhecimento de diversas outras — ainda continua
ocupando um lugar de destaque na aplicacdo dos direitos fundamentais.
Esta concepcéo, sobretudo, objetiva a limitacdo do poder estatal a fim de
assegurar ao individuo uma esfera de liberdade. Para tanto, outorga ao
individuo um direito subjetivo que permite evitar interferéncias indevidas no
ambito de protecdo do direito fundamental ou mesmo a eIimina(f‘éo de
agressoes que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal’.

Trata-se, segundo Manoel Jorge e Silva Neto, do amparo no ideario de liberdade

individual e politica™®.

Avaliando numa perspectiva contemporanea € aceitavel ponderar como direitos
fundamentais de primeira dimenséo, além das liberdades tidas como percussoras de
tal momento histérico, os demais direitos que visem a abstencao da atuagao estatal,
tendo em vista que o recorte dos direitos fundamentais em dimensdes, além de criar
uma delimitacdo com base no contexto histérico, designa também o agrupamento de

direitos que abarquem as mesmas ideologias.

2.2.2 Segunda Dimensao

Nessa segunda dimensao, o contexto histérico existente era o das lutas sociais que
tinham como finalidade o cumprimento pelo Estado do dever de respeitar aqueles
direitos ja reconhecidos e resguardados, mas que também, este cumprisse certas
obrigagdes que gerariam protegdes coletivas. Havia, consequentemente, a defesa

das prestacdes sociais. Assim:

A Revolugao Industrial, ocorrida nos séculos XIX e XX, proporcionou um
crescimento econdmico acelerado, desconhecido para as épocas proximas,
muitas vezes regidas pela agricultura e tecelaria. No entanto, a
prosperidade econdmica visualizada na época nao foi gozada por uma
maioria. Essa grande quantidade de pessoas, em verdade, foi prejudicada
pelo desenvolvimento industrial sob a ética de que ndo puderam garantir a
efetivagdo de seus direitos de liberdade e igualdade, ainda que formal, em
sua pIenitudelg.

YMENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus mdltiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridica Virtual. Jun./1999, v.2, n.13. Disponivel em: <
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/ojs_saj/index.php/saj/article/viewFile/1011/995>. Acesso em:
27 jan. 2016.

' SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p 593

% WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizacdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p 37. et, seq.
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Diante do contexto historico vivenciado na concretizagao dos direitos fundamentais,
as liberdades publicas almejadas na primeira dimensdo trouxeram como
consequéncia um contexto de desigualdade, no qual o exercicio daqueles direitos
resguardados a época so tinha a sua plenitude em uma parcela menor da sociedade
fazendo-se necessario a busca pela igualdade como forma de ampliar a efetivagcéo

dos direitos fundamentais.

Paulo Gustavo Gonet Branco interpreta que nesse momento, marcado pela segunda
dimensado dos direitos fundamentais, o ideal de abstengdo defendido no Estado
Liberal ndo respondia as novas reivindicacdes que estavam sendo postas, tendo em
vista a inexisténcia de uma justica social. Diante disso, busca-se além da liberdade
num sentido amplo, a liberdade real e igual que deveria ser proporcionada para

todos os cidadaos por meio de um Estado ativo e corretivo. %°

Nota-se que, diferentemente do ideal de liberdade que predominava na primeira
dimenséo, através da garantia de direitos mediante a auséncia de uma prestagao do
Estado, os direitos da segunda dimensao para se concretizarem, necessitariam da
prestacdo estatal, diante disso, € apropriado compreender esses direitos como

condicionados, e esta consequéncia decorre da limitagao a atuagcao do Estado.

Ocorre que o condicionamento a atuagéo estatal, elemento basilar para a garantia
dos direitos dessa dimenséao, pode trazer consequéncias negativas para a efetivagéo
dos mesmos, tendo em vista que diante da omissdo do Estado n&do havera a efetiva
concretizagao dos direitos. E, trata-se de um cenario recorrente ao longo da historia
a de supresséao de direitos que ocorre em decorréncia da omissao estatal, quando

este é o responsavel para concretiza-los.

Ademais, André Ramos Tavares expde que os direitos dessa dimensao possibilitam

o exercicio dos demais direitos de forma mais concreta:

O estado passa do isolamento e n&o intervencdo a uma situagao
diametralmente oposta. O que essa categoria de novos direitos tem em mira
€, analisando-se mais detidamente a realizagdo do proprio principio da
igualdade. De nada vale assegurarem-se as classicas liberdades se o
individuo nao dispbe das condigcbes materiais necessarias a seu
aproveitamento. Nesse sentido, e s6 nesse sentido, é que se afirma que tal
categoria de direitos se presta como meio para propiciar o desfrute e o

2 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 137
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exercicio pleno de todos os direitos e liberdades. Respeitgldos os direitos
sociais, a democracia acaba fixando os mais sélidos pilares.

Destarte, os direitos dessa geragao sao tidos como direitos positivos, visto que este
momento histérico foi marcado pelo surgimento dos direitos sociais ou direitos a
prestacdo, que se concretizariam por meio de uma atuacdo estatal, como por

exemplo, no direito ao trabalho, a seguranca, ao lazer®.

Por conseguinte, dentre os direitos fundamentais de segunda geragao encontra-se o
direito ao trabalho, e também o direito ao lazer, que assim como os demais direitos
sociais busca estabelecer uma relagao igualitaria entre os individuos possibilitando
que o ideal de liberdade existente nos direitos da primeira dimensao efetive-se numa

configuracdo mais justa e concreta.

E precisamente nesse aspecto que o presente trabalho abordara sobre o direito
fundamental ao lazer nas relagdes de emprego. E imprescindivel que seja posto a
necessidade do lazer e pontuar que ele € um direito fundamental do individuo, mas
que, por si sO, nao se concretiza, estando condicionado a uma prestagao para que

seja garantido o lazer ao individuo enquanto pessoa e enquanto empregado.

Para tanto, € mister examinar tal entendimento em dois angulos: a compreenséo do
lazer como um direito de enorme importancia para o individuo, que adveio de um
contexto de lutas sociais com o fim de proporcionar de forma mais completa o ideal
de vida digna do ser humano; e, a compreensao de que a consolidagédo do direito ao
lazer s6 se materializara por meio de uma manifestacao externa, uma atuagao que

possibilite a sua fruicao.

2.2.3 Terceira Dimensao

Ingo Wolfgang Sarlet delibera que a terceira dimensdo dos direitos fundamentais
teria como fundamento o ideal de fraternidade e em decorréncia disso os direitos
fundamentais dessa dimensao seriam denominados de direitos de fraternidade ou

de solidariedade, que buscariam a garantia de direitos de uma coletividade. Ocorre

“'TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
503.

?2S|LVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p 593.
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que, nesse momento, ha uma mudancga de enfoque, pois se busca estabelecer a
protecéo de grupos humanos como titulares dos direitos e ndo mais a protecao da
figura do homem num ambito individualizado tratando-se, assim, de direitos de

titularidade difusa®®.

Averigua-se, diante desse carater de direito meta-individual o nivel de abstragcéo
desses direitos de terceira dimensdo é muito alto, tendo em vista que se busca a
garantia do bem-estar da coletividade, e a definicdo de bem-estar ndo é objetiva

guando se ajuiza sob um prisma individual quanto mais analisando coletivamente.
Assim, os direitos dessa geracéo, por muitas vezes, ainda restariam indefinidos.

Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior, ainda que afirme como difusa a natureza
desses direitos, estabelece que eles sdo atuais e estariam passando ainda por um

processo de amadurecimento®,

O autor os atribui ainda como direitos de solidariedade, tendo em vista que, por
serem difusos, trazem como consequéncia a aderéncia das pessoas em prol de um
interesse comum a todos. Esse interesse comum diz respeito tanto a nogao de um
grupo como titulares dos diretos, como também no ambito da sua efetivacao, visto
que por se tratar de coletividade ha uma necessidade de atuagdo para que esse

direito seja garantido?>.

Nesse diapasdo, apresentam-se como exemplo dos direitos de terceira dimensao os
direitos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao patriménio, ao

desenvolvimento, a paz.

Muito embora os direitos de terceira dimensdo, assim como os direitos sociais,
necessitem também de uma atuagao por parte do Estado para se concretizarem, se
diferenciam pelo fato dos direitos difusos serem usufruidos pela coletividade, estes
transcendem a esfera individual do homem, enquanto os direitos sociais sao direitos

voltados para a fruicdo do homem de forma individual.

Nao obstante, € concreto que a atuacdo do Estado nesse contexto nao é

condicionante exclusiva para sua consolidacdo, a garantia dos direitos dessa

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 48.

# CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2011, p. 454

%% bidem, loc. cit.
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dimensdo esta condicionada a atuagdo da coletividade, ou seja, os préprios

individuos destinatarios dos direitos terdo que participar ativamente para a garantia.

Ademais, ndo se contesta que ha atualmente discussdo doutrinaria acerca da
existéncia de demais dimensbes de direitos fundamentais no ordenamento juridico,
estas, entretanto, ndo se encontram consolidadas acerca da matéria por elas
tratadas e, do mesmo modo, ndo serdo objetos de aprofundadas discussdes no

presente momento?®.

2.3 AS CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA
IMPORTANCIA PARA A PROTECAO DA EFETIVIDADE DESSES DIREITOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Estabelecer quais séo as caracteristicas dos direitos fundamentais € essencial para
analisar a sua aplicagdo e sua devida efetividade no ordenamento juridico, porém
por se tratar de uma tematica ainda de discussdo doutrinaria ndo ha uma
unanimidade acerca de um rol determinado dessas caracteristicas, de tal modo, o
presente trabalho n&do pretende esgotar todas as caracteristicas que sao expostas

na doutrina.

As caracteristicas dos direitos fundamentais servem para identifica-los no contexto

em que tiverem inseridos, como também resguarda-los de eventuais tentativas de

6 Ha ainda um entendimento doutrinario acerca de outras dimensdes de direitos fundamentais,
seriam elas a quarta e quinta dimensdes. Diferentemente das anteriormente abordadas, estas
dimensbdes ndo se encontram plenamente consolidadas no ordenamento juridico, pois ndo ha um
consenso na doutrina quanto a sua existéncia ou até mesmo com relagdo aos direitos inseridos em
cada esfera. A quarta dimensao dos direitos fundamentais tem a sua existéncia defendida por Paulo
Bonavides, doutrinador de grande referéncia no ordenamento juridico brasileiro, e vislumbraria, por
meio desses direitos uma correspondéncia a fase de instituicdo do Estado social. No que tange a
quinta dimensdo, esta encontra-se fundamentada vagamente e ainda ndo se encontra um
entendimento consolidado na doutrina, visto que ha divergéncia entre seus defensores quanto aos
direitos que ali se inseririam. O doutrinador Arion Sayao Romita, por exemplo, reconhece que se trata
de uma dimensé&o pouco estudada e pouco mencionada nas bibliografias reconhecidas, mas entende
que trataria dos direitos que teriam relagdo com o uso do conhecimento apresentado pela informatica.
Em outra perspectiva, Uadi Lammégo Bulos diria que corresponderia ao direito a paz. Assim, vale
ressaltar que muito embora se reconhega no presente estudo a existéncia de questionamentos
doutrinarios acerca da manifestagao de outras dimensdes de direitos fundamentais, nao se pretende
aqui esgotar todo o conhecimento acerca deste topico, porém, para tanto recomenda-se para maiores
leituras os seguintes escritos: ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Rela¢bes de
Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo : LTr, 2005; BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional.
8.ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014; e,
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.24.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009
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supressdes irregulares dos direitos fundamentais ao desrespeitar essas

caracteristicas.

O estudo das caracteristicas dos direitos fundamentais torna-se essencial, no
presente estudo, para através dela reiterar a condi¢gao do direito ao lazer como um
direito fundamental com elementos préprios que necessitam ser respeitados para a

sua efetiva solidificacdo. Neste sentido:

Os direitos fundamentais — como categoria juridica fundamental
reconhecida em razdo da dignidade da pessoa humana e essencial num
Estado Constitucional Democratico de Direito — possuem caracteristicas
comuns gue os identificam entre si e os distinguem de outras categorias
juridicas®’.

Por isso, faz-se necessario restringir as caracteristicas dominantes e que ja se
encontram radicadas na doutrina, tendo em vista que a caracterizacdo do direito
fundamental é substancial para se examinar a sua constituicdo, as suas

propriedades para assim fundamentar a sua importancia diante do contexto atual.

Tendo em vista que, na conjuntura hodierna, a inaplicabilidade do direito ao lazer
nas relagcbes de emprego esta se dando de forma recorrente, a caracterizagéao serve
como fundamento apresentado para demonstracdo dos aspectos basilares contidos

no cerne desse direito.

As particularidades dos direitos fundamentais encontradas de forma recorrente na
doutrina, e abordadas no presente estudo sao: indivisibilidade, historicidade,

acumulabilidade, relatividade, inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade.

2.3.1 A historicidade e indivisibilidade dos direitos fundamentais

E muito comum acreditar que a protecdo dos direitos fundamentais ja findou, no
sentido de ndo haver mais possibilidade de surgirem novos direitos essenciais, no
entanto, Manoel Jorge Silva e Neto assinala que, partindo do pressuposto que o
Estado tem como objetivo satisfazer os interesses e necessidades humanas, e

avaliando que o ser humano se transforma constantemente, ndo se pode afirmar

2’ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 502
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que esse processo de densificar os direitos fundamentais, que ocorre de modo

natural, tem um fim?2.

Por conseguinte, ao passo que o ser humano evolui e as relagdes se transformam,
havera ainda a necessidade de aprofundamento nos direitos fundamentais, e o
Estado como instrumento dessa satisfacdo devera se adequar as novas
exigéncias®®.

A historicidade alvitra sustentar que os direitos fundamentais carecem ser
entendidos no seu contexto histérico, porque em alguns momentos da histéria eles

podem ser criticados.

Ponderando que vao sendo criados e desenvolvidos ao longo da historia, para
entender realmente a necessidade do direito fundamental, deve ser assimilado o
momento histdrico que estes foram criados. Em suma, € admissivel depreender que
o direito ao lazer, conquistado em decorréncia das lutas sociais que advieram de um
contexto histérico intimamente ligado com as relagdes trabalhistas da época, traz em
seu contexto uma ideia de essencialidade frente a dignidade da pessoa humana.

Na perspectiva de Guilherme Pefia de Moraes “a historicidade indicia que os direitos

fundamentais sdo suscetiveis de transformagdes ao longo da histéria”*.

Sob esta possibilidade abonada pelo autor, entende-se que os direitos fundamentais
nao se resumiriam ao acréscimo de novos direitos no decorrer da histéria, mas
também a possibilidade do surgimento de um direito preexistente com uma nova
roupagem, diante de um novo contexto. Vale ressaltar esse novo panorama que um
direito vai apresentar ndo ira suprimir a outra, entretanto para apreender cada esfera

do direito devera ser analisado o momento histérico o qual se insere.

No ambito da evolucdo historica, averigua-se que a supressdao de direitos
fundamentais ndo se encerrou e conserva-se até hoje, atingindo cada vez mais o
individuo, ao impedir o exercicio de alguns direitos ja perfilhados, bem como direitos
fundamentais que ainda ndo tém o devido reconhecimento, protecdo ou

credibilidade, € o que ocorre com o direito ao lazer, que muito embora seja um

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 593

% |bidem, loc. cit.

% PENA DE MORAES, Guilherme. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 509
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direito fundamental expressamente firmado pela Constituicdo prossegue sendo
elemento de violacdo tanto pelo Estado quanto por terceiros, que no presente

estudo, no ambito da relagao trabalhista, € o exemplo do empregado.

O que se pondera é a existéncia da ininterrupta violagdo dos direitos fundamentais,
sendo praticadas de maneiras distintas ao longo da histéria, havendo a modificagédo

apenas do fato gerador dessa violagao de direitos, in verbis:

Se a protegdo fornecida pela clausula pétrea impede que os direitos
fundamentais sejam abolidos ou tenham o seu nucleo essencial
amesquinhado, nao tolhe, evidentemente, o legislador reformista de ampliar
o catalogo ja existente®.

Logo, reconhece-se que o problema que sempre existiu e se mantém habitando o
sistema, ndo se configura na auséncia do reconhecimento desses direitos, mas sim

na efetiva protecdo desses direitos na realidade dos fatos.

Ademais, esses direitos fundamentais ainda que tenham surgido em momentos
diferentes da histéria e com propdsitos dessemelhantes, mas ainda
complementares, ndo podem ser vistos isoladamente, ja que todos se debrugam
sobre um unico propdsito que € o alcance da dignidade da pessoa humana, e diante
desse fator e outros, como por exemplo, as caracteristicas comuns, cré-se que
esses direitos estado inter-relacionados e por isso sao interdependentes e devem ser

aferidos de forma indivisivel.

Ante essa interdependéncia que, por exemplo, pode-se interpretar o direito ao lazer
como elementar para o pleno gozo do direito a vida. E, assim nao se pode deixar de
garantir ao individuo um direito fundamental, porquanto esta supresséao interferira na

efetivacido de todos os demais direitos.

George Marmelstein Lima ao arguir sobre o “universo” das dimensdes dos direitos
fundamentais ratifica que “é de suma importancia tratar os direitos fundamentais
como valores indivisiveis, a fim de n&o se priorizarem os direitos de liberdade em
detrimento dos direitos sociais ou vice-versa”. Igualmente, o autor assegura que
avaliando as dimensdes dos direitos fundamentais, com base na indivisibilidade
desses direitos € oportuno assimilar que efetivamente ndo ha como dissociar esses

direitos tidos como fundamentais ao ser humano, apreciando que todos estes sao

31 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.130
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primordiais para a dignidade da pessoa humana, principio que rege os direitos

fundamentais®.

Dessarte, independentemente da dimensdo em que se encontre o direito, embora
haja essa divisdo para fins de identificacdo da evolucdo historica dos direitos
fundamentais, de modo algum h& uma hierarquizacdo entre esses direitos, todos
devem ser sopesados como importantes e os individuos tém o direito ao gozo de

todos os direitos fundamentais para a sua vida digna.

2.3.2 Acumulabilidade

A acumulabilidade dos direitos fundamentais desponta-se com o seu préprio
surgimento e na proporgao que outros novos sao agregados ao longo do tempo.
Essa propende garantir que os direitos fundamentais ndo se esgotem no seu
contexto histérico. No momento em que sdo adotados e consolidados no
ordenamento, ndo podem mais ser extintos e os novos direitos descobertos
serviriam como agregadores do rol dos direitos fundamentais e nao substitutos dos

mesmos anteriormente assegurados.

Essa manifestacdo ideoldgica consta na Constituicdo Federal de 1988 e ao
estabelecer os direitos fundamentais como clausulas pétreas, no artigo 60, §4° da

CF impede a supressao dos direitos e garantias®.

Sob o mesmo ponto de vista, Dirley da Cunha Junior externa-se acerca da

impossibilidade da supressao desses direitos:

Sendo os direitos fundamentais o resultado de um processo evolutivo,
marcado por lutas e conquistas em prol da afirmacao de posi¢des juridicas
concretizadoras da dignidade da pessoa humana, uma vez reconhecidos,
ndo podem ser suprimidos, ou abolidos, ou enfraquecidos. Milita em seu
favor a proibico de retrocesso™.

% LIMA, George Marmelstein. Criticas & Teoria das Geragdes (ou mesmo Dimensdes) dos

Direitos Fundamentais. Disponivel em: < http://georgemlima.xpg.uol.com.br/geracoes.pdf>. Acesso
em: 13 jan. 2016

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado. 1988.

*CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 507.
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Por esse angulo, o autor n&o s6 expde sobre a impossibilidade da supresséo, como
também estabelece que é vedada a abolicdo ou o enfraquecimento dos direitos

fundamentais.

Cabe ressaltar que desde o reconhecimento do direito ao lazer no ordenamento
juridico brasileiro até a conjuntura atual, este direito ndo recebe a devida atencéo e,

diante da falta de medidas para sua concretizacao, ele vem sendo enfraquecido.

O enfraquecimento dos direitos fundamentais reflete negativamente no modo como
a sociedade enxerga-os, posto que ele passa a ser entendido como desnecessario
ou até irrelevante. Ha também, diante da perda da for¢ca desse direito, uma caréncia
em alguma esfera da vida do ser humano, dado que a fungdo por ele exercida néo

esta se evidenciando. De tal modo, ocorre com o direito ao lazer.

Nao é sem razao que os direitos fundamentais sédo clausulas pétreas, com o objetivo

de impedir que o poder constituinte derivado mude-as para retroceder.

Perante esta légica da acumulabilidade e sua devida previsdo no texto
constitucional, percebe-se a existéncia de uma relagdo desta caracteristica com o
principio da vedacdo ao retrocesso. Ou seja, diante da cumulacdo de direitos
fundamentais, instituida pela Constituicido Federal como clausulas pétreas, nédo se

pode vir a perder o que ja fora adquirido.

¥ SEGURO DPVAT. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA CNS
PARA A PROPOSITURA DA PRESENTE ACAO. PERTINENCIA TEMATICA DA ATUACAO DA
REQUERENTE COM OS DESDOBRAMENTOS DAS ALTERACOES PROMOVIDAS PELAS LEIS
CONJURADAS NA REGULAMENTACAO DO SEGURO DPVAT. OS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA, DA PROPORCIONALIDADE E DA VEDAGCAO AO RETROCESSO SOCIAL,
MAXIME DIANTE DOS MECANISMOS COMPENSATORIOS ENCARTADOS NA ORDEM
NORMATIVA SUB JUDICE, RESTAM PRESERVADOS NA TABELA LEGAL PARA O CALCULO DA
INDENIZACAO DO SEGURO DPVAT. 7) O DIRIGISMO CONTRATUAL E CONSECTARIO DA NOVA
DOGMATICA DO DIREITO CIVIL GRAVITANTE EM TORNO DO TEXTO CONSTITUCIONAL E
LEGITIMADORA DA PROIBICAO LEGAL DE CESSAO DO CREDITO DO DPVAT. 8) O NOVEL
REGRAMENTO DO SEGURO DPVAT NAO IMPEDE AS VITIMAS DE ACIDENTES DE TRANSITO
DE ELEGEREM OS HOSPITAIS PARTICULARES PARA O SEU ATENDIMENTO. 9) DIREITO A
INCLUSAO LEGAL DO INDICE DE CORRECAO MONETARIA DO VALOR DA INDENIZACAO
DEVIDA A TITULO DE SEGURO DPVAT. NECESSIDADE DE INICIATIVA DO PODER
COMPETENTE. 10) IMPROCEDENCIA DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
4.350 E 4.627. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO DE DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 8 DA LEI N° 11.482/07 E DOS ARTS. 30 A 32 DA LEI N° 11.945/09.
(BRASIL. ADI 4350, Relator Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, Julgado em 23 out. 2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-237 DIVULG 02-12-2014 PUBLIC  03-12-2014). Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000255090&base=baseAcordao
s>, Acesso em: 19 nov. 2015
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Geraldo Magela Melo define:

O principio da vedacdo ao retrocesso é uma garantia constitucional
implicita, decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo sua
matriz axiolégica nos principios da seguranga juridica, da maxima
efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana,
mas se constitui em um principio autbnomo, com carga valorativa eficiente
prépria. Tal principio alude a ideia de que o Estado, apés ter implementado
um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode praticar
algum ato que vulnere um direito que estava passivel de fruicdo, sem que
haja uma medida compensatéria efetiva correspondente®.

Do ponto de vista do contexto histérico de lutas para o alcance dos direitos
fundamentais, ndo seria admissivel que apds a conquista desses direitos, eles

pudessem ser facilmente desassistidos pelo Estado.

Nesse cenario, uma vez sendo estabelecido certo direito como um direito
fundamental, ndo seria cabivel sua restricdio de forma que trouxesse como
consequéncia um retrocesso do cenario social, este se configura o conteudo do
principio da vedagao ao retrocesso. N&o obstante, esta logica ndo implicaria em
legitimar que tais direitos seriam absolutos, e sim que sua supressao nao poderia

ocorrer de modo arbitrario pelo Estado.

O principio da vedacgao ao retrocesso social € defendido pela doutrina e também
pela jurisprudéncia, majoritariamente, como um principio que se direciona a protegao
dos direitos sociais, garantindo a sua seguranga juridica, uma vez que se apreende
como precaria a sua efetividade por se tratar de direitos que carecem de atuacéao

direta do Estado para sua solidificacao.

Nesse sentido, manifestou-se o Ministro Celso Antbénio Bandeira de Mello em
julgamento no dia 28/08/2011, o qual foi relator e julgou pelo conhecimento de um
direito social, fundamentando-se no principio da proibicdo do retrocesso social
deixando comprovada a recep¢ao do principio pelo ordenamento juridico patrio:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo
cidadao ou pela formagao social em que ele vive. - A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o
direito a educacgéao, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais

% MELO, Geraldo Magela. A Vedacdo Ao Retrocesso e o Direito Do Trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3° Regido. Jul./Dez.2010, Belo Horizonte, v.52, n.82, p.65-74, Disponivel
em: < www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev.../geraldo_magela_melo.pdf > Acesso em: 22 mar.
2016
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ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, apos haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar
— mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados®’.

Muito embora a regra seja a vedacdo ao retrocesso social, isto é, vedacédo a
supressao dos direitos sociais, tidos como aqueles direitos de segunda dimensao, os
quais requerem uma prestacdo para a sua concretizagdo, questiona-se sobre a
possibilidade da incidéncia deste principio sobre os demais direitos fundamentais. A

proibicdo ao retrocesso social se restringiria aos direitos sociais?

Marcia Andrea Buhring declara que a abordagem doutrinaria acerca da proibicdo do
retrocesso institui além do reconhecimento da impossibilidade de supressao dos
direitos, a hipotese de responsabilidade, pois uma vez reconhecidos os direitos

tornam-se direitos subjetivos®.

Nessa mesma acepgao, expressa-se Luciana Di Credico Derossi ao defender que “o
principio do retrocesso tem efetivo reflexo na vida da sociedade e, primordialmente,
na seara dos direitos sociais no que tange a limitagdo da flexibilizagdo de suas

normas cogentes™®.

Consequentemente, averigua-se que, para as autoras supramencionadas, a
instituicdo do principio do retrocesso seria imperioso para a garantia dos direitos
sociais, essa apreciagao pode estar ligada a ideia de que os direitos a prestagéo
estdo condicionados a uma efetiva atuacdo para a sua concretizagdo, a mera
abstencao nao é suficiente para a satisfagcao desse direito e por isso necessitaria de

uma maior protecao.

3 BRASIL.Supremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-
02587-01PP-00125).Disponivel em <
http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000179240&base=baseAcordaos

>, Acesso em: 05 abr. 2016.

¥BURHRING, Marcia Andrea. Direito Social: Proibicdo de Retrocesso e Dever de Progressao.
Direito & Justica, Porto Alegre, v. 41, n. 1, p. 56-73, jan.-jun. 2015. Disponivel em <
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/18175/12667>. Acesso em: 05 abr.
2016. p. 60, et. seq.

% DEROSSI, Luciana Di Credico. O Principio da Vedacdo do Retrocesso Social e os Direitos
Sociais. Artigo Cientifico (Curso de Péds-Graduacdo). 2014. Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro. Disponivel em <
http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2014/trabalhos_22014/LucianaDer

ossi.pdf >. Acesso em: 05 abr. 2016.
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Entretanto, Ingo Wolfang Sarlet afirma que a crise de efetividade estaria ocorrendo
em todos os direitos fundamentais, ainda que em escalas distintas, ndo se

restringindo aos direitos sociais*.

Diante disso, a inseguranga juridica se estenderia a todas as esferas de direitos
fundamentais, necessitando da incidéncia deste principio ndo somente aos direitos
fundamentais sociais (de segunda dimensdo), mas aos direitos fundamentais lato

Sensu.

Ent&o, apesar de inicialmente o principio da vedacgao ao retrocesso social objetivar a
garantia essencialmente dos direitos sociais, ndo se pode, contudo, esquecer o
carater da indivisibilidade dos direitos fundamentais, que os colocam num unico
patamar e também num mesmo grau de importancia devendo todos serem
igualmente protegidos, até mesmo porque as manobras para supressao dos direitos
fundamentais sédo diversas, independentemente da dimensdo em que eles estejam

inseridos.

Assim, Ingo Wolfang Sarlet complementa:

[...] reitera-se a nossa posigdo em prol da possibilidade de uma aplicagao da
nogao de proibicdo de retrocesso, desde que tomada em sentido amplo, no
sentido de uma protecao dos direitos contra medidas de cunho restritivo, a
todos os direitos fundamentais. Assim, verifica-se que a designacéo
proibicdo de retrocesso social, que opera precisamente na esfera dos
direitos sociais, especialmente no que diz com a protegdo “negativa”
(vedagdo da supressdo ou diminuicdo) de direitos a prestagdes sociais,
além de uma ideia-forga importante (a iluminar a ideia de que existe de fato
um retrocesso — e ndo um simples voltar atras, portanto, uma mera medida
de cunho regressivo), poderia ser justificada a partir de algumas
peculiaridades dos direitos sociais, o que, importa sempre frisar, ndo se
revela incompativel com a substancial equivaléncia — de modo especial no
que diz com sua relevancia para a ordem constitucional — entre direitos
sociais (positivos e negativos) e os demais direitos fundamentais®".

Muito embora, o principio da vedagao ao retrocesso social, seja direcionado pela
doutrina para uma aplicacdo tdo somente aos direitos sociais, nota-se que a
fundamentacao utilizada pela parcela doutrinaria que estende a incidéncia desse
principio aos demais direitos fundamentais tem coeréncia a medida que a propria

Constituicao Federal de 1988, institui no §4°, IV do artigo 60, que ndo poderiam ser

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas Sobre a Assim Designada Proibicdo de Retrocesso Social no
Constitucionalismo Latino-Americano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Jul./Set. 2009,
vol. 75, n. 3. Disponivel em <http://www.abdpc.com.br/artigo/46/Notas-sobre-a-assim-designada-
Proibicao-de-Retrocesso-Social-no-Constitucionalismo-Latino-Americano/12>. Acesso em: 07 abr.
2016, p. 119, et seq.

“! Ibidem, p. 123.
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propostas emendas constitucionais que visassem abolir direitos e garantias

fundamentais™.

Em face desta previsdo, nota-se que apesar de ndo encontrar de forma consolidada
na doutrina o entendimento acerca da extensdo da incidéncia do principio da
vedagdo ao retrocesso social, a ideologia trazida do principio acerca da né&o
supressao dos direitos fundamentais ja adquiridos se faz presente no proprio texto

constitucional, devendo, portanto, ser respeitado.

E, em se tratando do direito fundamental ao lazer ser considerado como um direito
social, conforme previsdo na Constituicdo Federal de 1988, sua manutencdo deve
ser resguardada mediante texto constitucional, jurisprudéncia e principio da vedagéao

ao nao retrocesso social.

2.3.3 Relatividade

A relatividade € estabelecida por entendimento jurisprudencial e visa demonstrar a
impossibilidade da continuidade do pensamento que defende a existéncia dos
direitos fundamentais como absolutos, porque se fossem todos os direitos absolutos,

na ocorréncia de possiveis conflitos entre eles, um direito anularia o outro.

Assim, confirma esse entendimento Paulo Gustavo Gonet Branco ao entender que
“tornou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, quando
enfrentam outros valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos

fundamentais” *°,

O principio da relatividade visa definir que em caso de conflito entre os direitos
fundamentais é cabivel um juizo de proporcionalidade visando estabelecer naquele

caso em concreto uma ponderagao acerca de qual direito sera resguardado.

Portanto, ainda que os direitos fundamentais sejam tidos como o minimo existencial
do individuo, por vezes sera necessario que, mediante uma avaliagdo proporcional

entre os direitos fundamentais, um sobrepese em relagao ao outro.

“2 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado. 1988.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.143
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A relatividade dos direitos fundamentais se confirma a partir da adogao da técnica de
ponderacdo de valores instituida por Alexy, pelo Supremo Tribunal Federal que por
meio de julgamento de matéria envolvendo a relativizagdo dos direitos fundamentais

entende por necessario a sua ponderacao na hipétese de conflito*.

Uadi Lammego Bulos acrescenta que:

Esse é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Embasado no
principio da convivéncia entre liberdades, a Corte concluiu que nenhuma
prerrogativa pode ser exercida de modo danoso a ordem publica e aos
direitos e garantias fundamentais, as quais sofrem limitacbes de ordem
ético-juridica. Essas limitagbes visam, de um lado, tutelar a integridade do
interesse social e, de outro, assegurar a convivéncia harménica das
liberdades, para que ndo haja colisbes ou atritos entre elas. Evita-se, assim,
gue um direito ou garantia seja exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros™.

Robert Alexy estabelece que “o objetivo desse sopesamento é definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso

concreto™®.

Diante disso, esses direitos, antes tidos como absolutos, passaram a ser adaptaveis,
porque, em tese, todos os direitos sdo iguais, todavia, para a aplicagao pratica faz-
se necessario, em alguns momentos, ponderar e selecionar. Ressalta-se que as
escolhas adotadas precisardao ser baseadas em valores que estejam postos na

realidade fatica.

Dirley da Cunha Junior, seguindo o entendimento de Robert Alexy, complementa que

as escolhas devem ser feitas através da ponderacado diante da existéncia de um

*0S DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. N&o h4, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razBes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogéo, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear
0 regime juridico a que estas estéo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite
que sobre elas incidam limitac6es de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade
do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros. (BRASIL.MS 23452, Relator Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 16 set. 1999. DJ 12-05-2000 PP-00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086). Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000020700&base=baseAcordao
s>. Acesso em: 22 mar. 2016

%> BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional. 8.ed. rev. e atual. de acordo com a
Emenda Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.533

“° ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva. 52 ed
(1986). S&do Paulo: Malheiros, 2008. p. 95
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conflito concreto, salvo hipéteses em que n&o ha conflitos, os direitos devem

conviver entre si de forma harménica®’.

Conquanto reste estabelecida a utilizacdo da técnica de ponderagdao dos direitos
fundamentais em caso de colisdo, ainda que realizado mediante o arbitrio do

julgador, ndo afasta a exigéncia de proporcionalidade.

2.3.4 Inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade

Paulo Gustavo Gonet Branco vai definir a inalienabilidade, indisponibilidade e
imprescritibilidade como caracteristicas dos direitos fundamentais a medida que nao
poderia o titular do direito realizar quaisquer atos de disposi¢do, seja fisica ou
juridicamente, ndo podendo a preteri¢cao ser justificada pelo consentimento do titular

do direito”®.

Essas caracteristicas tornam-se relevantes justamente por gerar um impeditivo a
supressao desses direitos, apesar de serem atos realizados pelo proprio titular dos
direitos, é possivel que esses atos contenham vicios que impossibilitem uma

manifestacdo de vontade que seja correspondente a vontade real do individuo.

A hipdtese apresentada acima poderia ocorrer, por exemplo, no ambito das relagcbes
de emprego, caso fosse possivel alienar o direito fundamental ao lazer, por exemplo.
Em se tratando de uma relagdo desigual, em que a relagcdo de emprego para o
empregado trata-se de instrumento de subsisténcia, poderia o empregador,
utilizando-se do seu poder, fazer com que o empregado alienasse o seu direito ao
lazer para que assim pudesse ter sua jornada de trabalho aumentada, trazendo a

vida do empregado consequéncias negativas®.

*” CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 505

*BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 145

9 Vale ressaltar gue o presente estudo, conforme sera exposto adiante, visa analisar a possibilidade
de incidéncia dos direitos fundamentais nas relag6es de emprego.
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Na concepgao de Manoel Jorge e Silva Neto, a inalienabilidade estaria presente nos
direitos fundamentais, uma vez que estes sao direitos que nao estdo inseridos no

comércio juridico, tendo em vista o seu carater fundamental®.

Entende-se o direito fundamental como um valor, ndo podendo ser doado, vendido,
emprestado, por exemplo. E diante disso, em regra, ndo poderia também ser

livremente dispostos.

A inalienabilidade indica que os direitos fundamentais ndo sdo subordinados
a disposic¢éo juridica, pelos institutos da alienagéo e renancia, ou disposi¢ao
material, pelos instrumentos do abandono e destrui¢do da coisa, de maneira
que sao nulos, por ilicitude do objeto, os negdcios juridicos que importem
transmissdo, a qualquer titulo, dos direitos fundamentais que visem
resguardar a vida bioldgica, assim como a integridade moral e fisica™.

Diante da indisponibilidade e inalienabilidade dos direitos fundamentais pode-se
concluir acerca da sua imprescritibilidade, pois Manoel Jorge Silva e Neto se
manifesta afirmando que “fundamentais que s&o, a auséncia de exercicio durante

determinado lapso temporal néo implica a prescricdo” *2.

A imprescritibilidade visa ndo estabelecer um prazo de validade dos direitos
fundamentais, pois seria il6gico. Sendo o direito um valor fundamental a vida digna
do ser humano, este deve ser preservado e nao pode perder os efeitos apos

determinado tempo.

Dessa forma, s&o considerados imprescritiveis, e em decorréncia da
indisponibilidade e inalienabilidade poderdo ser exercidos a qualquer momento, e

nao se perde a oportunidade de utiliza-los, ainda que nao os utilize.

Nao ha discussoes, portanto, que o direito fundamental ao lazer, como sera visto no
capitulo 4, corresponde a um direito que nao pode ser disposto livremente, tendo em
vista a sua relevancia para a manutencao do ideal de vida digna para o individuo,
assim, este direito é por natureza inalienavel e indisponivel, pois a sua supressao
pode impactar negativamente de forma relevante na condugdo da vida do ser

humano.

%SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p 594

°L PENA DE MORAES, Guilherme. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 506

°2 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit., 2011, loc. cit.
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Observa-se que, ante o exposto dado a relevancia desses direitos, percebe-se que o
legislador preocupou-se dispor, ao longo do texto constitucional, com bastante

profundidade acerca dos direitos fundamentais.

2.4 CONSIDERACOES ACERCA DA DISPOSICAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo o reconhecimento do vasto rol de

direitos e garantias fundamentais existentes no ordenamento.

Uadi Lammégo Bulos salienta que o rol apresentado na Constituicdo nao é taxativo,
tratando-se de um rol meramente exemplificativo, tendo em vista que os direitos
fundamentais existentes ultrapassam até mesmo os previstos na Constituicao
Federal, podendo decorrer também dos principios constitucionais ou dos tratados

internacionais em que o Brasil se inserir como parte®.

No ordenamento juridico brasileiro, a CF expressou no seu texto o seu respeito e
reconhecimento aos direitos e garantias constitucionais ao trazé-los expressamente
por meio de um rol amplo. Dentre as inovagdes ocorridas encontra-se a fixagao dos

direitos fundamentais, bem como suas garantias nos primeiros capitulos.

A Constituicdo Federal de 1988 concentra os direitos e garantias
fundamentais no titulo Il do seu texto, dividindo-o em cinco capitulos:
direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos e direitos relacionados a existéncia, organizacéo e
participagdo em partidos politicos. Ndo se almeja fazer exaustiva reflexao
aqui acerca de cada um dos direitos fundamentais elencados nos referidos
artigos, pretende-se, apenas, realizar uma demonstracao geral deles™.

Além disso, com o advento da Constituicio Federal de 1988, findou o
questionamento acerca da forga vinculativa dos direitos fundamentais sociais, que
em decorréncia de disposigcédo diversa no texto constitucional anterior virou alvo de

suspeita por parte dos doutrinadores.

A partir do momento em que os direitos sociais ficaram dispostos no texto

constitucional em capitulo autbnomo, mas apesar disso ainda inserido no titulo dos

% BULOS, Uadi Lammégo, Curso de Direito Constitucional. 8.ed. rev. e atual. de acordo com a
Emenda Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 533

*WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagio Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relag6es De Emprego. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p.47
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direitos e garantias fundamentais, corroborando a sua natureza fundamental, ndo

restou mais suspeitas acerca da sua natureza.

Ademais, a propria Constituicdo vai estabelecer a existéncia de direitos
fundamentais implicitos, que podem ser extraidos por meio da interpretacdo dos
principios adotados, como também direitos fundamentais que ndo estdo
expressamente dispostos na propria Constituicdo de 1988, mas de alguma maneira

foi recepcionado no ordenamento juridico brasileiro.

Esse entendimento se manifesta através da materialidade dos direitos fundamentais
que esta prevista no artigo 5°, §2° da Constituicdo, segundo o qual “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte” >>.

Uma consideracdo importante também prevista na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 5°, §1°, dispde expressamente que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais sdo de aplicabilidade imediata”, editado com a finalidade de

perpetuar o respeito aos direitos fundamentais, bem como sua eficacia®®.

N&o obstante tal previsdo definir os direitos como de aplicabilidade imediata, essa
previsdo possibilita a existéncia de interpretacdo contraditéria na doutrina, pois se
abre a discussdo acerca da extensao dessa previsdo, cabendo questionar se tal
dispositivo abarcaria tdo somente os direitos fundamentais previstos no art.5° ou

nao.

Joao Petro Gegran Neto fundamenta sob a 6tica da restrigdo dessa previséo ao art.
5° e seus incisos, pois entende que, considerar que a previsdo abarca todos os
direitos fundamentais nao seria plausivel, pois tal afirmacdo nao iria superar os

problemas da realidade fatica®’.

Sobre o assunto Ingo Wolfgang Sarlet pontua:

Em que pese a circunstancia de que situacao topografica do dispositivo
poderia sugerir uma aplicacdo da norma contida no art. 5°, § |1 ©, da CF

zzBRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado. 1988.

Ibidem.
> GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito a Prestacdes Materiais e a Efetividade da Tutela
Jurisdicional. 2004. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do Parana, Parana.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Direito_a_prestacoes_mater
iais_e_a_efetividade_da_tutela_jurisdicional.pdf >. Acesso em: 20 de outubro de 2016.
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apenas aos direitos individuais e coletivos (a exemplo do que ocorre com o
§ 2° do mesmo artigo), o fato é que este argumento ndo corresponde a
expressao literal do dispositivo, que utiliza a formulacdo 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
interpretacdo meramente literal, ndo ha como sustentar uma reducédo 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. 50. Em sentido contrario, houve inclusive quem propusesse
uma "nova exegese" da norma contida no art. 50,8 1°, sustentando a sua
necessaria interpretacdo restritiva quanto ao alcance (embora extensiva
guanto a eficacia) ja que o Constituinte "disse mais do que o pretendido”
assumindo, por via de consequéncia, uma interpretagdo baseada né&o
apenas na ja amplamente questionada e questionavel "vontade do
Constituinte”, mas num originalismo ancorado numa vontade
presumidamente contraria ao teor literal do dispositivo. Sem que se va
aprofundar aqui este aspecto, entendemos suficiente - pelo menos no que
diz com a aplicacdo do postulado da aplicabilidade imediata a todas as
normas de direitos fundamentais, uma remissdo aos demais argumentos
por nds deduzidos, que consideramos serem ainda idéneos para afastar a
pretendida exegese restritiva®®.

N&o obstante a discussao proviesse da disposi¢cao escolhida pelo legislador para
fixar o dispositivo no texto constitucional gerando ambiguidades acerca da incidéncia
somente nos direitos individuais e coletivos previstos no artigo 5° da CF, ndo resta
davida que a previsdo tem um carater geral e se direciona a todos os direitos

fundamentais independente da sua localizagdo no texto constitucional.

Otavio Amaral Calvet conclui que ndo houve pelo legislador nenhuma distingdo

expressa acerca dos direitos fundamentais em cada dimenséo:

Ademais, nosso legislador constituinte ndo fez qualquer distingdo clara em
termos de eficicia entre direitos fundamentais de cada dimenséo, deixando
notar que encontra-se hum mesmo patamar de importancia cada um dos
direitos enumerados, em verdadeiro ambiente de complementaridade,
assentado na ideia de desenvolvimento de um Estado Social, em que a
promocédo do bem-estar geral viabiliza o exercicio das liberdades individuais
de forma real™.

Nesse sentido, ndo ha cabimento distinguir efetivamente os direitos fundamentais
pelas suas diferentes dimensdes, pois, como abordado anteriormente, as dimensdes
servem para 0 enquadramento desses direitos na histéria, além de facilitar na

identificacdo dos principios norteadores de cada direito, mas nao para gerar uma

®® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009 . p. 262

® CALVET, Otavio Amaral. A Eficacia Horizontal Imediata Do Direito Social Ao Lazer Nas
Relacdes Privadas De Trabalho. 2005. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catélica de
Séo Paulo. p.50
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hierarquizacdo entre esses direitos que se encontram todos num mesmo grau de

relevancia.

Além da discusséo acerca da extenséo do artigo, pode-se considerar como segundo
objeto de discusséo, a questao referente a aplicabilidade dos direitos fundamentais,

que é o que expde o supramencionado artigo.

Questiona-se acerca da possibilidade da previsao estabelecida no artigo 5°,81° da
CF atingir com a aplicabilidade imediata todas as normas constitucionais
fundamentais, uma vez que dentro do ambito dos direitos fundamentais, alguns
deles podem de imediato produzir efeitos, mas outros, conforme texto constitucional,
dependem de uma atuacgéo “externa” para se concretizarem, como por exemplo, o

direito ao lazer, objeto do presente estudo.

Ocorre que, a previsdo expressa constitucionalmente visando estabelecer a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais decorre do entendimento do
legislador em preservar a efetiva garantia desses direitos, tendo em vista que nao se

objetiva que o texto constitucional viesse a se tornar “letra morta”.

Porém, diante de uma transferéncia dessa previsao constitucional a disposicao legal
acerca dos direitos fundamentais, como também pensando essa previsao através da
evolucédo histdrica dos direitos fundamentais e de suas dimensdes, entende-se que
h& uma incongruéncia, pois, conforme estudado anteriormente, existem direitos
fundamentais negativos que se concretizariam pela mera omissdo estatal, mas
existem direitos fundamentais positivos que necessitam de uma atuacéo estatal para

se concretizarem, e essa atuacao decorreria de lei que disciplinasse esta atuacao.

Assim, questiona-se: acerca dessa multiplicidade dimensional dos direitos
fundamentais, como poderiam os direitos fundamentais positivos encontrar respaldo
nessa aplicabilidade imediata? Caberia ao direito ao lazer ter essa aplicabilidade

imediata como prevé o texto constitucional?

O primeiro pensamento apresentado, no presente estudo, € o defendido por Dirley

da Cunha Junior:

Segundo a Constituicdo de 1988, as normas definidoras de direitos (e garantias)
fundamentais tem aplicacdo imediata, o que significa afirmar que, em principio, essas
normas tém eficacia plena, ndo sendo dependentes de qualquer interposicdo do
legislador para lograrem a efetividade ou eficacia social. Todavia, o assunto nédo é
assim tao simples, pois, a despeito de expressa previsdo constitucional (CF/88,
art.5°,§1°), as normas definidoras de direitos fundamentais longe estdo de se
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identificarem funcional e normativamente, o que dificulta, em demasia, chegar a um
tratamento uniforme sobre a matéria. Com efeito, assim como as normas
constitucionais em geral, as normas definidoras de direitos fundamentais assumem
feicbes distintas, seja de referéncia as fungcbes que desempenham no ordenamento
juridico-constitucional, seja no tocante as técnicas de sua positivagdo. Assim, em que
pese todas integrarem a mesma categoria juridico-normativa e serem rotuladas de
normas definidoras de direitos fundamentais, elas — em razéo das distintas fungdes
que exercem e das diferentes técnicas de positivacdo as quais submeteram — nao
sdo dotadas da mesma carga eficacial, o que leva alguns autores ao absurdo de
declararem a inutilidade da norma contida no art. 5°,8§1°, fazendo pouco caso da
vontade constituinte®.

Assim, o autor reconhece que no rol das normas constitucionais fundamentais, as
mesmas se apresentam de forma diversificada, e isto implica na diferente valoragao
acerca da eficacia das normas constitucionais, mas mesmo assim este nao seria um

fator para determinar que o artigo 5°,8 1° da CF seria dispensavel.

Em posicdo contraria, revela-se Regina Maria Macedo Nery Ferrari ao afirmar que
ndo seriam todas as normas constitucionais que poderiam ser aplicaveis de forma
direta na realidade que ela dispde sobre, ocorre que, para a autora, muitas dessas
normas so poderiam ser plenamente aplicadas, no sentido de serem executaveis, no

momento em que outra norma viesse regular a matéria®,

Seguindo a posicdo adotada pela autora supramencionada, Manoel Goncalves
Ferreira Filho expbe que as normas sO teriam a aplicabilidade imediata quando
estivessem completas tanto na sua hipétese quanto no seu dispositivo, e, caso

possuisse alguma lacuna nao seria executavel®.

7

Essa compreensdo dos doutrinadores supracitados € manifestado diante do
reconhecimento pelo ordenamento juridico da existéncia de uma variacao a respeito
da carga eficacial das normas constitucionais, sem duvidas, existem normas
constitucionais que necessitam de uma atuacdo de Orgdos estatais que a
concretizem, seriam essas as normas programaticas, que trazem como exemplo os
direitos sociais que necessitam de uma atuagdo estatal para serem

implementados®.

'CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015,p. 519

*'FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programéticas -
Normatividade, Operatividade e Efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 126.

% Nao obstante as existéncia de diversas classificacdes e divisbes das normas constitucionais no
ambiente doutrinario, o presente estudo se filiou ao posicionamento classico defendido por José
Afonso da Silva que divide as normas fundamentais em: normas de eficacia plena; normas de eficacia
contida; e, normas de eficacia limitada. As normas constitucionais de eficacia plena teriam a
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Verifica-se que a existéncia de normas constitucionais com diferentes graus de
eficicia, ndo impede que a disposicdo constitucional estabeleca a aplicabilidade das
normas constitucionais, num sentido genérico e o que se pode extrair do texto é que
a intencao do legislador ao editar tal previsédo, era demonstrar o grau de importancia
dos direitos fundamentais, por prever uma protecdo desses direitos ao torna-los
aplicaveis no ordenamento juridico de imediato, respeitando assim a sua

essencialidade.

Por este angulo, George Marmelstein Lima critica 0 pensamento exposto pela
doutrinadora supramencionada, comprovando a existéncia de controvérsia deste

pensamento com a estrutura existente no ordenamento juridico:

E 6bvio que esse entendimento ndo pode prevalecer, sob pena de tornar a
efetividade Constituicdo “refém” da vontade do Congresso Nacional. Ou
seja: o legislador infraconstitucional tera mais poder do que o préprio
legislador constituinte, o que é um absurdo®.

Dessarte, definir que as normas que carecem de politicas publicas e posterior
intervencdo legislativa ndo possuem uma aplicabilidade imediata € deixar a sua
concretizacdo a margem da discricionariedade do poder publico, podendo, no
entanto, ocasionar a frustracdo do gozo de direitos fundamentais ao individuo, ao
desobrigar essa imediaticidade que revela, na verdade, a relevancia da fruicao

desses direitos.

Nesse sentido, Ricardo Mauricio Freire Soares segue esse entendimento:

Todas as normas constitucionais concernentes a estrutura axiolégica ou
teleoldgica dos direitos fundamentais — inclusive as ditas programaticas —
geram imediatamente direitos subjetivos para os cidadaos, inobstante
apresentem graus eficaciais distintos. Sendo assim, considerar as normas
constitucionais programaticas como meras proclamagbes de cunho

aplicabilidade imediata e integral, e incidiriam sobre a matéria a partir do momento em que entrassem
em vigor; as normas de eficacia contida seriam entendidas como normas que tem a aplicabilidade
imediata, também independem de integragdo legislativa, mas ndo se aplicam de forma integral, pois
estas estariam sujeitas a restricbes previamente estabelecidas ou ainda condicionadas a uma
regulamentacdo que limitariam a eficacia ou aplicabilidade; as normas constitucionais de eficacia
limitada dependeriam de uma integracéo posterior do legislativo, e, essas normas se subdividiriam
ainda em normas de principio institutivo ou organizativo, que seriam as normas direcionadas a
estruturacdo de organismos, e em normas de principio programatico que veiculam politicas publicas
para a efetivacdo do objeto que é matéria da norma. Assim, os direitos sociais seriam considerados
normas programaticas por dependerem da existéncia de uma politica publica, intervencéo legislativa.
Para maior aprofundamento: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.
7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

® LIMA, George Marmelstein. Critica a classificacdo de José Afonso da Silva acerca da
aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais. Disponivel em: <
http://georgemlima.xpg.uol.com.br/critica.pdf >. Acesso em: 18 abr. 2016.
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ideoldgico ou politico implica negar a existéncia delas como categorias
normativas®.

Por conseguinte, fica o entendimento de que néo se pode nao considerar a recep¢ao
do artigo 5°, 81° da CF pelos direitos fundamentais que necessitem de uma atuacao
positiva estatal, caracterizando sua eficAcia como efetivamente limitada, sendo que
num contexto de direitos fundamentais, ndo cabe condiciona-los a regulamentacéo
ou atuacdo de quem quer que seja, sem outras alternativas de satisfacdo, porque

implicaria numa restricdo de sua eficacia.

Examina-se no ordenamento juridico mecanismos que comprovam a aplicabilidade
imediata até mesmo das normas programaticas, uma vez que se verificou uma
preocupacao da efetivagdo dessas normas constitucionais, por meio de instrumentos
como os remédios constitucionais, a exemplo do habeas data e mandado de
injuncdo, bem como por meio da possibilidade de proposta de acédo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e por meio da possibilidade de retirada de
qualguer norma que ofenda um direito fundamental, ou, at¢é mesmo na medida em
gue se possibilita ao poder judiciario a possibilidade de concretizar os preceitos

constitucionais por meio de interpretacéo quando da lacuna legislativa®.

Deste modo, fazendo uma analise do objeto do presente estudo, considera-se que a
despeito do direito social ao lazer se configurar doutrinariamente como uma norma
programatica, levando em conta que carece, para sua efetivacdo de uma atuacéo do
Estado, promovendo meios para tal, por se tratar de um direito fundamental deve

proporcionar imediatamente a producado de efeitos para os titulares desses direitos.

8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O discurso constitucional da dignidade da pessoa humana:
uma proposta de concretizagdo do direito justo no poés-positivismo brasileiro. 2008. Tese
(Doutorado em Direito). Universidade Federal do Estado da Bahia, Salvador. p.187. Disponivel em: <
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/10500/1/Ricardo%20Mauricio.pdf >. Acesso em: 09 abr. 2016.
% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.p.126
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3 AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ja fora visto previamente, diante da relevancia dos direitos fundamentais na
vida do individuo, torna-se primordial refletir acerca da sua extensdo na esfera
privada, considerando-se que a supressdo dos direitos pode nao decorrer tio
somente da atuacdo estatal. Para uma apreciacdo acerca da possibilidade da
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, faz-se
necessario discorrer, sem pretensido de esgotar o tema, a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, como também as principais teorias que versam sobre a

tematica e o posicionamento majoritario do ordenamento juridico brasileiro®’.

Verificar a viabilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais é essencial, pois néo
caberia a mera equiparagdo com a vinculagao existente entre o individuo e Estado,

porque na relagao entre particulares, ambos os “lados” estédo revestidos de direitos.

3.1 ADIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A nova ordem constitucional traz em seu bojo a abordagem da chamada dupla
dimensao dos direitos fundamentais, tal entendimento doutrinario compreende que

esses direitos sdo dotados de uma manifestac&o subjetiva e objetiva.

Em conformidade com exposicao anterior, o contexto histérico o qual se deu inicio
ao surgimento dos direitos fundamentais condiz com o momento em que o Estado
vinha cometendo inumeras violagdes a esfera do individuo enquanto homem e
enquanto cidadéao ferindo a dignidade da pessoa humana, e a partir desse contexto
iniciaram-se lutas nas quais se buscavam direitos frente ao Estado. Nesse primeiro

momento tais direitos se consolidavam com a abstencdo do Estado, e € através

®" para Daniel Sarmento, diante da importancia que os direitos fundamentais revelam ter na vida das
pessoas, é necessario que estes incidam também no ambito das relagdes privadas, mas para que
isso ocorra existem dois pontos que devem ser analisados: o primeiro consiste na busca pela
compatibilizacdo da protecdo desses direitos quando nos dois polos existem sujeitos de direito; e, 0
segundo ponto corresponde a analise acerca da relagao entre os poderes legislativo e judiciario, para
a concretizacdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que ndo se encontra na doutrina uma
pacificagdo acerca dos limites do judiciario para a aplicabilidade imediata desses direitos. Ver:
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢cfes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004, p. 210
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deste cenario que se observa a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais.
Seguindo esse entendimento, Filippe Augusto dos Santos Nascimento evidencia

que:

Partindo da ideia acima exposta, a dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais compreende tais direitos em uma relacéo individuo-Estado,
considerando os direitos fundamentais como mecanismos de protecdo do
cidad&o em face do Estado®.

A proporcdo que a sociedade evoluiu, ocasionou também a alteracdo das tutelas
requeridas pelos individuos possibilitando, assim, o surgimento de novos direitos
que, diferentemente dos anteriores, vieram buscar sua garantia por meio da atuacéo

estatal®®.

Isto posto, ao passo que a mera abstencdo estatal ndo se tornou suficiente para a
satisfacdo dos direitos fundamentais existentes a época, passou-se a demandar
uma atuacdo estatal para que ocorresse a efetivacdo, surgindo assim uma

compreensao da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais.

Nessa dimenséo, diferentemente da dimensao subjetiva, se ultrapassa a percepgao
do direito fundamental como mecanismo limitador da atuacdo estatal frente ao
individuo, tendo um carater mais ativo. Além disso, enquanto a dimensao subjetiva
vincula-se a figura de um sujeito titular do direito, na dimensao objetiva ha uma
desvinculacao desse individuo, e os direitos fundamentais passam a ser analisados
sob o enfoque de uma ordem de valores, como menciona Gabrielly Paiano Silveira e

Daniela Braga Paiano:

Vale enfatizar que além da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais
— esta refere-se ao reconhecimento dos titulares dos direitos fundamentais e
guais as pretensées passiveis de exigéncia do individuo frente ao Estado —
ha também a denominada dimensao objetiva, que esta ligada a ideia de
consagracao de valores numa sociedade (grifo nosso)7°.

Assim, além de se examinar os direitos fundamentais perante a perspectiva destes

como ferramentas de imposi¢cao de prestacdes e absteng0es estatais, em razao da

® NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais:

€ possivel reconhecer os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores? Revista
Direito e Liberdade - ESMARN . V. 13, n. 1, p. 09 — 24 — jan/jun 2011. Disponivel em <
http://www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/viewFile/407/404
>, Acesso em 10 maio 2016.

*MARCHINHACKI, Romualdo Paulo. Direitos fundamentais: aspectos gerais e histéricos.
Disponivel em: < http://www.unifebe.edu.br/revistadaunifebe/20122/artigo017.pdf>. Acesso em: 9 abr.
2016.

“SILVEIRA, Gabrielly Paiano; PAIANO, Daniela Braga. Os direitos fundamentais na nova
perspectiva constitucional. Disponivel em:< http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos/34.pdf
>. Acesso em 20 out. 2016.



48

condicdo de destinatario, sob o prisma objetivo poderdo ser vistos como
instrumentos regedores de uma coletividade. Tal entendimento gera como efeito, a

chamada eficacia irradiante dos direitos fundamentais’*.

Este efeito apresenta a ideia de que, por ser um mecanismo norteador da
comunidade, os direitos fundamentais sao valores que devem se difundir em todo o
ordenamento juridico, regendo tanto o poder judiciario, quanto os poderes executivo
e legislativo, e ainda que tenha um papel de limitar o Estado, se revestiriam também

de um carater norteador’?.

Diante da importancia atribuida, a irradiacdo promove no ordenamento juridico uma
constitucionalizac&o do direito, posto que todo o restante do ordenamento deve ter a
observancia dos direitos fundamentais, e, confere também a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacbes entre particulares, pois a responsabilizacdo pela
concretizacdo desses direitos deixa de ser do Estado e passa a ser de toda a
sociedade, ndo se eximindo o Estado, contudo, de impedir a supressdo da
consolidacdo dos direitos, ainda que por terceiros’ ou por outros Estados, como

assevera Ingo Wolfgang Sarlet:

Outra importante funcdo atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida
com base na existéncia de um dever geral de efetivacdo atribuido ao
Estado, por sua vez agregado a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, diz com o reconhecimento de deveres de protecédo
(Schutzpflichten) do Estado, no sentido de que a este
incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos
fundamentais dos individuos ndo somente contra os poderes publicos, mas
também contra agressdes provindas de particulares e até mesmo de outros
Estados. Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigacdo de o
Estado adotar medidas positivas da mais diversa natureza (por exemplo,
por meio de proibigbes, autorizagBes, medidas legislativas de natureza
penal, etc.), com o objetivo preciPuo de proteger de forma efetiva
o exercicio dos direitos fundamentais””.

" Importante ressaltar que, ndo se pode fazer uma analise meramente objetiva dos direitos

fundamentais, pois, como expde Robert Alexy, ignorar a dimensao subjetiva desses direitos seria
contradizer o aspecto mais basico, tendo em vista que sao direitos que dizem respeito aos individuos.
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 42 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros. p. 525.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 130 et. seq.

" Conforme sera exposto adiante, essa aplicacdo da eficacia irradiante que decorre da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, no &mbito das relac6es de emprego, deve ser observada com
maior atengdo, dado que se deve analisar também a realidade fatica dos empregadores.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 148 et. seq.
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Destarte, um dos efeitos da dimensao objetiva que admite ser analisado no presente
estudo é a incidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas, para fins de
apreciacdo, mais adiante, da concretizacdo do direito ao lazer nas relacdes de

emprego.

3.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELACOES PRIVADAS

Quanto a relacdo entre os direitos fundamentais e as relacdes privadas Angelo

Marcio Kloster pontua:

Os direitos fundamentais foram construidos originariamente, como direitos
do individuo frente ao Estado, seja como direitos de defesa contra o Estado,
seja como direitos a uma prestacéo por parte deste. Inicialmente, portanto,
os direitos fundamentais eram exercidos verticalmente, de forma
hierarquizada e com carater de subordinacdo diante da supremacia do
Estado perante o particular. Com o fortalecimento do Estado de Direito,
passaram a atuar novas forgas privadas além do Poder Estatal, capazes de
desestabilizar as relagdes juridicas entre particulares, por vezes, sujeitando
0 mais fraco em detrimento do mais forte. Os direitos fundamentais foram
construidos originariamente, como direitos do individuo frente ao Estado,
seja como direitos de defesa contra o Estado, seja como direitos a uma
prestacdo por parte deste. Inicialmente, portanto, os direitos fundamentais
eram exercidos verticalmente, de forma hierarquizada e com carater de
subordinacdo diante da supremacia do Estado perante o particular. Com o
fortalecimento do Estado de Direito, passaram a atuar novas for¢as privadas
além do Poder Estatal, capazes de desestabilizar as relacdes juridicas entre
parti%Jlares, por vezes, sujeitando o mais fraco em detrimento do mais
forte”.

N&o obstante os direitos fundamentais tenham surgido frente a primordialidade da
protecdo dos cidaddos diante dos poderes que emanavam do Estado, na qual os
direitos fundamentais passaram a recair nas relagdes entre cidadéo e Estado como
agente limitador da atuac&o deste, no decorrer do tempo notou-se que as violacdes
a direitos fundamentais ndo mais resultavam exclusivamente do Estado, mas

também das relacdes entre particulares’®.

Nesse seguimento, Arion Saydo Romita alega que concomitantemente ao momento
historico em que surgiam os direitos fundamentais, as relacdes privadas se
materializavam por meio dos negaocios juridicos, sob o amparo da autonomia privada

e, as normas juridicas que incidiam eram tipicamente de direito privado destinando-

KLOSTER, Angelo Marcio. A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
<www.agu.gov.br/page/download/index/id/1312630>. Acesso em: 9 de abr. 2016
’® Trata-se da eficacia vertical dos direitos fundamentais.
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se a defesa um dos outros. Uma vez que os particulares ndo dispunham de poderes
de autoridade, eles viriam a se encontrar na mesma condi¢cdo de igualdade néo

podendo invocar os direitos fundamentais e prevalecendo a autonomia da vontade’”.

Verifica-se que, notadamente, essa condicdo de igualdade por ele demonstrada
permanecia real apenas no plano hipotético, a julgar pelo fato de que nem todos
eram tratados de maneira similar, como também nem todos na sociedade detinham
dos mesmos instrumentos para defesa de seus interesses, ocasionando, por
conseguinte, em diversas situacdes, uma realidade dispar entre os dois polos da
relacdo privada, visto que a liberdade estabelecida no ambito privado permitiria
inclusive a adocdo de medidas e celebracdo de acordos contrarios as garantias

trazidas nos direitos fundamentais.

Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes alegam que:

A teoria liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a
regéncia das relagcBes publicas, que tinham o Estado em um dos seus
poélos. Tais direitos eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal,
gue, portanto, ndo se projetavam no cenario das relacdes juridico-privadas.
Hoje, tal concepcdo, que caracterizava o modelo de constitucionalismo
liberal-burgués revela-se anacrénica. Parece indiscutivel que se a opressao
e a violéncia contra a pessoa provém nao apenas do Estado, mas de uma
multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a
familia, a sociedade civii e a empresa, a incidéncia dos direitos
fundamentais na esfera das relacbes entre particulares se torna um
imperativo incontornavel™.

Desta forma, ndo possibilitar a aplicagcdo dos direitos fundamentais no ambito das
relacbes privadas seria uma ferramenta para suprimir o exercicio desses direitos

essenciais aos seus titulares para uma vida com dignidade’®.

Essa demonstracdo pode se confirmar, por exemplo, nas relagcdes de emprego, que,

como ja abordado anteriormente, consiste numa relagdo desigual, na qual o

" ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5 ed. S&o Paulo : LTr,
2005. P. 196

® SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A Eficacia Dos Direitos Fundamentais Nas
Relagdes Entre Particulares: O Caso Das Relagbes De Trabalho. Rev. TST. Brasilia. Vol. 77, no 4,
out/dez 2011. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/documents/1295387/ba6d2078-7c20-49ab-b5c6-
€08d2d9cd0e8 >. Acesso em: 9 de abr. 2016 p.61

 Muito embora defenda-se no presente estudo a importante relevancia dos direitos fundamentais, tal
entendimento ndo se encontra plenamente assentado na doutrina, como revela Thiago Luis Santos
Sombra ao fixar que “o excessivo apego a vertente histérica dos direitos fundamentais e a irrestrita
protecdo ao principio da autonomia privada constituem os dois maiores argumentos contrarios a
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares. O primeiro, por todas as razées esposadas nos
tépicos antecedentes, carrega em sua bagagem um fardo ideoldgico formado essencialmente pela
separacado estanque entre o publico e o privado; o segundo, por sua vez, relaciona-se a autonomia e
independéncia do Direito Privado e de seu preceito primordial: a autonomia da vontade.”. SOMBRA,
Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. 2.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011. p.74
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empregado na sua condicao de prestador de servicos, utiliza-se do emprego como
mecanismo de subsisténcia, assim, revela-se como a parcela fragil da relagdo que é

dependente da perpetuacéo do vinculo empregaticio.

Nesta mesma logica entende Tereza Aparecida Asta Gemignani e Daniel Gemignani
ao constatar que a necessidade da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas se manifesta de forma ainda mais grave por existir na modernidade
conflitos entre particulares decorrentes de uma relacdo assimétrica, onde as partes
se encontram explicitamente em situacdo de desigualdade, como ocorre, por

exemplo, nas relacdes de emprego®.

Nota-se que esse entendimento a respeito da desproporcionalidade existente nas
relacbes de emprego é reforcado pela propria protecdo que € garantida ao

empregado na seara do direito do trabalho.

Outrossim, o empregado na condicdo de cidadao titular de direitos fundamentais
merece té-los resguardados em todo o contexto em que ele esta inserido. E, por
esse angulo, os direitos fundamentais serviriam como instrumentos norteadores e
limitadores da autonomia das relacbes privadas, para tanto se discute as formas

propostas na doutrina para tal incidéncia.

Daniel Sarmento demonstra a relevancia da analise acerca da aplicacdo dos direitos

fundamentais nas relacdes entre particulares ao declarar que:

[...] n&o seria correto simplesmente transplantar o particular para a posi¢ao
de sujeito passivo do direito fundamental, equiparando o seu regime juridico
ao dos Poderes Publicos, pois o individuo, diversamente do Estado, é titular
de direitos fundamentais, e esta investido pela propria Constituicdo em um
poder de autodetermina¢éo dos seus interesses privados. [...] O ponto nodal
da questdo  consiste na busca de uma  formula de
compatibilizagdo entre, de um lado, uma tutela efetiva dos direitos
fundamentais, neste cenario em que as agressfes e ameacas a eles
vém de todos os lados, e, do outro, a salvaguarda da autonomia privada
da pessoa humana®.

®GEMIGNANI, Tereza Aparecida; GEMIGNANI, Daniel. A Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacdes de Trabalho. Disponivel em
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_80/tereza_aparecida_gemignani_e_daniel_gemign
ani.pdf>. Acesso em: 10 de abr. 2016

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2004, p. 223.
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Torna-se imprescindivel a realizacdo de um estudo que examine além do
guestionamento a respeito da possibilidade ou n&o de incidéncia dos direitos

fundamentais®.

Como ja fora tratado, a necessidade da vinculacdo desses direitos as relacdes de
direito privado esté claramente definida, todavia, mais importante do que reafirmar
essa pertinéncia, € buscar um meio de satisfacdo dessa garantia que se demonstre

proporcional e razoavel.

Ante o0 exposto, ndo resta duvida sobre a eficacia nas normas constitucionais de
direitos fundamentais e a efetiva vinculacdo do Estado, conforme o artigo 5°, 81° da
Constituicdo Federal®, o que se procura entender, no entanto, é se o ordenamento

patrio recepciona a ideia da aplicacao também no ambito privado.

Em vista disso, o estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais é inevitavel
diante da omissdo no texto constitucional, das multiplas teorias presentes no

ordenamento e da resisténcia doutrinaria ao longo do tempo para aceitar esta tese.

A dificuldade posta pela doutrina decorria, segundo Arion Saydo Romita, da
argumentacao respaldada no juizo de que instituir a eficacia imediata dos direitos
fundamentais no ambito privado viria a estabelecer uma ameaca a liberdade da
vinculacdo privada que era garantida no Estado de direito possibilitando aos

individuos a autonomia na sua decis&o de ambito particular®*.

Como sera demonstrado adiante, as limitac6es atribuidas aos particulares objetivam
estabelecer a garantia da dignidade da pessoa humana, bem maior a ser tutelado no
ordenamento, sendo assim, qualquer limitacdo de outro direito para resguarda-lo

faz-se legitimo.

Em suma, busca-se identificar qual a teoria aplicavel no ordenamento patrio, pois tal
entendimento contribui, no presente estudo, ao possibilitar a conclusdao de como o

direito ao lazer se vincularia nas relacdes de emprego.

Adriano Pessoa da Costa aponta as teorias predominantes no que tange a

vinculagao dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas:

% para tanto, estuda-se no presente trabalho as diversas visdes das principais teorias acerca da
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas.

8 Art. 5,81° da Constituicdo Federal.

% ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5 ed. S&o Paulo : LTr,
2005.
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No plano tedrico, é possivel afirmar, com seguranca, que a dogmatica da
aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas compreende pelo
menos quatro vertentes:

I. Esses direitos ndo tém eficacia no plano juridico-civil, pois mesmo quando
perpetradas por particulares, as possiveis violagbes devem ser arrogadas
ao Estado, seja diretamente (tese de Schwabe) ou indiretamente, pelo
artificio da equiparacéo da conduta privada a estatal (State Action);

Il. Os preceitos jusfundamentais tém eficacia, mas ela opera indiretamente,
através das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados
proprios da legislagcéo privatistica e sua interpretagdo pelos 6rgédos judiciais;

Ill. A eficacia é imediata, sem que se faga necesséaria qualquer
intermediacéo estatal, pois decorre diretamente do texto constitucional;

IV. O modelo dos trés niveis de eficacia, proposto por Alexyss.

Sendo assim, parte-se para analise das teorias supramencionadas.

3.3 TEORIA DA INEFICACIA HORIZONTAL OU TEORIA DA STATE ACTION

A teoria da state action ou da ineficacia horizontal manifesta um pensamento que se
contrapde ao pensamento adotado pelas teorias da eficacia horizontal. Enquanto as
teorias da eficacia horizontal admitem a possibilidade de vinculacdo dos direitos
fundamentais nas relaces privadas, esta vai reconhecer tdo somente a existéncia
da eficacia vertical, que consiste na vinculacdo desses direitos dos cidaddos perante

o Estado.

A defesa feita por esta teoria estabelece que os direitos fundamentais s6 seriam
aplicados nas relacfes entre Estado e particulares, ndo sendo vinculado aos entes

particulares.

Adriana Brasil Vieira Wyzykwoski sustenta que:

A teoria da state action surgiu na Alemanha, em contraposi¢éo a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sendo defendida por Mangoldt
e Forsthoff. Essa teoria nega-lhes eficacia nas relagdes privadas, partindo
da concepcao de que somente o Estado pode ser sujeito passivo desses
direitos, de modo a serem os direitos fundamentais apenas direitos de
defesa em face ao Estado®.

% COSTA, Adriano Pessoa da. Direitos Fundamentais Entre Particulares Na Ordem Juridica
Constitucional Brasileira. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza.p.52

% WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizacdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 83
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Muito embora tenha surgido na Alemanha, este entendimento teérico ganhou forcas
nos Estados Unidos onde foi fortemente defendido, tal acontecimento decorreu do
contexto liberal adotado pelo ordenamento americano, bem como a adoc¢édo da

ideologia da autonomia da vontade.

Para esta corrente doutrinaria, oportunizar que os direitos fundamentais incidissem

nas relagdes privadas seria ferir o ideal de liberdade defendido pelos americanos.

Lucyellen Roberta Dias Garcia complementa ainda que nos Estados Unidos, a Unido
nao possui a competéncia para editar normas referentes as regras de direito privado,
pois se trata de uma atribuicdo destinada diretamente aos Estados, sendo afastada,
entdo, a possibilidade de interferéncia das Cortes Federais em matéria que envolve
as relacbes privadas. Assim, os doutrinadores que defendem esta corrente tedrica
se baseavam no proprio sistema juridico que se mantém vinculados, para justificar a
autonomia dos Estados na solucdo dos conflitos estabelecidos entre os

particulares®’.

Outrossim, observou-se que um dos maiores fatores de influéncia para adocédo
dessa corrente doutrinaria nos Estados Unidos se deu pela interpretacao literal que

foi realizada a Bill of Rights, Constituicdo daquele pais.

Os direitos fundamentais previstos nesta ConstituicAo Americana referiam-se téao
somente a limitacdo do poder publico, e, diante da auséncia de fixacdo dos entes
privados como vinculados também as previsdes constitucionais, restou estabelecido

o ideal de que as garantias possuiam somente o Estado como destinatario®.

Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes manifestam-se contrarios ao

posicionamento adotado nesta teoria:

Enfim, a doutrina da state action, apesar dos temperamentos que a
jurisprudéncia lhe introduziu, ndo proporciona um tratamento adequado aos
direitos fundamentais, diante do fato de que muitos dos perigos e ameacgas
a pessoa humana provém ndo do Estado, mas de grupos, pessoas e
organizacdes privadas. Ademais, ela ndo foi capaz de construir standards
minimamente seguros e confidveis na jurisdicdo constitucional norte-
americana. Tal teoria estd profundamente associada ao radical
individualismo que caracteriza a Constituicdo e a cultura juridica e social
dos Estados Unidos. N&o obstante, pelo grande prestigio e influéncia do

8 GARCIA, Lucyellen Roberta Dias. Aplicabilidade Direta Das Normas De Direito Fundamental As
Relacdes Privadas. Revista FANORPI de Divulgacao Cientifica. n. 2. ano 2013. Disponivel em <
http://www.fanorpi.edu.br/universitas/downloads/numero2/artigo02.pdf >. Acesso em: 10 maio 2016

% COSTA, Adriano Pessoa da. Direitos Fundamentais Entre Particulares Na Ordem Juridica
Constitucional Brasileira. 2007. Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza. p. 58



55

Direito Constitucional norte-americano, ela acabou sendo também adotada
em outros paises, como o Canada®.

N&o resta duvida de que tal tese frustra completamente os direitos fundamentais no
vasto campo em que estes deveriam incidir, refere-se neste ponto a alcada das
relacbes privadas, que no decorrer dos tempos se tornaram cada vez mais

complexas e importantes para a propria manutencao da sociedade.

Difundir esse pensamento defendido pela teoria da State Action, diante do contexto
de uma sociedade que, desde os primérdios, traz em seu historico de forma explicita
a desigualdade, é “fechar os olhos” para o principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que os mecanismos para garantir direitos e liberdades néo se

encontram equitativamente dispostos a todos.

Decerto, a luz do direito do trabalho, depreende-se que o entendimento adotado por
esta doutrina extingue de todas as formas a Unica tentativa plausivel de equiparacao

das posicdes dos empregados e empregadores na relacdo de emprego.

b

Contudo, no decorrer do tempo, houve uma mitigacdo da teoria da state action a
medida que o judiciario americano passou a relativiza-la, passando a ser utilizada a
teoria da public function, momento em que houve também a vinculacdo das
entidades privadas que se submetiam a pratica de atividades originariamente
estatais aos direitos fundamentais ou em que o Estado tenha uma relacdo profunda

com a atividade privada que estaria sendo executada®.

Um dos fatores determinantes para que houvesse um amortecimento da rigidez
presente na primeira teoria, para composicdo um pouco relativizada da teoria da
public function, segundo Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, foi o caso

Shelley v. Kraemer:

@) caso Shelley V. Kraemer constitui um
relevante precedente nesta linha. Na hipotese, existia uma convencgéo
privada vinculando os proprietarios de varios imoveis de uma regido, que 0s
proibia de aliena-los a pessoas integrantes de minorais raciais. Apesar
disso, o dono de um dos imOveis resolveu vendé-lo a um negro, contra o
gue se opuseram alguns dos demais coobrigados pela convengéo, através
0 ajuizamento de uma acéo. A questao chegou a Suprema Corte, que disse

¥ SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A Eficacia Dos Direitos Fundamentais Nas
Relagdes Entre Particulares: O Caso Das Relagdes De Trabalho. Rev. TST. Brasilia. Vol. 77, no 4,
out/dez 2011. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/documents/1295387/ba6d2078-7c20-49ab-b5c6-
€08d2d9cd0e8 >. Acesso em: 9 abr. 2016. p.66

% WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizacdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 86
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gue se o Judiciario tutelasse o suposto direito dos autores com base na
convencéo, ele estaria emprestando a sua forgca e autoridade a uma
discriminacdo contraria a Constituicdo. Por este artificio, reconheceu-se a

presenca de state action no caso, para rejeitar a agéogl.
Esta teoria visa enquadrar todas as proposicdoes em que o Estado, ainda que
indiretamente, fosse parte numa relacdo, assim, ndo s6 as hipéteses em que o
Estado propriamente dito estivesse na relacdo seriam vinculadas aos direitos
fundamentais, como também ocorreria por qualquer ente que lhe faca as vezes, por

exemplo.

Em verdade, concorda-se que a conjectura que prevé inclusdo dos entes privados
gue estivessem realizando uma atividade estatal € coerente, pois ainda que fosse
uma atuacdo Estatal indireta, a natureza da atividade ndo deixa de ser publica.
Contudo, quanto a vinculacdo na hipétese da existéncia de uma intima conexdo com
uma relacao particular especifica, diante do grau de abstracdo da proposicdo, nao
se poderia estabelecer que tal posicionamento trouxesse um resultado concreto na

garantia dos direitos fundamentais em questéo, diante da amplitude da previséo.

Conforme justificado acima, da mesma forma que ha a limitacdo da vinculacdo dos
direitos fundamentais na teoria da state action, ocorre também com a teoria da
public function, pois ambas as teorias inadmitem a incidéncia desses direitos nas
relacdes tipicamente privadas. Assim sendo, pode-se concluir que, as possibilidades
de supressao dos direitos fundamentais sdo diversas, mas nao sao exclusivas do
Estado, ainda mais no contexto atual, e essa limitacdo, defendida pelas teorias
supracitadas, pode repercutir negativamente na vida do individuo, pois sao inUmeras

as relacdes juridicas privadas que o ser humano patrticipa.

Deste modo, a public function seguiu 0 mesmo pensamento adotado na teoria da
state action modificando apenas o rol de previsbes da vinculagdo dos direitos
fundamentais, de forma que relativizou o que era defendido pela primeira teoria, mas

nao modificando a compreensao adotada também na teoria anterior.

*’ SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A Eficacia Dos Direitos Fundamentais Nas
Relacdes Entre Particulares: O Caso Das Relacdes De Trabalho. Rev. TST. Brasilia. Vol. 77, no 4,
out/dez 2011. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/documents/1295387/ba6d2078-7c20-49ab-b5c6-
€08d2d9cd0e8 >. Acesso em: 19 abr. 2016. p.65
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3.4 TEORIA DE SCHWABE OU TEORIA DA CONVERGENCIA ESTATISTA

Trata-se de teoria que se manifesta sob a 6tica da reparacdo e responsabilizacéo,

diante de uma ofensa a um direito fundamental®

. Analisando por esse prisma
apresentado por Schwabe, o autor revela um entendimento acerca da

impossibilidade de vinculagdo das entidades privadas.

Ocorre que, diferentemente da perspectiva utilizada na teoria da state action e da
public function, a ndo vinculagéo defendida por esta teoria, compreende tdo somente
0 ambito da responsabilizacdo dos particulares. Ou seja, a percep¢ao desta teoria €
de que as ofensas a direitos fundamentais séo atribuidas ao Estado, ainda que

cometidas no ambito das relacdes privadas.

Assim, ndo seria necessario diferenciar os direitos publicos dos privados, pois a
responsabilizagdo pelas agressbes aos direitos fundamentais recairia sob o Poder
Publico, j& que cabe a ele protegé-los. E, como o direito privado que ocasiona a
violacdo seria uma permissividade legislativa aplicada ao caso concreto por meio do
judiciario, os direitos fundamentais teriam mantido a natureza publica subjetiva,

sendo oponivel estritamente ao poder publico®.

Constata-se que o autor ndo se contrapde a nocdo da vinculagdo dos direitos
fundamentais as relacbes entre particulares, apenas estabelece que ainda nesses

casos, a responsabilizacao seria do Estado.

Esta concepcdo se justifica pela ideia de que o Estado deve funcionar como
instrumento de garantia para a concretizacado dos direitos fundamentais e, por isso,
se torna a figura responsavel para tal feito, de forma que deve o Estado se abster
guando assim for previsto, deve atuar quando estipulado for e também impedir que
os direitos sejam suprimidos por terceiros, seja por meio de previséo legal proibindo
determinado ato, seja por meio do controle para prevencao de eventuais agressoes

a eles.

%2 CANARIS, Claus-Wilhem. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2006.
Traducdode Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. p. 133

% SANTOS, Adriana Aparecida Soares de. A aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relacdes entre os particulares: andlise das teorias de eficacia do direito constitucional. Artigo
Cientifico (Curso de Pés-Graduacao). 2010. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro. Disponivel em <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/adrianasant
0s.pdf >. Acesso em: 18 abr. 2016.
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Sob 0 mesmo ponto de vista se manifesta Arion Sayao Romita:

No tocante a posicdo do Estado em face dos direitos fundamentais, estes
podem ser visualizados em dupla perspectiva: como direitos de defesa e
como garantias a protecdo do Estado contra a agressdo de terceiros. Na
primeira visdo, os direitos fundamentais obrigam o Estado a respeitar o0s
direitos de qualquer individuo em face de investidas do préprio Poder
Publico: atuam como direitos de defesa (Abwehrrechte). Na outra
perspectiva, o Estado se obriga a garantir os direitos de qualquer pessoa
contra a agressdo perpetrada por terceiros, quando invocado o seu dever
de protecio (Schutzpflicht des Staats)®.

Por fim, pois ndo se pode dizer que esta tese se adequaria na realidade fatica, tendo
em vista que na atualidade, as violacdes a direitos fundamentais nas relacbes
particulares ocorrem de forma recorrente. Destarte, definir que havera
responsabilizacdo do Estado, por exemplo, em todos os casos que nao houver
impedimento das agressfes aos direitos fundamentais, torna-se impraticavel, pois
seria impossivel o controle tempestivo de todas as relacfes constantes na

sociedade.

Sob o mesmo enfoque se interpreta a questdo no ambito das relacdes
empregaticias, ndo admite-se, na pratica, a realizacdo de um controle pelo Estado
de todas as relacdes de emprego, que tem violacbes aos direitos fundamentais

como préticas cotidianas, com o fim de impedir a tal ofensa.

3.5 TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL INDIRETA OU MEDIATA

A teoria da eficacia horizontal indireta ou mediata foi desenvolvida na Alemanha por
Gunter Durig e consiste na concepcédo adotada no ordenamento juridico alemao,
onde impera na doutrina majoritaria, bem como nas decisbes da Corte

Constitucional Alema®.

A primeira teoria, acolhida pelo Tribunal Constitucional da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht), repele a possibilidade de aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais as relagbes privadas. O objetivo dos direitos
fundamentais ndo é solucionar diretamente os conflitos de interesses
privados; sua aplicacdo se realiza pela utilizacdo de meios previstos no
ordenamento juridico. Os direitos fundamentais sdo “decisdes valorativas”,
“normas objetivas” ou “valores fundamentais”, cuja funcéo em face do direito
privado se restringe a interpretacdo da norma aplicavel. A projecdo dos

% ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo : LTr,
2005.p. 53

% SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.
2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.74 et seq.
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direitos fundamentais nas relagées juridico-privadas sé se justifica quando
eles ndo contrariam os principios do direito privado. Vale dizer, exige-se

uma espécie de “recepgdo” dos direitos fundamentais pelo direito privado
como condicdo para a sua aplicacéo®.

Essa teoria reconhece, portanto, a possibilidade da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagBes privadas, além da aplicagdo ja existente no ambito das

relacdes entre o Estado e o cidadéo.

No entanto, a incidéncia ndo ocorreria de forma direta, ou seja, os direitos
fundamentais ndo poderiam ser impostos imediatamente perante os particulares,
porque para que isso ocorresse deveria haver uma manifestacdo por meio do poder
legislativo, o qual editaria uma lei no ambito do direito privado que regulasse a
matéria dos direitos fundamentais para que estes incidissem.

A compreensdo adotada é de que é atribuicdo do legislador a funcdo de adequar a
protecdo dos direitos fundamentais ao ambito privado, a partir do momento em que a
edicdo das suas normas visasse a protecdo de determinados direitos. Ressalta-se
que, além da edicdo das leis que correspondessem a protecdo dos direitos
fundamentais, caberia ao legislador ponderar quais seriam os direitos possivelmente

aplicados no ambito privado.

No que diz respeito a atuacdo do judiciario, a esta esfera restaram duas importantes
funcdes, que corresponderiam a interpretacdo das normas de direito privado de
acordo com o estabelecido na Constituicdo, e também, ao preenchimento das
clausulas gerais editadas pelo legislador e os conceitos juridicos indeterminados

com o ideal perseguido pelas normas de direitos fundamentais®’.

Dentre as fontes utilizadas para a fundamentacdo dessa construcdo tedrica,
encontra-se a deciséo pela Corte Constitucional Alema que reconheceu a vinculagéo
dos direitos fundamentais as relagbes privadas, consolidando tal concepcdo na

jurisprudéncia alema, este entendimento foi proferido no caso Luith®.

% ROMITA, Arion Sayédo. Direitos Fundamentais nas Rela¢gdes de Trabalho. 5 ed. S&o Paulo :

LTr, 2005.p. 54

9" WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizacdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador.p. 91

% Acerca do caso Lith, Hélio Ricardo Diniz Krebs discorre que “Com efeito, o leading case de
aplicacdo da teoria mediata ou indireta é o ja citado caso Liith, julgado pela Corte Constitucional da
Alemanha em 1950, ainda que néo se discutisse naquela ocasido qualquer assimetria de poder entre
os litigantes. Como visto linhas atras, Erich Lith, diretor do Clube e Imprensa de Hamburgo,
sustentou boicote publico contra o filme Unsterbliche Gelibte (amada imortal), de cunho notoriamente
anti-semita, o qual fora dirigido pelo cineasta Veit Harlan. Harlan logrou deciséo do Tribunal estadual
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Nessa hipotese, a incidéncia dos direitos fundamentais ainda estaria se dando de
forma limitada, pois iriam depender de uma compatibilidade de previsdes, ou seja,
para determinada garantia ser efetivada no ambito privado, deveria haver a edicéao
de uma norma juridica privada compativel e, assim, ainda que ndo gere uma
frustracdo do direito de imediato, pode-se identificar que tal compatibilidade ndo se
encontraria facilmente e de forma que abrangesse todas as garantias ja alcancadas

no ambito do direito publico.

A dimenséao objetiva e valorativa dos direitos fundamentais, segundo esta
teoria, ndo acarreta a incidéncia direta nas rela¢des privadas, mas implica a
necessidade de que sejam levadas em conta pelo Estado na criagéo
legislativa ou na interpretacdo do Direito Privado. Nessa linha, os direitos
fundamentais ndo incidem como direitos subjetivos constitucionais, mas
como normas objetivas de principios®.

Além disso, a percep¢do dos doutrinadores que seguem esse entendimento traz a
ideia que os direitos fundamentais séo direitos subjetivos exigiveis perante o Estado,
e tendo uma aplicabilidade imediata também no ambito privado estaria havendo, na
verdade, uma equiparacao do Estado com os particulares. Contudo, para eles, essa
perspectiva seria controversa, uma vez que numa relagdo entre o individuo e o
Estado, o Estado ndo é titular de direitos fundamentais, mas numa relacdo entre
particulares, ambas as partes séo e, diante dessa diferenca existente nas relacées
nao caberia ter a mesma incidéncia, mas sim uma regulamentacdo no ambito

privado de normas que correspondam as previsdes constitucionais®®.

Entende que a regulamentacdo dos direitos fundamentais na esfera privada

dependeria da edicdo de uma norma geral no ambito do direito civil versando sobre

de Hamburgo no sentido de determinar que Lith se abstivesse de conclamar o boicote contra o
referido filme com base no § 826 do Cddigo Civil alem&o, segundo o qual "aguele que causa dano a
outro, de maneira ofensiva aos bons costumes, estd obrigado a repara-lo". Ao dar provimento ao
recurso constitucional interposto por Luth, a Corte Constitucional enfatizou que decisées de tribunais
civis, com base em leis gerais de natureza privada, podem lesar o direito de livre manifestacdo de
opiniao consagrado no art. 5°, |, da Lei Fundamental. Desse modo, os tribunais ordinarios estariam
obrigados a levar em consideracdo o significado dos direitos fundamentais em face dos bens
juridicamente tutelados pelas leis gerais, o que ndo foi observado pelo Tribunal estadual ao
desconsiderar direito de liberdade de expressédo de Lith em confronto com o interesse privado de
Harlan.” KREBS, Hélio Ricardo Diniz. A Importancia dos Direitos Fundamentais para o
Sistema De Precedentes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Santa Catarina,
Centro de Ciéncias Juridicas, Florianépolis.

% FRANZ, Camila Victor. A Eficacia Dos Direitos Fundamentais Nas Relagbes Privadas: O
Contrato Em Uma Perspectiva Civil-Constitucional. Disponivel em <
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacaol/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/camila_victor.pdf
>, Acesso em: 29 out. 2016

19 \WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 91
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0 mesmo tema que, vale ressaltar, ja esta garantido no ambito constitucional, sé
para que houvesse a inser¢cdao no ambito do direito privado se configuraria como
uma incoeréncia, pois ha o reconhecimento das normas constitucionais como
normas superiores que regem todo o ordenamento juridico. Por isso que as hormas
de direito civil também devem se submeter ao que resguarda a matéria
constitucional, ndo necessitando mover o legislativo para reiterar algo ja previamente

definido em ambito geral**,

Esta teoria se apresenta de forma intermediaria no ordenamento entre a teoria state
action e a da eficacia horizontal direta ou imediata, isso se da pelo fato desta,
diferentemente da teoria state action, estabelecer a assimilacdo acerca da

possibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, mas de

101 Nesse mesmo sentido foi proferida uma decisdo no STF entendendo que as leis civis se

enquadram como normas infraconstitucionais que necessitam seguir as normas constitucionais:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002 (CODIGO
CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS
OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMA(;AO, ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE
CENSURA OU AUTORIZA(;AO PREVIA (ART. 5° INCS. 1V, IX, XIV; 220, 88§ 1° E 2° E
INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°,
INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. PROIBI(;AO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21
DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO. 1. A Associacéo Nacional dos Editores de Livros -
Anel congrega a classe dos editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou juridica
a qual se atribui o direito de reproducédo de obra literéria, artistica ou cientifica, podendo publica-la e
divulga-la. A correlacdo entre o conteldo da norma impugnada e os objetivos da Autora preenche o
requisito de pertinéncia temética e a presenca de seus associados em nove Estados da Federacao
comprova sua representacdo nacional, nos termos da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal.
Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2. O objeto da presente acao restringe-se a interpretagcéo
dos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil relativas a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, a
producéo, publicacdo, exposicdo ou utilizacdo da imagem de pessoa biografada. 3. A Constituicdo do
Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade de expressdo ndo pode ser
cerceada pelo Estado ou por particular. [...] 7. A liberdade é constitucionalmente garantida, ndo
se podendo anular por outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma
de hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger
outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a
intimidade, a privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos
incs. IV, IX e X do art. 5°, h& de se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as
liberdades com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa
biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias. 9. A¢do direta julgada procedente para
dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil, sem reducao de texto,
para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressao,
de criacdo artistica, producdo cientifica, declarar inexigivel autorizacdo de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizagédo
de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou
ausentes). (ADI 4815, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgyado em 10/06/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016). Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000300312&base=baseAcordaos
> Acesso em: 18 de setembro de 2016. (grifos nossos)
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maneira contraditéria ao pensamento desenvolvido na teoria da eficacia horizontal
imediata ou direta, tendo em vista que nesta a aplicabilidade ocorre de forma

condicionada, com limitacdes.

Carlos Bezerra Leite resume que:

Para a teoria da eficacia indireta ou mediata, os direitos fundamentais sao
analisados na perspectiva de duas dimensfes: a) dimens&@o negativa ou
proibitiva, que veda ao legislador editar lei que viole direitos fundamentais;
b) dimensdo positiva, impondo um dever para o legislador implementar
direitos fundamentais, ponderando, porém, quais deles devam se aplicar as
relacdes privadas'®.

A manifestacdo deste autor vem demonstrar a compreensdo das normas
constitucionais como norteadoras do ordenamento juridico, ao estabelecer em sua
dimensé&o negativa a vedacédo a violacdo dos direitos fundamentais, que sdo normas
constitucionais. Porém, ao abordar a dimensdo positiva, indicando que no ambito
privado as normas editadas pelo legislador deveriam ponderar quais direitos
fundamentais incidiriam nas relacfes privadas, fica clara a ideia de que seria feito
um juizo de valor para a inclusdo de direitos fundamentais numa relagdo que

envolve seres humanos.

Os direitos fundamentais por si sO ja se explicam. Tratam-se de direitos essenciais
para vida do individuo com dignidade, que merecem ter toda a protecdo e garantia
para que haja a sua efetividade. Dessa forma, o autor supramencionado apresenta
uma concepcdo de que se restringir o que ja foi restringido, aquele rol ja foi
estabelecido como o minimo existencial e ndo caberia, portanto, realizar uma
ponderacdo do que ja foi acertado anteriormente e estabelecido como fundamental

para o homem.

O direito ao lazer, por exemplo, que muito embora sendo um direito fundamental,
nao tem o devido reconhecimento na sociedade, caso ocorresse a aplicacado dessa
forma de vinculacao dos direitos fundamentais, haveria uma grande probabilidade de
nao ser “escolhido” para incidir sobre as relagdes privadas, e isso ocasionaria
diversos prejuizos ao individuo tanto quanto cidaddo como também como obreiro

nas relacdes de emprego.

192 EITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais na Relagcdo De

Emprego. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC. n. 17 — jan./jun. 2011. Disponivel
emc<http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-033-

Artigo_Carlos_Henrique_Bezerra_Leite (Eficacia_Horizontal_dos_Direitos_Fundamentais_na_relaca
o_de_Emprego).pdf >. Acesso em: 11 maio 2016.
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Ademais, excluindo o carater hipotético, observa-se no ordenamento juridico
brasileiro, por exemplo, que o direito ao lazer muito embora previsto na constituigédo
nao mais é abordado de forma incisiva na legislacéo patria, estabelecendo garantias
diretas e efetivas para seu cumprimento, ndo sendo diferente no ambito do direito do

trabalho.

Ocorre que o direito ao lazer nas relagdes de emprego n&o teria nenhuma
funcionalidade, pois esta corrente doutrinaria exigiria que houvesse regulamentacéo
acerca do direito ao lazer também na esfera privada, e observa-se que o direito ao
lazer ndo é tutelado de forma direta, no ambito trabalhista, por exemplo, a tutela do
direito ao lazer, que serd exposta adiante, se manifesta no direito do trabalho de
forma indireta por meio de previsdes legais que sutiimente o resguarda, € o exemplo

da limitacdo da jornada de trabalho.

Nesta senda, tendo em vista que a tutela ndo é especifica e direta, com base neste
pensamento, ndo seria considerada, portanto, a incidéncia do direito ao lazer nas

relacbes de emprego.

Conclui-se que a perspectiva adotada por esta teoria, ainda que reconheca eficacia
horizontal das normas fundamentais, visa garantir, a todo instante, o maximo
possivel da autonomia privada, podendo ferir ainda, por vezes, a concretizacdo dos
direitos fundamentais'®®. Diante disso, ndo é adotada pelo ordenamento juridico

brasileiro, e nem defendida pela doutrina nacional de forma majoritaria.

3.6 TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DIRETA OU IMEDIATA

Esta teoria foi desenvolvida na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, este autor
compreendia que, muito embora alguns direitos fundamentais tenham sua
vinculagdo somente com o Estado, a possibilidade de violagdo aos direitos

fundamentais ndo decorreria somente do Estado, pois, determinados direitos

198 Nao se critica o fato de haver a garantia da autonomia privada, tendo em vista que se trata de um

direito também do individuo que também deve ser resguardado, porém assim como o lazer, por
exemplo, ndo pode ser visto numa otica absoluta, este direito também nao, para tanto deve ocorrer
um juizo de proporcionalidade caso a caso que permita a fruicdo da autonomia privada, mas também
0 gozo do direito ao lazer. E, a medida em que se defende a aplicagdo dessa teoria ho ordenamento
juridico brasileiro, ha um impedimento do gozo, ainda que minimo de certos direitos fundamentais ao
individuo, ndo existindo na realidade uma razoabilidade.
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poderiam ser violados o também por terceiros e, diante disso, a aplicabilidade destes
deveria ser direta diante da oponibilidade erga omnes®®.

No que tange a teoria da eficacia direta ou imediata, sabe-se que esta tem o seu
posicionamento adotado na perspectiva da aceitacdo da vinculacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Esta teoria compreende que, diferentemente da
anterior, a aplicabilidade se daria de forma imediata, ndo estando condicionada a

previsao legislativa no ambito privado.

Desta forma, impediria que a omissédo legislativa se tornasse um fator limitador a
concretizacdo desses direitos aos individuos, pois sua vinculacdo as relacbes

particulares independeria de edicdo normativa prévia pelo legislativo®.

Segundo afirma Daniel Sarmento, os autores que defendem esta teoria, ao
reconhecer a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais ndo negam a
existéncia de particularidades para esta vinculacdo, como também a utilizacdo de

ponderac&o para harmonizar os direitos fundamentais frente & autonomia privada®°®.

Observa-se que esta ponderacao feita pelo autor € extremamente necessaria, pois,
como abordado anteriormente, as relacfes privadas envolvem partes que sao,
ambas, titulares de direitos e ndo se pode fazer com que a liberdade individual
existente nessas relacbes entre particulares seja desconsiderada de forma
desmedida e desproporcional.

A indispensabilidade da ponderacdo e razoabilidade na vinculacdo dos direitos
fundamentais no ambito das relacdes privadas se justifica, na medida em que, nédo
se podem impor limitacdes a atuacdo dos particulares de forma absoluta como
ocorre perante o Estado, ja que os particulares sdo também destinatarios de direitos

previstos na CF.

Segundo Arion Sayao Romita:

1% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004, p.245

'% Em se tratando das normas que carecem de previséo legislativa, o cumprimento da edicdo dessas
ainda se faria necesséario. O que se quer dizer nessa afirmativa € que a satisfacdo dos direitos
previstos em normas “incompletas” ndo seria condicionada exclusivamente a manifestagdo legislativa.
A priori, cabe a esta solucionar a lacuna existente, porém diante de eventual omissdo, o direito
continuara a ser satisfeito por meio da atuagcdo do judiciario. Diante desse fato ha na doutrina
diversos questionamentos acerca da separacdo dos poderes no ordenamento juridico, porém o
Pgrﬁese;nte estudo néo objetiva aprofundar tal ponto.

Ibidem, p.246
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A teoria do efeito imediato afirma que os direitos fundamentais se aplicam
as relagdes entre particulares ndo s6 como elementos de interpretacao das
normas de direito privado, mas também como fontes das quais decorrem
diretamente direitos privados do individuo. Inadmissivel é a cisdo do
ordenamento juridico em duas areas, em uma das quais os direitos
fundamentais ndo tenham eficdcia. Na verdade, eles devem ter efeito
absoluto'”’.

Para esta teoria, a incidéncia imediata dos direitos fundamentais, uma vez que
esteja sendo realizada de forma a proporcionar uma efetiva ponderacédo e analise
das particularidades existentes em cada caso, tem reflexos mais efetivos do que a
abordagem proposta na teoria da eficAcia mediata, em que a restricdo a garantia
desses direitos ocorre de forma mais pontual, pois tais medidas adotadas naquela
teoria trazem a nocdo de que haveria no ordenamento juridico uma reparticdo

interna, conforme pontuado por Arion Saydo Romita.

A vinculacdo imediata que ocorreria aos particulares, mediante analise da
proporcionalidade, além de garantir a concretizacdo dos direitos, reforca a ideia do

ordenamento juridico como conecto entre si.

No que tange aos direitos fundamentais, Rodrigo Martins Faria entende que apesar
de poder, no entendimento dessa teoria, incidir de forma direta nas relacdes
privadas sem intervencdo do legislativo, a incidéncia ndo ocorreria na mesma
intensidade em que ocorre frente ao Estado, pois poderia ferir o principio da
autonomia privada, e diante disso, haveria hipoteses especificas em que ocorreria

essa incidéncia de forma diretal®®.

Mais uma vez, demonstra-se que 0s autores que defendem esta teoria, ndo a
analisam sob uma otica extremista, pois reiteram, a todo o momento, a utilizacéo da

proporcionalidade para a vinculacdo desses direitos as relages privadas.

Assim, observa-se que diante da essencialidade dos direitos fundamentais, esta
teoria, dentre as apresentadas até o presente momento, € a que se encontra mais

compativel com a realidade fatica. Pois, é de extrema necessidade que ndo haja a

197 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacfes de Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo :

LTr, 2005.

1% EARIA, Rodrigo Martins. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais no plano processual
das relagcdes privadas e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ap6s a Constituicao
Federal de 1988. Disponivel em <
http://www.tjmg.jus.br/data/files/1B/02/3C/58/D9F1C31081DB91C3180808FF/A%20efic_cia%20h
orizontal%20dos%20direitos..jan.2013.pdf >. Acesso em: 26 maio 2016.
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supressdo dos direitos fundamentais que, diante da sua vinculagdo a luz da
razoabilidade, merecam ser garantidos frente a liberdade individual.

Porém, ndo se pode deixar de pontuar que, assim como as demais teorias, essa
também é objeto de criticas doutrinarias, pois quando interpretada de forma
inflexivel, a aplicac@o deste entendimento poderia trazer uma violagdo desmesurada

ao livre-arbitrio.

Reitera-se, portanto, que por se tratar de uma relacdo privada, a incidéncia dos
direitos fundamentais ndo pode trazer como consequéncia a desigualdade das
relacbes diante da extrema limitacdo a autonomia dos particulares. Quando se
aborda acerca da razoabilidade, se objetiva com ela a vinculacdo dos direitos
fundamentais de acordo com a liberdade individual, para que haja uma igualdade

nas relacoes.

Luis Roberto Barroso afirma que este ponto de vista da aplicabilidade imediata e
direta € a mais adequada para a realidade do Brasil, e este entendimento defendido
por ele prevaleceria também no restante da doutrina. Ademais, o autor complementa
que para a ponderacdo a ser realizada, entre autonomia privada e o direito
fundamental em questdo, alguns elementos do caso concreto deverdo ser
observados, para ele, fatores como: a existéncia de igualdade ou desigualdade
material entre as partes da relacdo; risco a garantia da dignidade da pessoa
humana; prevaléncia dos valores existenciais frente aos patrimoniais; e, falta de
razoabilidade no critério adotado pelas partes ou ainda a manifesta injustica, seriam

elementos essenciais de analise acerca da vinculacdo dos direitos fundamentais'®.

Com base no entendimento supramencionado, pode-se concluir que nas relagdes
trabalhistas, se tratando, em resumo, de uma relacdo demasiadamente desigual, a

incidéncia dos direitos fundamentais ocorreria de forma imediata e direta.

Conforme demonstrado anteriormente, ainda que seja passivel de criticas, essa
teoria demonstrou ser a mais acertada para a promocdo da devida protecdo dos

direitos fundamentais'®. Este pensamento se reproduz por meio da doutrina

1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construc¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.214

19 paniel Sarmento apresenta as criticas realizadas ao sistema adotado no Brasil de forma
sistematizada “(a) esta vinculagédo direta compromete em demasia a autonomia privada; (b) ela é
antidemocratica, pois importa em atribuicdo de poderes excessivos ao juiz, em detrimento do
legislador, que ¢é quem deve ponderar os direitos e interesses constitucionais
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majoritaria nacional e, muito embora ndo tenha havido manifestacao legal expressa
acerca de qual seria a teoria adotada no ordenamento patrio, ha o acolhimento desta
percepcdo no Superior Tribunal Federal, que através de suas decisdes, encontra-se
nas fundamentacdes, o entendimento acerca da aplicabilidade direta horizontal dos

direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Ainda que ndo possua no ordenamento juridico expressa disposicdo acerca da
vinculacdo imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, André Luiz
Tomasi de Queir6z acredita que esta intencdo se manifesta ao longo do texto
constitucional de maneira clara na medida em que, ao longo do texto constitucional,
estdo dispostos direitos fundamentais das mais diversas dimensdes, que sao
oponiveis no ambito privado. Nesse sentido, o autor exemplifica, através dos artigos
5° incisos |, I, IV, V, VI, IX, X, XI primeira parte, XIll, XVII, XX e 7°, incisos I, VI, VII,
VI, IX, X, XM

Por fim, no que concerne ao entendimento jurisprudencial, este se apresenta de

forma expressa no ordenamento patrio, ao passo que sera objeto de estudo adiante.

Conforme apresentado anteriormente, as manifestacdes do Supremo Tribunal
Federal sdo fundamentadas com base na aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais.

Contudo, Paula Fernanda Alves da Cunha Gorzoni afirma que, apesar do STF se
manifestar expressamente acerca da vinculagao as relagdes privadas “ndo foram
raras as ocasides em que a corte analisou o tema”. A autora complementa expondo

que, apesar disso, ha extrema dificuldade de encontrar uma quantidade relevante de

em jogo nos litigios privados; (c) ela gera inseguranca juridica, na medida em
gue enseja que os conflitos privados sejam solucionados com base em principios constitucionais
vagos e abstratos, cuja aplicacdo € muitas vezes imprevisivel; e (d) ela pde em risco a autonomia e
identidade do Direito Privado, permitindo a sua “colonizagao” pelo Direito Constitucional”. Para o autor
nenhuma delas encontra respaldo, pois eles justifica que: para a questdo da autonomia privada néao
se apresenta de forma absoluta, havendo a possibilidade do juizo de proporcionalidade, diante da
ponderacéo feita com outros direitos; ndo seria antidemocrética, pois a atribuicdo de poderes ao juiz
s6 ocorreria nas hipéteses em que houvesse omissao legislativa ou arbitrariedade, no sentido de
edicao de lei contréaria a disposicao constitucional; ndo p6e em risco a autonomia do Direito Privado,
porque este se sujeita a CF, que se encontra em posicao hierarquicamente superior. SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e Relac6es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 262.

" QUEIROZ, André Luiz Tomasi de. Teorias da Horizontalizagdo dos Direitos Fundamentais.
Disponivel em< www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/horizontal_and.Doc>. Acesso em 18 abr.
2016
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casos que abordem esse tema e confirmem o entendimento da aplicabilidade direta

dos direitos fundamentais no ambito privado™*?.

Essa limitacdo suscita também uma repeticdo na doutrina, diante da apresentacéo

das mesmas decisoes.

Dentre elas encontra-se 0 Recurso Extraordinario (RE) n° 201819/RJ — Rio de
Janeiro, julgado em 11/10/2005, caso em que houve a violagdo de direito
constitucional a ampla defesa, na medida em que a Unido Brasileira de
Compositores excluiu o socio do quadro da sociedade civil sem atender o direito de
defesa do sécio, e perante esse fato o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acolheu
a fundamentacdo acerca da violacdo da ampla defesa e decidiu nesse sentido,
todavia, a Unido Brasileira de Compositores interpds um RE com o0 objetivo de
reverter a decisdo. Diante disso, restou decidido pelo voto do Ministro Gilmar

Mendes e acompanhado pela turma:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;C)ES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais néo
ocorrem somente no ambito das relacfes entre o cidadao e o Estado,
mas igualmente nas relacdes 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. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAQC)ES. A ordem juridico-
constitucional brasileira n&o conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecao as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacdes nado esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram 0 respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitacbes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela préopria Constituicdo, cuja eficacia e
forca normativa também se imp8em, aos particulares, no dmbito de

"2GORZONI, Paula Fernanda Alves da Cunha. Supremo Tribunal Federal e a vinculagdo dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. 2007. Monografia (Conclusao de curso).
Sociedade Brasileira De Direito Publico — SBDP Escola De Formagédo, Sao Paulo. Disponivel em <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/70_Paula%20Gorzoni.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016. p.6
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suas relagGes privadas, em tema de liberdades fundamentais.[...] IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO*? (grifos nossos)

A compreensdo que restou firmada manifesta-se pelo reconhecimento da
aplicabilidade dos direitos fundamentais, estabelecendo que a vinculagdo dos
direitos fundamentais ndo é exclusiva do Estado, mas também se encontra presente
nas relacdes entre pessoas fisicas e juridicas na seara privada. Além disso, afirma-
se gue a autonomia privada ndo esta imune a incidéncia das normas constitucionais

fundamentais e por isso podem sim sofrer limitagdes.

Por fim, na situagdo apresentada a justificativa da vinculagdo dos direitos
fundamentais as relacfes entre particulares se deu pela forma imediata na medida
em que o relator Ministro Gilmar Mendes considera, na deciséo, que (...) os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas 0s
poderes publicos, estando direcionados também a protecéo dos particulares em face

dos poderes privados”.

Segundo Paula Fernanda Alves da Cunha Gorzoni, falar de uma vinculagcédo imediata
desses direitos no ambito privado significa que “os direitos fundamentais conferem,
diretamente, direitos subjetivos aos particulares nas relagbes entre si,
independentemente do material normativo infraconstitucional existente — ou mesmo
independente de contrato ou estatuto de associagdo”, e esta repercussdo foi

evidenciada no caso apresentado™*,

Ocorre que, a fixacdo de um precedente manifestando-se acerca da compreenséo
adotada pelo Tribunal que se mantém de forma continua no contexto atual encontra-

se constante na decisdo do RE 407.688!° esta observou a possibilidade da

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 201819, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/

Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006 PP-
00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000007697&base=baseAcordao>.
Acesso em: 15 de maio de 2016.

1% GORZONI, Paula Fernanda Alves da Cunha. Supremo Tribunal Federal e a vinculagdo dos
direitos fundamentais nas relacfes entre particulares. 2007. Monografia (Conclusdo de curso).
Sociedade Brasileira De Direito Publico — SBDP Escola De Formagéo, Sao Paulo. Disponivel em <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/70_Paula%20Gorzoni.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016. p.6
5 EMENTA: FIADOR. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucso.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora de seu imdvel residencial. Bem de
familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF.
Constitucionalidade do art.3°, inc. VII, da Lei n° 8.009/90, com a redacéo da Lei n® 8.245/91. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacéo, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n° 8.009, de 23 de marc¢o de 1990, com a redacdo da Lei
n® 8.245, de 15 de outubro de 1991, nao ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 407688, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado
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penhorabilidade do bem de familia do fiador diante da garantia constante no contrato
de locagéo™*®.

N&o obstante tenha ocorrido uma modificacdo no entendimento do STF, ndo se
pode deixar de salientar que continua persistindo o entendimento acerca da
vinculacdo dos direitos fundamentais frente as relagcdes privadas. Ocorre que,
conforme fora defendido pela teoria da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, esta vinculagcdo deve ocorrer mediante uma ponderacdo entre 0s
direitos que estdo sendo postos, e o entendimento do STF mudou verificando a

prevaléncia nesses casos do direito fundamental da outra parte, que nao o fiador*’.

Assim, continua podendo observar, no presente estudo, que cabe a vinculagdo dos
direitos fundamentais nas relacGes privadas, mas tendo no contexto das relacées
privadas uma situacdo em que ambas as partes sdo destinatarias de direitos
fundamentais, a decisdo pode favorecer ao direito fundamental de uma parte
perante a outra. E o direito fundamental que prevalecer, diante da ponderagéao feita

pelo judiciario, tem a vinculacédo direta.
Nesse mesmo sentido manifesta-se Paula Fernanda Alves da Cunha Gorzoni:

Em relagdo ao direito a moradia nessa relacdo entre particulares,
pode-se afirmar que a posicao do tribunal é favoravel a vinculagdo dos
direitos fundamentais, porém prevalece o direito do locatario e ndo o do
fiador. Trata-se de exercicio conflitante do mesmo direito entre sujeitos
privados, sendo que um foi limitado em prol da efetivagdo em maior grau
do outro. Também é possivel afirmar que, no conflito entre a autonomia do

em 08/02/2006, DJ 06-10-2006 PP-00033 EMENT VOL-02250-05 PP-00880 RTJ VOL-00200-01 PP-
00166 RJSP . 55, n. 360, 2007, p. 129-147. Disponivel  em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=261768 >. Acesso em: 17 set.
2016.

1% Na decisdo presente no RE 612360 RG / SP, restou fixado pela Min. Relatora Ellen Gracie o
reconhecimento da existéncia de repercussdo geral do disposto em decisdo do RE 407688.
EMENTA: CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR.
RATIFICACAO DA JURISPRUDENCIA FIRMADA POR ESTA SUPREMA CORTE. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. (RE 612360 RG, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em 13/08/2010,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-164 DIVULG 02-09-2010 PUBLIC 03-09-2010 EMENT VOL-
02413-05 PP-00981 LEXSTF v. 32, n. 381, 2010, p. 294-300 ). Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=613957 >. Acesso em 20 out.
2016.

7 Acerca da mesma matéria decidiu o STF, em 25/04/2005, por meio do julgamento do RE
352940/SP, o qual restou entendido pela nao recepcao do dispositivo ao ordenamento juridico, tendo
em vista que este contraria disposicdo expressa da Constituicdo Federal. Muito embora tenha
ocorrido o reconhecimento da eficacia horizontal, ap6s esse julgamento passou-se a defender o
disposto na teoria da eficacia horizontal imediata, reconhecendo a necessidade de ponderagdo no
caso concreto acerca da prevaléncia ou ndo da norma constitucional, por meio do atendimento da
proporcionalidade, mudando assim o entendimento da Corte. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br/arquivo/informativo/documento/informativo385.htm#transcricaol>. Acesso em 29
maio 2016.
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fiador e seu proprio direito a moradia, deve prevalecer a primeira, ndo
cabendo ao tribunal limitar sua liberdade a fim de proteger o outro direito,
gue é atingido pela Penhorabilidade do bem de familia em decorréncia de
sua prépria vontade™*®.

No ambito do direito do trabalho, encontra-se o caso apresentado pelo RE 161.243-
6/DF, que consistia numa situacdo de quebra de isonomia entre 0os empregados,
haja vista que os empregados brasileiros da Air France tinham limitacbes as
vantagens que eram concedidas somente aos empregados franceses conforme
Estatuto do Pessoal desta empresa, e a questdo ao ser levada ao Tribunal Regional
do Trabalho (TRT) inadmitiu a aplicabilidade das vantagens dado que o proéprio
estatuto da empresa previu tal disposicao, este entendimento se manteve quando
levado ao Tribunal superior do Trabalho, por se tratar de uma suposta ofensa a

norma constitucional foi interposto RE, que reconheceu:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por
nao ser francés, nao obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil,
nao foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens
aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art.
153, § 19 C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminacdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., € inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. -
Fatores que autorizariam a desigualizacdo n&do ocorrentes no caso. IV. -
R.E. conhecido e provido™®.

Dessa forma, no presente caso também ocorreu a incidéncia dos preceitos
constitucionais as rela¢des privadas, de forma que o Estatuto Pessoal da Empresa

foi desconsiderado frente a aplicabilidade direta da isonomia.

8 GORZONI, Paula Fernanda Alves da Cunha. Supremo Tribunal Federal e a vinculagdo dos

direitos fundamentais nas relagcfes entre particulares. 2007. Monografia (Conclusdo de curso).
Sociedade Brasileira De Direito Publico — SBDP Escola De Formag&o, S&o Paulo. . Disponivel em <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/70_Paula%20Gorzoni.pdf>. Acesso em: 20 de jun. 2016.
7

Plg BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 161243, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda
Turma, julgado em 29/10/1996, DJ 19-12-1997 PP-00057 EMENT VOL-01896-04 PP-00756.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000105588&base=baseAcordaos
>. Acesso em 29 maio 2016.
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Ademais, pode-se concluir que o posicionamento adotado pela jurisprudéncia
reconhece expressamente a aplicacéo direta dos direitos fundamentais nas relagoes

privadas®.

A identificacdo do reconhecimento da prevaléncia desta teoria no ordenamento
juridico ndo impede a andlise critica acerca das demais, pois, é possivel ainda que

se conclua a aplicagéo de outra teoria como mais adequada, embora n&o utilizada.

3.7 TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO

Além das teorias supramencionadas existem na doutrina, outras teorias que versam
sobre a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, dentre elas se encontra a
teoria dos deveres de protecao.

Essa teoria foi desenvolvida recentemente na Alemanha por quatro doutrinadores,
seriam eles: Claus- Whilhelm Canaris, Joseph Iseense, Klaus Stern e Stefan
Oeter'?,

Para Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, esta teoria seria uma variacdo da

teoria da eficacia mediata abordada anteriormente®??,

Segundo esta teoria, cabe ao Estado além de privar-se de certos atos com o objetivo
de evitar uma violacédo aos direitos fundamentais, realizar a protecdo destes direitos

diante de uma ameaca de agressao aos direitos por terceiros.

Assim, o entendimento fixado por ela visa buscar entender quais seriam as funcoes

gue decorreriam da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais.

Dessa forma, a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes privadas
decorreria tdo somente da funcdo obrigatoria do Estado de proteger os direitos

fundamentais de violagées por particulares'.

120 A utilizagdo de decisdes mais antigas como base de fundamentacdo do presente tépico se deu

pela auséncia de decisGes mais recentes publicizadas pelo STF que abordassem a matéria estudada,
mas cabe ressaltar que tal posicionamento continua sendo o adotado pelo ordenamento juridico
Pzélltrio, tendo em vista que a doutrina continua manifestando tal entendimento ainda na atualidade.
WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagcdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 104
122 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A Eficacia Dos Direitos Fundamentais Nas
Relacdes Entre Particulares: O Caso Das Rela¢des De Trabalho. Rev. TST. Brasilia. Vol. 77, no 4,
out/dez 2011. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/documents/1295387/ba6d2078-7c20-49ab-b5c6-
e08d2d9cd0e8 >. Acesso em: 9 de abril de 2016 p. 75
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Diante desse pensamento, nota-se que a teoria é centrada nas fungdes atribuidas
ao Estado, e todas as consequéncias decorreriam da tentativa do cumprimento
dessas funcdes a ele designadas. Portanto, esta teoria entende que os direitos
fundamentais vinculariam somente o Estado, ndo vinculando os particulares a esses

direitos.

Assim, Ingo Wolfgang Sarlet pontua que:

Outra importante funcdo atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida
com base na existéncia de um dever geral de efetivagdo atribuido ao
Estado, por sua vez agregado a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, diz com o reconhecimento de deveres de protecao
(Schutzpflichten) do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar,
inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra
agressoes provindas de particulares e até mesmo de outros Estados. Esta
incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigacdo de o Estado adotar
medidas positivas da mais diversa natureza (por exemplo, por meio de
proibicdes, autoriza¢des, medidas legislativas de natureza penal, etc.), com
0 objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos
fundamentais™".

Nota-se que, a abordagem dessa teoria se encontra diferente do que ocorre, por
exemplo, na eficacia imediata, onde a incidéncia dos direitos fundamentais nao
decorreria exclusivamente da necessidade de protecdo pelo Estado a violacdo
desses direitos por particulares, mas também pelo fato que as relacbes entre
particulares sdo marcadas por destinatarios de direitos fundamentais que merecem

ter também a garantia de seus direitos igualmente no ambito privado.

Para esta teoria, na eficacia vertical o Estado estaria vinculado aos direitos
fundamentais em decorréncia da funcdo de defesa que vedaria a violacdo desses
direitos pelo Estado que deve se abster. Quanto ao ambito da eficacia horizontal, o
Estado se faria presente para poder exercer o dever de protecdo desses direitos
frente a violacdes que podem ocorrer a eles. Assim, esse dever de protecao, funcao

do Estado, viria a ser desempenhado pelo Poder Legislativo e Judiciario™®.

A vinculagéo dos direitos fundamentais aos Poderes Publicos seria direta e imediata.

A ideia dessa teoria no ambito legislativo seria a afirmagcédo de que o legislador ao

12 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢Ges Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004.p. 156

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. ed. rev. ampl. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p.149 et. seq.

125 WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 99 et seq.
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editar normas de direito privado deve-se ndo somente se abster de violar os direitos
fundamentais, como garantir a sua devida protecdo perante terceiros. Quanto ao
ambito judicial caberia aos juizes ao julgarem lides no ambito privado deve nao
somente se abster de violar direitos fundamentais das partes, como também garantir

a sua protecao’?.

Portanto, nota-se que nesta teoria a vinculagdo nas relacdes privadas se daria de
forma indireta, pois a protecdo dos particulares € uma funcéo do Estado, e diante

disso cabe ele resguardar esses direitos.

Logo, ndo haveria restricbes a liberdade individual dos particulares em decorréncia
dos direitos fundamentais. Em suma, se reconhece que esta violagdo poderia
decorrer de atuacdo ocasionada por particulares, porém este reconhecimento nao
geraria aos particulares a obrigacdo de se submeterem diretamente aos direitos

fundamentais.

Diante disso, o Estado que se vincula a esses direitos sendo o responséavel pela sua
protecdo, que devera ocorrer, a priori, mediante a edicdo de leis que garantiriam a

concretizacdo dos direitos fundamentais.

Muito embora baseados por diferentes fundamentos, nota-se a similaridade entre a
teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais e a presente teoria, uma vez
que os efeitos que decorrem das suas aplicacbes seriam 0S mesmos, € 0
procedimento para a aplicabilidade também ocorreria de forma semelhante, visto
gue ambos os entendimentos imputam, num primeiro momento, ao Poder Legislativo
a concretizacao dos direitos fundamentais, visto que a edicdo de normas seria fator

condicionante a materializacdo desses direitos.

Sob esta perspectiva, Edith Picangco da Rocha Peixoto afirma que dentre as criticas
recebidas por esta teoria, este entendimento se sujeitou a mesma critica feita a
teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais, justamente por condicionar a

garantia desses direitos ao arbitrio do legislador'?’.

126 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. A Importancia dos Direitos Fundamentais para o
Sistema de Precedentes. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Santa Catarina,
Centro de Ciéncias Juridicas, Florianépolis. Disponivel em <
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/135144/334392.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y > Acesso em 20 julho de 2016. p. 304

27 PEIXOTO, Edith Picanco da Rocha. Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais as Rela¢des
entre Particulares no Direito Brasileiro. 2009. Artigo Cientifico (P6s-Graduacéo). Escola de
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Ademais, conclui-se que além da questdo do condicionamento da concretizagdo dos
direitos fundamentais ao legislador, observa-se que no ambito privado podem
ocorrer as mais diversas situacdes, que possibilitem a violacdo aos direitos
fundamentais, e na medida em que resta estabelecido ao Estado esse dever de
protecdo, este entendimento se apresenta impraticAvel na realidade fatica, pois
como fora discursado os direitos fundamentais devem ser resguardados por toda a

sociedade.

3.8 TEORIA INTEGRADORA DE ROBERT ALEXY

Esta teoria trata de outra percepcao acerca da vinculacao dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares € proposta por Robert Alexy.

Sob o ponto de vista de Robert Alexy, ja existe o reconhecimento no que tange a
existéncia da aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacGes particulares,
porém permeiam ainda sobre o entendimento alguns elementos discutiveis. Para o
autor, os elementos que cabem discussao seriam as questbes que versam sobre
como os efeitos seriam produzidos e qual a extensdo que ocorreria a

aplicabilidade'?®,

Para ele, o debate que envolve o0 modo de aplicacdo desses direitos fundamentais
seria um problema de construgéo, enquanto que a discussao relativa a extensao que

ocorre a aplicabilidade trataria de um problema de colisdo0'®.

Estes questionamentos seriam uma consequéncia da tentativa de adequacdo que
ocorreu para que o entendimento da eficacia vertical incidisse na eficacia horizontal.
Isso porque, diferentemente da relacdo entre cidaddo e Estado, na eficacia
horizontal, conforme abordado anteriormente, ambos s&o titulares de direitos e
diante disso ndo se aplica a teoria anterior de forma absoluta, precisando de uma

moldura para 0 novo contexto.

Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. Disponivel em <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/EdithPicanc
odaRochaPeixoto.pdf >. Acesso em: 04 jun. 2016

128 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 42
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros. p.352

'2% |bidem, loc. cit.
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Robert Alexy visa, por meio desta teoria, integrar a teoria da eficicia imediata dos
direitos fundamentais, a eficacia mediata dos direitos fundamentais e a teoria dos
deveres de protecéo, tratam-se de teorias com perspectivas adotadas que nao se

assemelham, porém, segundo o autor, convergem quanto ao resultado™*.

As divergéncias existentes entre as doutrinas seriam reflexo das perspectivas
adotadas por cada uma delas. Enquanto a eficacia imediata reconhece a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e sua necessidade de
imediata efetivacdo, partindo do pressuposto do ordenamento juridico uno e
conecto, nota-se que em sentido contrario manifesta-se a teoria da eficacia mediata,
qgue vai pontuar a necessidade de uma intervencéo legislativa para que ocorra a
concretizacdo dos desses direitos. E, numa perspectiva diversa encontra-se a teoria
dos deveres de protecdo que ndo reconhece a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, direcionando ao Estado o dever de protecdo dos direitos
fundamentais que viriam a ser garantido por meio de interferéncia do legislativo para

edicdo de normas.

Ainda assim, entende o autor que, apesar dos direcionamentos dados por cada
teoria, estas se dirigem ao mesmo resultado, estes ocorreriam no plano da deciséo,
visto que para Alexy o elemento em comum seria a definicdo do poder judiciério
como o destinatario dessas teorias. Sob esta perspectiva, a medida que todas as
teorias supramencionadas trazem os mesmos resultados, Alexy vai afirmar que, nédo
caberia entdo, a determinacdo pelo ordenamento juridico, de que apenas uma delas

traria o entendimento correto®3?.

Todavia, ndo é possivel concordar com tal percepcdo, na medida em que até a
producdo desses resultados, que seriam equivalentes, em todas as teorias
apresentadas, ndo € tracado um mesmo procedimento que vise garantir a
concretizacdo desses direitos fundamentais. Assim, conclui-se que a afirmacao
desta teoria pontuando a possibilidade da producéo equivalente entre os resultados,

nao traz a certeza de que havera a efetiva producao dos resultados.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 42

tiragem. Sdo Paulo: Malheiros. p.352

131 "STEINMETZ, Wilson; MARCO, Cristhian Magnus De. A Eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais na Teoria de Robert Alexy. Revista da AJURIS, v. 41, n. 134 . Junho de 2014.
Disponivel em < http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/download/212/148>. Acesso
em: 02 jun. de 2016.
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A titulo de exemplificacdo, considerando a eficacia mediata dos direitos
fundamentais, numa hipétese em que ndo ha a edicdo de norma garantindo a
concretizacdo de determinado direito no ambito privado, ndo ocorreria sua
incidéncia. Analisando a mesma conjectura, sob a perspectiva da eficacia imediata,
nota-se que independentemente de previsao legal, o direito fundamental em questao
seria aplicado nas relagdes entre particulares.

Assim, observa-se que os resultados produzidos ndo foram equivalentes, uma vez
qgue o direito na primeira situacdo ndo se aplicou, enquanto na segunda situacdo o
direito vinculou as relacbes privadas. Por isso, nota-se que o0s resultados sO se
equivaleriam se ocorresse o efetivo atendimento ao que propde a teoria, 0 que nao

ocorrem, muitas vezes, na pratica.

Contudo, o entendimento fixado por Alexy é de que todas as teorias estariam
corretas. Desse modo, por esse entendimento do autor, é defendido que a solucdo
diante da discussédo acerca do modo e da extensdo da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacfes entre particulares seria, para o autor, a unificacdo das
trés teorias supramencionadas, de forma que a juncéo das teorias estabelecesse 0
que ele denomina de trés niveis de efeito, que segundo o autor “0 modelo é

composto por trés niveis: o do dever estatal, o dos direitos em face do Estado e o

das relag@es juridicas entre os sujeitos privados”'*.

Assim - Alexy propde um modelo de trés niveis: (i) o dos deveres do Estado,
(i) o dos direitos ante o Estado e (iii) o das relagBes juridicas entre
particulares.

(i) A teoria da eficacia mediata situa-se no nivel dos deveres do Estado. Os
direitos fundamentais como principios objetivos que se projetam sobre todos
0s ambitos do direito obrigam o Estado a tom&-los em conta na legislacao
e na jurisdicdo. (ii) Os direitos ante o Estado (a teoria de Schwabe) situam-
se no segundo nivel. O particular, em conflito com outro particular, tem o
direito fundamental a que o juiz e os Tribunais, em suas decisfes, tomem
em consideracao os principios jusfundamentais (principios objetivos) que
apoiam a sua (do particular) posicdo ou pretensdo. Esse direito fundamental
€ um direito fundamental ante (contra) a jurisdicdo. Se 0 juiz ou o Tribunal,
na decisdo proferida, ndo tomar em consideracéo esse direito fundamental,
estara lesando esse direito fundamental como direito de defesa. (iii) No
terceiro nivel, situa-se a eficacia de direitos fundamentais nas relaces
juridicas entre particulares (teoria da eficacia imediata)™*>.

132 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 42

tiragem. Sdo Paulo: Malheiros.p.533

1% "STEINMETZ, Wilson; MARCO, Cristhian Magnus De. A Eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais na Teoria de Robert Alexy. Revista da AJURIS, v. 41, n. 134 . Junho de 2014.
Disponivel em < http:/Mmww.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/download/212/148>. Acesso
em 02 de junho de 2016 apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: Virgilio
Afonso da Silva. 22 ed. 42 tiragem. Sao Paulo: Malheiros.
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Portanto, o primeiro nivel de efeito, sendo baseado na eficacia mediata, néo teria a
incidéncia dos direitos fundamentais de forma direta, pois as normas de direitos
fundamentais consistiriam como meros principios objetivos, porém cabe ao
legislativo e ao judiciario editar normas e interpretar conforme esses direitos, tendo
em vista que esses principios seriam regedores do ordenamento, sendo este

primeiro momento determinado como o nivel deveres do Estado.

No que tange ao segundo nivel, em se tratando da incidéncia da teoria dos deveres
de protecao, diante do dever de protecao que € atribuido ao Estado, cabe a anélise
dos direitos fundamentais pelo Judiciario no momento em que for solucionar os
conflitos existentes no caso. Dessa forma, resta estabelecido o nivel dos direitos

ante o Estado.

O terceiro nivel de efeito, por sua vez, diria respeito a eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, dessa forma, ocorreria a incidéncia

direta dos direitos fundamentais em ultima instancia
Para fins de exemplificacdo, Robert Alexy utiliza o caso Blinkfiier'*,

Nesse sentido, € possivel compreender que esta teoria criada por Robert Alexy pode
se enquadrar na teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais, posto que o
resultado produzido em todos os niveis seriam 0s mesmos, e, portanto pode-se

aplicar os direitos fundamentais de forma direta™®.

3% A Editora Springer conclamou os vendedores de jornais e revistas a um boicote contra a revista

Blinkfiier e, a0 mesmo tempo, fez ameacas de sanc¢des comerciais contra aqueles que nao aderissem
ao boicote. A a¢do de indenizacdo proposta pelo editor da revista Blinkjuer foi rejeitada pelo Superior
Tribunal Federal. Contra essa deciséo foi interposta reclamacéo constitucional; em seu julgamento, o
Tribunal Constitucional Federal anulou a decisédo do Superior Tribunal Federal em raz&o da violacéo
do direito fundamental que o editor da revista Blinkfi.er teria em virtude do art. 5°, § 1 °, da
Constituicdo alema. A rejeicdo da acdo de indenizacdo pelo Superior Tribunal Federal significa que
ele considerava o apelo ao boicote como juridicamente permitido. Como foi demonstrado acima e ao
contrario do que sustenta Schwabe, isso ndo significa que o apelo ao boicote, em razdo de sua
permissdo e ndo-punicdo, tenha que ser imputado ao Estado, como uma intervencdo estatal na
liberdade de imprensa. Por meio da rejeicdo da acdo, o Superior Tribunal Federal ndo interveio no
direito fundamental a liberdade de imprensa. O que ele fez foi algo muito diferente: ele ndo garantiu
ao editor da revista Blinkfller uma protecéo estatal contra uma ac¢éo privada que o afetava. Portanto,
a violacdo do direito fundamental do art. 5°, § 11", da Constituicdo, constatada pelo Tribunal
Constitucional Federal na parte dispositiva de sua decisdo, ndo pode ser uma violacdo de um direito
fundamental do status negativo. Ela é uma violacdo de um direito, em face do Estado, a protecéo
contra lesdes causadas por particulares e esse direito pertence ao status positivo. Com isso, fica
claro que a construgdo baseada nos direitos de defesa, proposta por Schwabe, ndo é suficiente para
compreender completamente o efeito, mediado pelo Estado, dos direitos fundamentais.

1% WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 109



79

Assim, permite-se afirmar que o entendimento atendido pelo ordenamento patrio é
capaz de alcancar a garantia dos direitos fundamentais possibilitando, portanto, seu

livre gozo.



80

4 A APLICACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO LAZER NAS RELACOES DE
EMPREGO

A auséncia de largas discussdes na esfera juridica sobre o direito ao lazer, bem
como a caréncia de previsdes na legislacdo, as quais disciplinem de maneira mais
incisiva com relacdo a protecdo desse direito no ordenamento juridico brasileiro,
corroboram para a sua nao aplicabilidade, mesmo sabendo que o lazer se configura
como elemento de extrema relevancia na vida do ser humano e disciplina todas as

esferas do homem.

A sua relevancia se confirma pelo fato de o lazer constituir-se como um meio de
promocdo da dignidade da pessoa humana e é também instrumento para

integridade do individuo tanto no aspecto fisico quanto no aspecto mental.

Tratando-se de direito social, pela prépria acepg¢ao que a palavra “social” traz ndo se
pode identificar como um direito que se restringe a figura do individuo enquanto
homem afastando-o da comunidade na qual ele esta inserido, dessa maneira aceita-
se a apreensdo do direito ao lazer em todas as esferas a qual o individuo esta
ambientado, a saber: lar, ambientes externos e trabalho, este Ultimo caracteriza na

contemporaneidade, em regra, como uma grande parcela da vida do homem**°.

Pautado nesse mote do alcance do lazer na vida do individuo e no déficit de estudos
a respeito deste tema, notadamente pela decorréncia da sua desvalorizagéo, torna-
se dificil estabelecer uma conceituagdo universal sobre o que seria o lazer

propriamente dito™*’.

Em concordancia com o que foi exposto antes, o lazer incide positivamente na vida
do ser humano, e nesse sentido ele deve ser uma garantia para todos os individuos
em todas as suas esferas, por isso o cidadéo, enquanto trabalhador, também deve

ser titular desse direito ao lazer. Entdo o que se busca apreender é: o que seria 0

1% Conforme abordado no tépico 2.3.2 do presente trabalho, uma das principais caracteristicas dos

direitos fundamentais, especialmente dos direitos sociais, € a acumulabilidade que vai estabelecer a
impossibilidade da supresséo desses direitos diante do principio da vedacao ao retrocesso social e
da previsdo do art. 60, 84° da CF. Assim, observa-se que diante da natureza juridica do direito ao
lazer e da sua eficacia irradiante, ndo € possivel a supresséo desse direito, ainda que no ambito das
relacdes de emprego.

%" Diante da auséncia de uma compreensdo universal do lazer, encontram-se diversos
entendimentos nas diferentes areas que estudam esta matéria, gerando assim uma multiplicidade
conceitual e uma caréncia de uma fixacao geral sobre o tema.
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lazer? Qual a sua fungao? Poderia o lazer incidir nas relacdes de emprego? Como

seria o desdobramento?

Dessa forma, antes mesmo do estudo conceitual do lazer e sua configuracdo na
conjuntura hodierna, é inevitavel ajuizar brevemente sobre o contexto historico no
qual esse direito esta inserido, assim como o seu desenvolvimento, para um melhor

posicionamento no tocante a sua conceituagao.

Consoante com abordagem anterior, o direito ao lazer figura-se como um direito de
segunda dimensdo e, nesta perspectiva, esses direitos — sociais e de segunda
dimensdo - foram marcados por uma luta pela igualdade material, na qual se
buscava uma atuacdo positiva do Estado para o alcance de direitos essenciais a

vida digna do ser humano, incluindo assim todos os cidadaos.

A luta social em questdo se fez necessaria ante a situacao vivida no Estado Liberal,
uma vez que o exercicio das liberdades resultou numa enorme desigualdade, pois
0s instrumentos necessarios para garantia dos direitos de primeira dimensao, muitas
vezes, encontraram-se restritos a uma pequena parcela da sociedade impedindo,

deste modo, um crescimento igualitario dos cidadéaos.

No contexto da Revolucdo Industrial, a perspectiva empresarial que regia as
indUstrias submetia os trabalhadores a situacfes desumanas e através disso 0s
trabalhadores enxergaram a necessidade de buscar a garantia do minimo

existencial.

Diante disso, o que num primeiro momento restringia-se a uma garantia para
melhores condicbes no exercicio laboral tomou propor¢cdes maiores e resultou
também em direitos que prezassem a igualdade material num ambito que atingisse a

toda a sociedade, como se pode perceber na contemporaneidade'®.

%8 Nessa perspectiva, manifesta-se Ana Maria Avila Mendonga: “No que se refere ao nascimento dos

direitos sociais, 0 marco foi a Revolucao Industrial e as consequéncias sociais dela decorrentes: a
organizacdo da classe operéaria e o fortalecimento das lutas sociais, que avancam no sentido de
conseguir condi¢cbes dignas de vida, estabelecendo-se como organizagdes civis, rompendo com 0s
elos substantivos da ordem liberal e da lei de mercado. O suporte da ruptura estaria no papel da
classe operaria, corpo unitario do seu tempo histérico e na capacidade politica de fundar uma nova
categoria de direitos que desestabilizasse os principios substantivos do liberalismo classico, a partir
das circunstancias sombrias desencadeadas pela Revolugédo Industrial”. MENDONCA, Ana Maria
Avila. 0 Campo Dos Direitos Sociais. Disponivel em <
http://www.joinpp2013.ufma.br/jornadas/joinpplil/html/Trabalhos/EixoTematicoJ/b1bd992c1d32fb7faef
6Ana_Maria.pdf >. Acesso em: 24 maio 2016.
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Em se tratando da analise histérica do surgimento do direito fundamental ao lazer
Adriana Wyzykwoski argumenta:

Nesse contexto, o direito fundamental social ao lazer ganha seus primeiros
contornos. A situacao vivida a época da Revolucao Industrial faz surgir os
mais variados questionamentos. Um trabalhador fatigado produz bem? A
concessdo de periodos de descanso facilitaria a recuperagdo do
trabalhador, passando este a produzir mais? Haveria necessidade de
periodos de descanso para todos os trabalhadores? Como esses
descansos deveriam ser fruidos? Bastaria o descanso ou o trabalhador
necessitaria de algo mais? Seriam os periodos de descanso também
perio%ogs de lazer? O que é o lazer? O que é o 6cio? O que é tempo
livre?™".

Depreende-se da explanacdo acima que dentre as garantias buscadas na luta da
classe operaria, o direito ao lazer se encontrava agregado, ainda que de forma

precaria.

E pertinente expor que devido & conexdo existente entre o lazer e o trabalho, haja
vista que o surgimento dos primeiros moldes que concretizariam o direito ao lazer se
deu num contexto de luta trabalhista, inviabiliza conceitua-lo, € muito menos

entender o lazer apartado de trabalho.

4.1 LAZER E TRABALHO: A INTERACAO NO DECURSO DO TEMPO

Conceituar um instituto representa uma atividade de extrema dificuldade,
alcancando que para a efetivacdo da conceituacdo € preciso um embasamento em
elementos previamente instituidos que podem variar, por exemplo, em decorréncia
da perspectiva cultural, do momento historico, dentre outros fatores. Este processo

nao seria diferente para conceituacao do lazer.

Conforme explicitado anteriormente, diante do seu carater amplo e de uma
incidéncia universal o lazer pode ser conceituado em diversas defini¢des, e, por iSso
compete a esse estudo, pesquisar uma conceituacdo de lazer que seja bastante

ampla.

Para Humberto Luis de Deus Inacio, quando se realiza um estudo para estabelecer

a definicdo de lazer, é corriqueiro 0 senso comum adotar como referéncia as

139 WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas

Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p.119 et seq.
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atividades realizadas em momentos estabelecidos como momentos de
descontracdo, seria o0 exemplo de viagens, festas, passeios que nao se
enquadrariam nas atividades consideradas rotineiras justamente por serem
realizadas em momentos fora da rotina comum que tem o trabalho como principal
atividade, esses momentos seriam, a titulo de exemplificacdo, os finais de semana

ou as férias'*,

Alicercada nesse pensamento, a sociedade estabelece que o lazer estaria
extremamente conectado com o trabalho, mas numa perspectiva que a conexao se

daria pelo lazer ser fixado com uma contraposicdo a atividade laboral.

Para melhor esclarecimento, o autor complementa que para a analise conceitual do
lazer é imperativo fundamentar o entendimento do que viria a ser trabalho e como se
deu a relacao entre o trabalho e o lazer ao longo do tempo. E analisar se o lazer se

restringiria realmente a essa ideia consolidada pelo senso comum®*.

Julga-se necessario proporcionar no presente estudo, uma analise concisa das

evolucdes do lazer e trabalho ao longo do tempo.

Numa primeira perspectiva, o trabalho se encontrava intimamente relacionado ao
sentimento de pena, dor, humilhagcéo, sofrimento. Nesse sentido, Luciano Martinez
profere que o trabalho realizado por conta prépria como instrumento de subsisténcia
ja era visto negativamente e o0 sentimento negativo veio a se intensificar nas

situacdes de trabalho por conta alheia*.

A proépria palavra trabalho carrega em si 0 peso dessa concepcgao, ja que
vem do latim tripaliari, que significa castigar com tripalium (trés paus), um
instrumento de tortura da Roma Antiga. De forma geral, a cultura ocidental
considera o ato de trabalhar como um dever e/ou obrigacdo perante Deus
ou a humanidade, ou como um processo de dominacdo (no sentido de
oposicéo) de homens e mulheres sobre a natureza'®.

“Y INACIO, Humberto Luis de Deus. O Lazer Do Trabalhador Em Um
Contexto De TransformacGes Tecnoldgicas. 1997. Dissertacdo (Mestrado em Educacao).
Universidade Federal De Santa Catarina, Floriandpolis. Disponivel em <
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/77154/248937.pdf?sequence=1&isAllowe
d=y > Acesso em: 25 maio 2016. p. 7

1 Ibidem, loc. cit.

12 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 30

% ARAUJO, Romilda Ramos de; SACHUK, Maria lolanda. Os Sentidos Do Trabalho E Suas
Implicacdes Na Formacédo Dos Individuos Inseridos Nas OrganizacGes Contemporaneas. Revista de
Gestdo USP. Sdo Paulo. V. 14, n. 1, p. 53-66, janeiro/marco 2007. Disponivel em <
http://www.regeusp.com.br/arquivos/442.pdf > Acesso em: 25 maio 2016.
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Aldacy Rachid Coutinho demonstra que o sentido negativo atribuido & expressao

“trabalho” transcende a uma incursdo etimoldgica do termo™*.

A autora além de realizar um estudo etimoldgico evidenciando que o vocabulo
tripalium ou trepalium e seus correspondentes configuram-se como a origem da
expressao “trabalho” nas mais variadas linguas, traz ainda a informagéo de que o
sentido negativo e punitivo atribuido a expressao “trabalho” se encontra também na

histéria da Biblia, no Génesis'*®.

O trecho biblico retrata um momento em que diante de um descumprimento aos
preceitos divinos, a Addo € imputado como pena a sua subsisténcia que seria
oriunda da prépria forga do trabalho a partir daquele momento: “Tu comeras o teu
pao como suor do teu rosto, até que tornes a terra, de que foste formado. Porque tu

és po, e em po te has de tornar...”*®.

Uma vez que comprovadamente na histéria, o trabalho era visto sob um ponto de
vista negativo e se figurava como um instrumento de puni¢cdo e de humilhacéo,
infere-se que é aceitavel identificar na histéria 0s momentos em que essa ideologia

brotava na sociedade, exemplo de tal feito é a escravidao.

Na escraviddo verificava-se a existéncia de duas figuras: a primeira figura seria
daquelas pessoas que detinham o poder e a riqueza carecem de uma forca de
trabalho; e, na segunda figura estariam os escravos, estes detinham a forca de
trabalho e por serem equiparados a uma mercadoria ou objeto deveriam laborar

para quem detivesse poder e rigueza.

Neste momento histérico é possivel ressaltar também a inexisténcia de uma
preocupacao acerca de um resguardo de direitos aos individuos que se prestavam a

atividade laboral, pois estes ndo eram vistos como sujeitos de direitos.

Nesta acepcdo, Adriana Wyzykwoski através de um estudo relacionado ao

pensamento apresentado por Aristoteles profere:

O conceito de trabalho como algo depreciativo foi visualizado por
Aristételes, na medida em que o mesmo trabalhou a concepcdo de
escraviddo na sociedade. A natureza do escravo e sua fungdo mostram que
ele é um ser ndo pertencente a si mesmo, e sim um bem de outro. A

1% COUTINHO, Aldacy Rodrigues. Trabalho e Pena. Revista da Faculdade de Direito da UFPR.
Curitiba, v.32, 1999. Disponivel em < http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/1872/1567> Acesso
em: 30 de maio de 2016. p.8

%% |pidem, p.9

1% Biblia Sagrada. Génesis. 3:19.
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utilidade dos escravos, para Aristételes, ndo diferia da utilidade dos animais.
A intencdo era ter as necessidades da vida prestadas tanto por escravos
como por animais domésticos. E aqueles que nasceram para ser escravos,
assim nasceram por ter corpos fortes para atividades servis, ndo sendo
injusta a sua condicdo de escravo™’.

Identifica-se também, ao longo da historia, a mesma ideologia no periodo do
feudalismo, assim como ocorreu com O escravo encontrou-se uma situacao

semelhante com a figura do servo.

Diferentemente da condicdo do escravo, 0 servo néo era visto como objeto e sim
como um individuo, mas este se encontrava numa posi¢ao social tida como inferior,
e por estar nessa condicdo também era submetido ao trabalho, considerado naquele

momento historico como algo indigno.

E valido destacar que assim como no momento da escraviddo na Antiguidade era
possivel identificar a mesma estrutura, onde existiam duas figuras (detentor de
poder e detentor da forca de trabalho, respectivamente), que diante da mesma
situacdo ainda se encontravam em posi¢cdes opostas, assim como mencionado

anteriormente.

A diferenca existente entre as duas situacdes expostas diz respeito a condi¢cdo dos
servos, que se diferenciava da posicdo em que 0S escravos achavam-se e que
mesmo sendo diminuidos por outros estratos sociais, enquadravam-se na categoria
de individuos, e por isso o trabalho exercido por eles possibilitava uma
“contraprestagao”; dava-lhes como “gratificacdo” condigcbes que permitissem o seu
sustento, obviamente essa contraprestacdo era tida como suficiente quando aferida

sob a visao dos senhores.

Em suma, nos momentos histéricos aludidos anteriormente, constata-se que o0
trabalho além de trazer na sua esséncia uma concep¢do negativa se configurou
como um instrumento segregador e através dele se estabelecia quem era o detentor
da rigueza e do poder e quem nao era. Sendo que quem nao detinha riquezas néo
detinha garantias de certos direitos essenciais a vida com dignidade.

Através dos tempos, a atividade laboral esteve sempre associada a servos
e escravos, ou quando muito, a pequenos artesdes e comerciantes. Ja o
prazer, € associado a reis, imperadores, farads, senhores feudais e, hoje,
aos milionarios. Mesmo na Grécia antiga, berco do pensamento filosé6fico
classico e do modelo societario, o trabalho era considerado uma atividade

“ WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p.121
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inferior, cabendo aos escravos e mulheres. Aos homens livres, cabia a
contemplagdo, os estudos e a filosofia atividades superiores ou divinas.
Contudo, esta distincdo entre lazer e trabalho, obrigacdo e prazer,
submissdo e poder é uma caracteristica tipica das sociedades modernas,
fundadas na légica de producéo e consumo de mercadorias™*.

Assim, fica registrado que o lazer (em sentido amplo e precério) e o trabalho se
encontravam em polos contrapostos e ndo se complementavam, considerando-se
que o lazer direcionava-se exclusivamente a uma parcela privilegiada e o trabalho

era destinado a outra parcela.

Coerente com esse ponto de vista, é visivel neste momento histérico a ideia de que
lazer adquiria uma valoracdo positiva. Luiz Octavio Camargo de Lima tutela tal
pensamento quando assevera que o lazer era destinado aos cidadaos livres, nédo
havendo vida de lazer aos destinados ao trabalho, em razdo destes serem

considerados indignos'*°.

No transcorrer da historia a ideologia que estava atrelada a nocédo de trabalho foi
superada e o trabalho deixou de transmitir a ideia de algo negativo e passou a

representar uma nocéo de dignificacdo do homem:

Com a Revolucdo Protestante, esse ser humano, criado a imagem e
semelhanca de Deus, precisaria trabalhar para ser considerado digno de um
lugar no céu. Tal conceito vinha atrelado a concepcdo capitalista de
trabalho, em que trabalhadores deveriam sujeitar-se a diversas condi¢cdes
laborais para manter o funcionamento do sistema em questdo. Com o labor,
surgiria a possibilidade de o trabalhador usufruir de bens de consumo que
levariam a movimentacdo da economia e que, consequentemente,
conduziria a percepg¢édo de lucros pelas empresas onde esses trabalhadores
laboravam™°.

Com a propagacdo da nocado do trabalho como algo positivo e pautado na vontade
de Deus fica também fixada a ideia de que quanto mais a pessoa trabalhasse mais

digna ela se tornaria.

Concomitantemente a difusdo da nova perspectiva do trabalho estava o surgimento
do capitalismo, um sistema econémico que ainda rege a sociedade contemporanea

e tem um viés puramente econdmico voltado para o lucro. Com isso, esse sistema

“8 INACIO, Humberto Luis de Deus. O Lazer do Trabalhador em um
Contexto de Transformagdes Tecnoldgicas. 1997. Dissertacdo (Mestrado em Educagdo).
Universidade Federal De Santa Catarina, Floriandpolis. Disponivel em <
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/77154/248937 .pdf?sequence=1&isAllowe
d=y > Acesso em: 25 maio 2016.

Y CAMARGO, Luiz Octavio de Lima. Sociologia do lazer. Turismo como aprender, como ensinar.
Séo Paulo: Senac, v.2, 2001.

Y WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p.123
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veio a intensificar o ideal que ja estava sendo disseminado na sociedade, e
intensificou mais ainda a ideia de um estilo de vida voltado para o trabalho
excessivo, habito que persevera, observados o respeito aos limites legais, até os

dias de hoje.

Ao passo que se incorporou na sociedade um estilo de vida em que o trabalho se da
em demasia, pode-se concluir que o lazer ndo era um elemento em evidencia nesse
momento da histéria, e, segundo abordagem anterior, com a Revolucdo Industrial,
mal havia tempo livre para os trabalhadores quanto mais fruicdo do lazer que se

entendia extinto nesse momento, dado a insignificancia de sua viabilizag&o.

Faz jus salientar que enquanto houve uma inversdo dos valores atribuidos ao
trabalho, quando o trabalho passou a dignificar o homem. Nesse momento o valor

do lazer passou também por um processo de modificacao.

Partindo do principio que a viabilizacdo do lazer ocorria de forma contraposta ao
exercicio do trabalho, o lazer passou a ser visto como algo negativo. Utilizando-se
do pensamento de Luiz Octavio de Lima Camargo, essa nova perspectiva
demonstrava que “o trabalho “dignifica o0 homem”, enquanto a ociosidade é “mae de

todos os vicios™*®?,

Com relacdo ao momento histérico marcado pela Revolugéo Industrial, sabe-se que
houve ao trabalhador uma imposicdo de um ritmo de trabalho que rompia as
barreiras do que seria humanamente aceitavel, além de condicdes de trabalho que

feririam completamente a dignidade da pessoa humana.

Maria Clara de Magalhdes Guimardes Rigaud enfatiza que, além dos salarios dos
trabalhadores serem baixos, a jornada diaria de trabalho poderia durar entre 16
horas a 18 horas, ndo havendo respeito ao intervalo intrajornada, nem direito as
férias, e nem respeito as criangas que também eram submetidas ao trabalho em

condicbes desumanas®?.

Embora ja tenha sido abordado anteriormente, compete reiterar aqui de forma

sintética, que diante da situacdo vivida pelos trabalhadores durante a Revolugéo

1 CAMARGO, Luiz Octavio de Lima. Sociologia do lazer. Turismo como aprender, como

ensinar. Sao Paulo: Senac, v.2, 2001.

2 RIGAUD, Maria Clara de Magalhdes Guimardes. O DIREITO AO NAO TRABALHO: UMA
ANALISE DO DIREITO AO LAZER NAS RELACOES DE EMPREGO. 2010. Artigo Cientifico (pos
Graduacéo em Direito). Faculdade Baiana de Direito, Salvador.
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Industrial, foi desencadeado uma luta dos operarios prezando pela dignidade da
pessoa humana, buscando melhores condi¢cdes de trabalho e dentre os pedidos
estava presente a questdo da reducdo da jornada de trabalho que implicaria,
posteriormente de forma positiva, uma vez que acarretaria a possibilidade de

viabilizacéo do lazer™?, ainda que minimo diante do cenario vivido.

Por meio dessa luta, foi possivel garantir diversos direitos fundamentais ao ser
humano, seriam eles os direitos sociais que abarcam o direito ao trabalho e também
o direito ao lazer. Isso implica afirmar que ambos se encontram em condicfes
equivalentes e devem ser igualmente respeitados a luz da dignidade da pessoa

humana, entretanto ndo € o que se verifica no decorrer da histéria e nem na

contemporaneidade.

Mesmo que atualmente haja uma maior limitacdo ao trabalho excessivo através das
previsdes legais e garantias constitucionais que acabam por auxiliar ainda que
indiretamente a possibilidade de manifestacdo do lazer, o contexto histérico no qual
o lazer se desenvolveu, ndo possibilitou ainda o seu merecido reconhecimento pela
sociedade, pois a visdo de mundo voltada para o trabalho ainda rege a sociedade,
de modo que o estilo de vida adotado continua colocando o trabalho no centro da

vida do homem.

Apesar de o mundo estar vivendo em pleno século XXI, o real sentido da vida se
encontra distorcido, o trabalho que deveria ser instrumento para o alcance da vida
digna, se torna o fim, o objetivo maior das pessoas, impedindo que haja o gozo de

bens que vao além do material.

A despeito de a modernidade ter ocasionado uma maior dinamizacéo na protecéo de
direitos, a medida que estamos diante de uma sociedade ainda regida por um
pensamento que prima pela atividade laboral, com o advento da globalizacdo e o

avanco tecnologico, houve em contrapartida o surgimento de novos moldes que

%% Jofrrey Dumazier, na sua obra “Lazer e Cultura Popular” explicita que “a diminui¢do da duragdo do

trabalho iria desenvolver, aos poucos, na classe operaria, uma aspiracdo pelo lazer, mais ampla e
também mais profunda”. O autor busca afirmar que o lazer ainda que se relacione com a nocado de
liberdade e bem-estar no ambito dos trabalhadores, ndo foi imediatamente perseguido, pois diante
das condicdes vividas buscou-se a priori a satisfacdo das necessidades vitais, e por isso o lazer s6
veio fazer parte das reivindicacfes dos trabalhadores posteriormente. Dentre as necessidades vitais
se encontrava a diminuicdo da jornada de trabalho, pois com uma jornada de trabalho excessiva ndo
teria como haver um desenvolvimento do lazer, entdo apos a diminuigdo da jornada de trabalho que
iria haver um desenvolvimento da busca pelo lazer, pela classe operaria. DUMAZEDIER, Joffrey.
Lazer e Cultura Popular. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva. 32 ed., 2001, p. 265
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possibilitaram a perpetuacdo da violacdo desse direito, a exemplo do advento da
tecnologia que trouxe novos moldes, por exemplo, de prestacao da atividade laboral
fora do ambiente de trabalho regular, ou utilizacdo de aparelhos celulares da
empresa fora do ambiente de trabalho, que em muitos casos impossibilitam o

controle da jornada de trabalho, e assim a fruicdo do lazer pelo empregado.

E interessante enfatizar que o presente estudo ndo ambiciona deliberar sobre os
avancos tecnolégicos ou a globalizacdo como desnecessarios, nem mesmo
exclusivamente negativos no ambito das relacbes trabalhistas, pois estes
possibilitam, por exemplo, a possibilidade da prestacdo laboral no ambiente
doméstico, que em certas situacdes pode vir a ser um aspecto favoravel para o

empregado.

Sobrevém que segundo o exposto antecedentemente, a existéncia de uma utilizacéo
equivocada da-se justamente pela falta de uma regulamentacdo especifica em
relacdo ao objeto estudado, caso ocorresse uma maior preocupacao em abordar
esta tematica, esses novos moldes que vieram para agregar a sociedade cumpririam

sua funcédo com exceléncia.

Por esse angulo, deve-se repensar os valores que circundam a sociedade, isso nao
quer dizer que o labor ndo deve ter a sua importancia, até porque a produtividade
que decorre do labor também é necessaria, tanto o lazer quanto o trabalho sdo

ferramentas que visam solidificar o verdadeiro ideal da dignidade humana.

“O futuro pertence a quem souber libertar-se da ideia tradicional do trabalho
como obrigagdo ou dever e for capaz de apostar numa mistura de
atividades, onde trabalho se confundird com tempo livre, com o estudo e
com 0 jogo, o futuro & de quem exercitara o “4cio criativo” >*".

A necessidade da regulagéo do direito ao lazer nas relacdes de emprego € extrema,
levando em consideracdo que se trata de uma relagdo que j& nasce desigual, e
diante dessa condicdo de hipossuficiente, o empregado muitas vezes se sujeita a
imposicdes descabidas do empregador como forma de garantir a sua subsisténcia e

a subsisténcia da sua familia.

Ademais, é proeminente complementar que a interacdo entre trabalho e lazer
acontece desde os primordios, o lazer e o trabalho figuraram-se ao longo da historia

em lados contrapostos, contudo resta analisar se o lazer enquadra-se tdo somente

154 DE MASI, Domenico. O écio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Trad. Léa Manzi. Rio de

Janeiro: Sextante, 2000 p. 8



90

na posicdo de oposicdo ao trabalho ou se esse pensamento restringe muito a
concepcao de lazer, para tanto urge examinar a natureza juridica do lazer, bem
como sua conceituacdo, as suas funcbes e a relevancia da sua protecdo no

ordenamento juridico e no ambito do direito do trabalho.

42 LAZER: A NATUREZA JURIDICA E A SUA IMPORTANCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Ainda que a discussao juridica acerca do lazer quase inexista, o lazer se configura
como um direito fundamental, e esta previsto expressamente na Constituicdo

Federal no art. 6°;

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicio™™.

E indiscutivel que o lazer é instrumento imprescindivel para a efetividade da
dignidade da pessoa humana, sendo uma das esferas pertencentes a natureza do

individuo que deve ser garantida para a sua satisfacéo pessoal.

O direito ao lazer se encontra disposto, tanto no plano internacional, quanto em
ambito interno do ordenamento juridico brasileiro. Este fato confirma entdo a

importancia que deve ser atribuida a este direito.

Do mesmo modo expde Alexandre Lunardi:

Ocorre no entanto, que o direito ao lazer possui natureza juridica de direito
fundamental — algo que possui reconhecimento ndo sé no plano juridico
interno através de disposicao constitucional expressa, mas também &
reconhecido no plano juridico internacional, consagrado pela Declaragao
Universal de Direitos Humanos de 1948 — sendo imprescindivel realizar um

estudo com enfoque neste aspecto*®.

Com relacéo a disposicao do direito ao lazer no ordenamento juridico brasileiro, este

ficou determinado como um direito fundamental social.

15 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado. 1988.

%% LUNARDI, Alexandre. A estruturacdo positiva do Direito ao Lazer como Direito. Revista
Académica Direitos Fundamentais. Osasco- SP. Ano 2, n.2, 2008. Disponivel em <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/273-910-1-pb.pdf > Acesso em 18 de julho de 2016.
p.32
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Adriana Brasil Vieira Wyzykwoski assegura que ndo é a disposi¢do constitucional
que ir4 determina-lo como direito fundamental de segunda dimensao, mas sim o seu

contexto histérico®’.

Partindo desse pressuposto pode-se ponderar que nessa declaracdo da autora ha
uma observancia a historicidade do direito ao lazer, pois, conforme ja abordado em
capitulo anterior, a historicidade é uma caracteristica dos direitos fundamentais que
revela o direito como historico a medida que, para entendé-lo, analisa-se o contexto

social em que surgiu o direito.

O direito ao lazer se enquadra no contexto dos direitos sociais e € consequéncia de
um momento em que ocorria luta social travada para obtencdo de direitos para 0s
trabalhadores, como também tantos outros direitos que exigiam a prestacdo do

Estado para a promocao da igualdade material.

Ana Cristina Costa Meireles delibera que:

Direitos sociais sdo aqueles direitos advindos com a funcdo de compensar
as desigualdades sociais e econdmicas surgidas no seio da sociedade, seja
ela de uma forma em geral, seja em face de grupos especificos; sdo direitos
gue tém por escopo garantir que a liberdade e igualdade formais se
convertam em reais, mediante o asseguramento das condi¢cbes a tanto
necessarias, permitindo que o homem possa exercitar por comEPIeto a sua
personalidade de acordo com o principio da dignidade humana®®.

De acordo com breve explicitacdo apresentada no capitulo 1 deste trabalho, o

direito ao lazer necessita de uma prestacéo para sua efetiva concretizacéo.

Manoel Goncgalves Ferreira Filho, por sua vez, estabelece que, em regra, os direitos
sociais seriam poderes de exigir e trariam na sua natureza uma condicdo de
“crédito”, mas no que tange ao direito ao lazer, para o autor, este se enquadraria
num direito social que é antes um poder de agir, muito embora as Constituicdes se
inclinassem a entende-lo como um dever do Estado, e consequentemente um poder

de exigir essa prestacao por parte deste™®.

Mesmo que se interprete o direito ao lazer como um poder de agir, € inegavel que é

de responsabilidade do Estado fornecer instrumentos que permitam ao individuo

T WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizac8o Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas

Rela¢c6es De Emprego. 2012. Dissertacéo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador.p. 148.

% MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais— os direitos subjetivos em
face das normas programaticas de direitos sociais. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 88

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 66 et seq.
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desfrutar deste direito. A mera abstenc¢éo pelo Estado ndo satisfaria o direito, como
ocorre, por exemplo, com o direito a liberdade, que exige, a priori, uma abstencéo

estatal.

E essencial sublinhar que o reconhecimento do direito ao lazer se deu de forma
conjunta ao de direitos como a educacdo, saude, moradia, alimentagéo, trabalho.
Ocorre que, esta previsdo normativa ao colocar o direito ao lazer na mesma esfera
destes direitos supracitados, reitera 0 quao necessario € o lazer a vida humana, pois

se encontra em posicao igualitaria com os demais.

O ato de dispor em lei sobre o direito ao lazer, demonstrando seu carater
fundamental €, para muitos doutrinadores, a afirmacdo de que esse direito ao lazer
nao consistiria numa ideologia sem concretude, como tantos outros afirmam ser,
mas sim um direito digno de questionamentos, pois sua aplicabilidade na realidade

fatica é tdo importante quanto & dos demais direitos*®°.

Em um sentido amplo, tal pensamento justifica-se, visto que os direitos fundamentais
independente da dimensdo que se encontram, ou da natureza juridica que
apresentam sao essenciais para a sustentacdo de um objetivo comum, que seria a
promocao da dignidade da pessoa humana. Assim, todos os direitos fundamentais
direcionam-se para um mesmo propdésito e se tornam um Unico elemento a

proporcao que sao interdependentes para o alcance deste fim.

Outro ponto que merece destaque € que dentre os diplomas juridicos internacionais
que disciplinam o direito ao lazer, destacam-se alguns diplomas, seriam eles:
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948; Complemento da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1936; Declaracdo referente aos fins e

objetivos da Organizacgao Internacional do Trabalho de 1944.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, por exemplo, prevé em seu

artigo XXIV que “todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive limitacéo

razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periédicas”*®*.

ALMEIDA, Saulo Nunes de Carvalho; GOMES, Ana Virginia Moreira. O Direito Fundamental Ao
Lazer Nas Relacbes De Trabalho: uma perspectiva humanistica. Disponivel em <
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=ad7b25e2374b4235>. Acesso em: 07 jun. 2016.

" DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS - 1948. Disponivel em
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2016.
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Pode-se interpretar de tal disposicdo que a previsdo expressa do direito ao lazer,
coloca-o no rol dos direitos humanos, haja vista tratar-se de um direito essencial

para a promocao da dignidade da pessoa humana e inerente a todos os individuos.

Evidencia-se ainda que para sua garantia € necessario que o individuo disponha de
tempo livre, entdo, o artigo ao estabelecer limitacdo da jornada de trabalho e férias
remuneradas, esta realizando também a promocdo de medida alternativa que

possibilite indiretamente a concretizacao do lazer.

No que tange a Declaracao referente aos fins e objetivos da Organizacdo Nacional
do Trabalho (OIT) de 1944 verifica-se que, diferentemente do dispositivo anterior,
este ndo dispde expressamente sobre o lazer, mas o contém de forma implicita, a
medida que se obriga no auxilio da execucao de programas que visem a recreacao
e a cultura. E, conforme exposicdo adiante, ressaltando que uma das funcdes do
lazer é a recreacao, divertimento e entretenimento, nesse sentido, de forma indireta,

héa a disposicdo do lazer*®.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro constata-se ainda que tanto o direito
ao lazer quanto o direito ao trabalho, encontram-se estabelecidos como direitos
fundamentais sociais, isso pretende demonstrar que séo direitos complementares

com igual grau de importancia ao individuo.

7

Em sintese, a vida do individuo na contemporaneidade é regulada pela atividade
laboral, mas ainda assim, este feito ndo pode impedir a concretizacdo da aplicacéao
dos demais direitos fundamentais em todas as esferas nas quais o individuo esta

contido, inclusive no ambito trabalhista.

Partindo da nocgéo do direito ao lazer como direito essencial a construcdo de uma
sociedade mais saudavel, voltada para o real sentido de uma vida digna, que se
compreende a importancia do lazer também nas relagdes de emprego, que além de
possibilitar os beneficios acima expostos, possibilita uma melhor produtividade do
individuo enquanto empregado.

No entanto, no ambito do direito do trabalho ndo se prevé expressamente o direito
ao lazer, apenas de forma indireta se promove a garantia do direito ao lazer, ao

estabelecer algumas limitacdes nas relacbes de emprego.

102 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - BRASIL. Disponivel em <
http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wecms_336957.pdf>. Acesso em 29 maio 2016



94

Estas previsdes encontram-se no artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988, que
delibera sobre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais'®.

Sob esse ponto de vista, Alexandre Lunardi afirma que “sem duvida, muitos
instrumentos do direito do trabalho — em geral relacionados com a limitacdo da

jornada de trabalho — s&o direcionados & protecdo do lazer” *%*.

Assim, as normas que regulamentam sobre as relagbes de emprego de forma que
as limitam para proporcionar tempo livre ao empregado, geram uma protecéo
indireta do direito ao lazer, visto que o direito ao lazer s6 se manifesta quando ha a
existéncia do tempo livre, e havendo protecdo ao tempo livie do empregado, esta

resguardando também a sua possibilidade de promocéo do lazer.

Apesar disso, ainda que proporcionadas de forma indireta, certifica-se que a
intencdo do legislador ndo foi garantir o direito ao lazer, se fosse de seu interesse

poderia trazer expressamente’®.

Assim compreendido, detecta-se que as garantias proporcionadas tendem na
verdade o descanso, que traz em seu bojo o mero carater econémico, na medida em
gue, no viés trabalhista o tempo do “ndo trabalho” do empregado consistiria tao
somente no momento de repor energias para o retorno a atividade laboral, o que nao
€ verdade, uma vez que o empregado tem outras obrigacdes além da profissional,

como também o tempo para o lazer.

7

O direito ao lazer é ainda assegurado em outras disposi¢cdes constitucionais, a

exemplo do artigo 217, 83° e o artigo 227 da CF.

O artigo 217,8 3° da Constituicdo Federal obriga o Estado a incentivar o lazer como

forma de promocéao social, neste sentido, confirmando a natureza social do direito ao

lazer que necessita uma prestacao para ser garantida™®®.

183 A titulo de exemplificacdo, apresentam-se algumas das previsdes citadas: Art. 7° Sdo direitos dos

trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condic¢éo social: [...] XIII -
duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho; XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado. 1988.

%4 LUNARDI, Alexandre. A estruturacdo positiva do Direito ao Lazer como Direito. Revista
Académica Direitos Fundamentais. Osasco - SP. Ano 2, n.2, 2008. Disponivel em <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/273-910-1-pb.pdf > Acesso em 27 jul. 2016. p.39

%% |bidem, loc cit.

188 Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de
cada um, observados: [...] 8 3° O Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promog&o social.
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Posto que tal previséo esteja disposta na seara do desporto, caberia a aplicacdo em
todos os demais ambitos em que houver contetdo do lazer, pois o lazer ndo se
resume a pratica de atividades esportivas, podendo trazer em seu bojo diversos

outros ambitos de atuacéao.

No que se refere ao artigo 227 da CF, constata-se que se garantiu a crianga e ao
adolescente, dentre tantos direitos elencados, o direito ao lazer, colocando o no

~

texto condicional de maneira equivalente a necessidade que a crianca e 0

adolescente tém & salde, & alimentacéo e & educacéo e até mesmo a vida'®’.

Desta forma, diferentemente da omissdo que ocorreu perante os trabalhadores,
assinala-se que de maneira expressa foi garantido o direito ao lazer as criancas e
adolescentes. Com isso, pode-se perceber que a falta de interesse do legislador em
expressar o direito ao lazer como direito do empregado, pode estar relacionada com
o fato de que o ideal de trabalho continua manifestando-se como contraposi¢cado ao
lazer, como se o trabalhador enquanto condicao de individuo que exerce a atividade

laboral ndo pudesse ter a garantia dos seus direitos'®.

No que tange a disciplina do direito ao lazer, pode-se dizer que este direito, de forma
indireta, esta disciplinado em quase todo o ordenamento, ja que a conexao existente
entre os direitos, em sua maioria, possibilita que com a sua concretizacdo abra a
possibilidade de efetividade de outro direito. Assim, € imperativo evidenciar que a
necessidade da efetivacdo desses direitos é eficaz para a plenitude do individuo e

alcance da dignidade da pessoa humana.

E perceptivel que no contexto atual, ndo se faz suficiente a mera disposi¢do do
direito ao lazer como direito fundamental social que necessita de uma prestacao, se
ndo forem possibilitados meios para a sua concretizagdo, ou até mesmo, se 0S
titulares dos direitos ndo reconhecerem a forca do direito que tem e exigir a devida

prestacao pelo ente competente.

Além do que ja foi explanado, pode-se complementar que os direitos fundamentais
nao devem ser vistos de forma apartada, uma vez que diante da natureza que eles

alcancam como minimo existencial, para a completude de um direito € necessario

167 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado. 1988.

%8 CALVET, Otavio Amaral. A Eficacia Horizontal Imediata Do Direito Social Ao Lazer Nas
Relacdes Privadas De Trabalho. 2005. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catélica de
Séo Paulo. p. 86
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que o outro direito fundamental também esteja sendo materializado, pois um

influencia na efetividade do outro, diante da forte conexao existente.

4.3 CONCEITO DE LAZER

Luiz Octévio de Lima Camargo atesta que o lazer até recentemente ndo constituia
uma nocao substantiva na ciéncia, pois ndo havia uma manifestacdo doutrinaria que
buscasse a sua conceituacio e por isso o termo “lazer” sempre foi utilizado de forma
vaga pelos doutrinadores, conservando-se sempre associado aos ideais de 6écio,
tempo livre, recreacdo adquirindo, portanto, um valor positivo de prazer e bem -

estar & sua expressao®.

Nao resta davida que o lazer tem um valor positivo na vida do homem, mas essa
pacificacdo ndo se estende quando se busca a conceituacédo do lazer, em razdo de
a definicdo do termo continuar sendo alvo de controvérsias na doutrina diante da sua

utilizagédo nos mais diversos significados.

Christianne Luce Gomes ao falar das concepc¢bes de lazer pontua que Arnoldo
Sussekind conceituava o lazer como “o periodo entre duas jornadas consecutivas de

7

trabalho e o0s repousos obrigatérios, isto €, o descanso semanal e as férias

anuais™’°.

E Importante acentuar que esta concepcao restringiria o lazer ao periodo definido
como “nao trabalho” e tal restricdo nao é defendida no presente estudo, dado que se
trata de uma abordagem ultrapassada sobre o direito ao lazer, tendo em vista que o
direito ao lazer deve se sobrepor a atividade laboral do individuo e ter uma funcéo

gue vai além do descanso para o retorno da atividade laboral.

Para Renato Requixa, o lazer constitui-se como “(...) uma ocupagao nao obrigatéria,

de livre escolha do individuo que a vive e cujos valores propiciam condi¢cbes de

recuperacdo psicossomatica e de desenvolvimento pessoal e social”*"*.

189 CAMARGO, Luiz Octavio de Lima. Sociologia do lazer. Turismo como aprender, como

ensinar. Sao Paulo: Senac, v.2, 2001.

" GOMES, Christianne Luce. Dicionério Critico do Lazer. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2004.
p.120 apud SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima,
InstituicBes de Direito do Trabalho. 192. ed., S&o Paulo, LTr, 2000.

'L REQUIXA, Renato. Sugestdes de diretrizes para uma politica nacional de lazer. Sdo Paulo:
SESC, 1980. P. 35
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Esta concepgéo apresentada por Renato Requixa corrobora que o lazer deve ser
entendido como algo subjetivo de cada individuo, pois seria considerado lazer a
ocupacao por ele escolhida e que Ihe proporcionar bem-estar e um desenvolvimento

social e pessoal.

Da mesma forma que a conceituagdo exposta por Arnoldo Sussekind ndo se
enquadra no cenério atual, a conceituacdo de Dieckert, apresentada por Thelma
Regina Marialva Menoia em seu estudo, que entende o lazer como “um evento que
une os beneficios da préatica de esportes (propicios a saude) com a satisfacéo
proporcionada ao individuo que o pratica, propondo a socializagdo do esporte” 2,
também nado cabe no cenario atual, pois, remeter a ideia de lazer apenas a prética
de esportes seria também restringir as diversas ocupacfes que podem ser

realizados por um individuo no seu momento de lazer.

O socidlogo Joffrey Dumazier conceitua o lazer como:

O lazer é um conjunto de ocupacgdes 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 informagdo ou formacéo
desinteressada, sua participacdo social voluntaria ou sua livre capacidade

criadora apds livrar-se ou desembaracar-se das obrigacdes profissionais,

familiares e sociais”.

Ocorre que diante da amplitude e multiplicidade na definicho, 0 mais correto
realmente consistiria numa conceituacao que pudesse alcancar todos, ou a maioria,
dos campos em que o lazer enquadra-se, porgue por mais que esta conceituacao

nao seja perfeita, € a mais ampla.

Ainda que tenhamos visto que ao longo do tempo a interacdo entre lazer e trabalho
se fez presente ocasionando, muitas vezes, um entendimento de que o lazer seria 0
“ndo trabalho”, considerar tal definicdo é reduzir o lazer a um contexto restrito que

nem se encontra mais totalmente compativel a dinamica social atual.

Entdo, a conceituacéo apresentada acima permite afirmar o lazer como um estado
em que ocorre a configuracdo da plenitude do bem-estar do individuo ocasionada
por meio de tarefas livremente escolhidas por ele quando este se exime da
realizacdo de suas obrigacdes cotidianas, sejam elas sociais, familiares ou

profissionais.

2 MENOIA, Thelma. Lazer: histéria, conceitos e definicdes. Monografia (Bacharelado em
Recreacédo e Lazer). 2000. UNICAMP, Campinas. Disponivel em <
http://www.bibliotecadigital.unicamp.br/document/?down=000325119 > Acesso em 26 ago. 2016.

1" DUMAZEDIER, Joffrey. Lazer e Cultura Popular. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva. 32 ed., 2001. p. 34
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Uma restricdo do conceito de lazer a nogao de “ndo trabalho” permitiria concluir que
o lazer seria exclusivamente a configuragao do tempo do “ndo trabalho”. No entanto,
na dindmica atual, ndo se encaixa refletirmos tendo como base essa visdo, pois
outras obrigacdes de outros setores da esfera do ser humano podem continuar

existindo.

Todavia, ndo se pode afirmar também que o lazer ndo se relaciona com a no¢éo do
“ndo trabalho”, tendo em vista que a partir do momento em que o homem se exime
de suas obrigacGes, em que se insere a obrigacdo laboral, h4 a possibilidade da

manifestacéo do lazer.

Da mesma forma que n&o se deve restringir o lazer a ideia de “nao trabalho”, ndo se
pode restringi-lo a atividades especificas, portanto, reitera-se que o ele € um
universo muito mais amplo do que se imagina. E, partindo do principio que o lazer se
encontra intimamente ligado com o ideal de bem-estar, nota-se que o ele alcanca
uma esfera muito pessoal do individuo e o que pode ser considerado por um

individuo como lazer para outro pode nao ser.

Diante da abordagem mais ampla apresentada, o presente estudo fundamentara no
conceito apresentado por Joffrey Dumazedier, um dos pioneiros no estudo do lazer,
que além de conceituar o lazer, identifica as suas principais funcdes.

Seriam elas: descanso; divertimento, recreacdo e entretenimento; e,

desenvolvimento!’.

Depreende-se que é preciso analisar o lazer ndo sé como “nao trabalho”, pois como
sera abordado adiante o tempo destinado ao “n&o trabalho” ndo compde somente o
lazer. Vale ressaltar ainda que, o lazer € uma manifestacao cultural e, portanto, deve

ser estudado por meio da sua insercao no contexto social.

% CALVET, Otavio Amaral. A Eficacia Horizontal Imediata Do Direito Social Ao Lazer Nas
Relacdes Privadas De Trabalho. 2005. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo. p. 76
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4.4 FUNCOES DO LAZER

Perpetrar a identificacdo das funcdes do lazer € urgente, a fim de que seja
apregoado o seu valor de forma solida e ratificada, considerando-se os diversos e

relevantes papéis na vida do individuo.

As trés funcdes do lazer apresentadas por Joffrey Dumazedier estao inter-
relacionadas. Para o autor, ainda que transparecam uma ideia de oposicao estarao
sempre presente nos mais diversos graus em todas as situacdes e podem coexistir

ou se manifestarem de forma sucessival”.

4.4.1 Lazer com a funcéo do descanso e seus desdobramentos

A primeira funcéo atribuida ao lazer, segundo Joffrey Dumazedier, é o descanso.
Nesta concepcao, o lazer seria visto como um instrumento impreterivel a reparacéo
dos desgastes ocasionados ao individuo em decorréncia da execucdo das

obrigacdes cotidianas®’®.

Partindo desse entendimento, o descanso inserir-se-ia no lazer na medida em que o
esse proporcionaria uma reposi¢cao de energia ao individuo, tanto no ambito fisico

quanto no ambito psicoldgico.

No entanto, ndo se pode olvidar que o lazer é muito mais que funcdo de descanso,

ele abrange diversas outras funcdes.

Sobre essa mesma questdo, tem-se a apreciacdo de Adriana Brasil Vieira
Wyzykwoski que contesta o ponto de vista do autor aludido acima, proferindo a

seguinte alegacéo:

Discorda-se de tal posicionamento, afinal descanso ndo consubstancia
acOes afirmativas do individuo para si mesmo. Descanso, em verdade,
reflete uma tendéncia capitalista visando a recuperacao do individuo para

" CALVET, Otavio Amaral. A Eficacia Horizontal Imediata Do Direito Social Ao Lazer Nas
Relacdes Privadas De Trabalho. 2005. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo. p.77

" DUMAZEDIER, Joffrey. Lazer e Cultura Popular. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva. 32 ed., 2001.
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gque o mesmo pudesse laborar cadaﬂyez mais, realizando uma maior
guantidade de tarefas em menos tempo™"".

A autora compreende o0 descanso tdo somente como instrumento de reposicao de
energia do trabalhador e afere que estabelecer que uma das fungbes do lazer seja
apenas a reposicado de energia do individuo é retrocesso. Nao se pode conceber a
ideia do lazer como mero instrumento para atividade laboral, ou seja, o trabalhador
repor energia para poder trabalhar cada vez mais. Quando interpretado sob esta
vertente apreende-se que o ponto de vista de Adriana Wyzykoswki € o mais

coerente e, por isso, 0 lazer e o descanso néo seriam sinbnimos.

Em contrapartida, deduz-se que outro caminho pode ser seguido na interpretacéo da
afirmativa de Joffrey Dumazedier, pois quando o autor estabelece que o lazer tem
como uma de suas fun¢bes o descanso, ele ndo necessariamente esta dizendo que
ambos sdo sinbnimos, e ndo sdo, mas pode-se entender que o lazer pode também

trazer o descanso como uma consequéncia.

Ante essa premissa, € razoavel proferir que o descanso pode estar presente no
lazer, ndo como sindnimo, mas como um reflexo, pois a atividade de lazer é
eminentemente um conjunto de ocupacdes livremente escolhida pelo individuo, e
gue nessas ocupacoes, ele pode ter um desenvolvimento pessoal e intelectual, além
do alcance do bem-estar. E, a partir do momento que estiver realizando essas
atividades, o sujeito terA como consequéncia também o descanso intelectual e o

fisico.

Apreender que o lazer traria reflexos no ambito do descanso seria admitir que o

lazer e descanso séo sinbnimos? Nao € o que se afirma.

Com base nesse raciocinio, € manifesto que essa abordagem n&o sugere o
descanso como sinbnimo do lazer, e sim, como um momento de reposi¢cdo de
energias do individuo. De todo modo, ha um foco biolégico e econbmico que
circunda este momento, ao passo que o lazer qualifica-se como um conjunto de
atividades, ocupando-se da existéncia de uma manifestacéo ativa do individuo para
a busca do seu bem-estar. Isso denota que é importante o reconhecimento oficial da

relevancia da discussao em torno do tema em destaque.

T WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas

Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 133
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E agora, prosseguindo nesse argumento é conveniente destacar € que a medida
que o lazer esta se revelando, admite também ser a promoc¢do do descanso das
obrigac¢des cotidianas do individuo e isto pode dar-se somente na esfera psicoldgica,
visto que a atividade que esta sendo realizada pelo individuo o distancia da fadiga

mental ocasionada pelas suas obrigacdes cotidianas.

E necessario enfatizar que lazer e descanso no sdo sindnimos, mas também n&o
sao contraditérios, e sim, complementares. O descanso por si SO ndo promove 0
lazer, ja traz a concepcdo bioldgica da reposicdo de energias do individuo no que
tange a fadiga laboral, enquanto o lazer abrange a postura ativa do individuo como
forma de desenvolvimento pessoal e bem-estar, mas isso ndo impede que o lazer
promova a recuperacao da fadiga do individuo, ponderando que o lazer oferece o
bem-estar ao ser humano e com isso o distancia do peso que as obrigacfes
cotidianas ocasionam, nessa perspectiva seria o lazer manifestando sua fungéo do

descanso.

O lazer néo se confunde com questdes obrigacionais justamente por refletir
uma postura ativa do individuo em busca de uma satisfacdo pessoal. Por
conta disso, lazer se refere a atividades ludicas, fisicas, sociais etc, afinal
lazer traz em seu bojo uma questao prazerosa embutida®’®.

Perante esse pressuposto, € permitido considerar o descanso como uma funcao do
lazer, relembrando que o lazer é muito mais abrangente que o0 descanso e
determinar esse como uma funcdo do daquele ndo significa estabelece-los como

sinbnimos, mas legitimar a sua interagao.

A interagéo entre o lazer e o descanso efetiva-se em razdo de ambos pertencerem
ao que corresponderia ao tempo livre. Por isso questiona-se: seria o tempo livre do
empregado restrito tdo somente ao descanso como forma de recuperacao da fadiga
laboral para que retorne ao trabalho? N&o, o tempo livre do trabalhador ndo se

resume ao descanso.

Como visto anteriormente, o tempo livre possui outros universos além do descanso
gue devem ser fruidos pelo individuo em geral, inclusive o0 empregado, um exemplo
€ o lazer que deve ser concretizado para o individuo enquanto ser humano, inclusive

enquanto trabalhador. O tempo livre & o todo o tempo disponivel ao individuo em

18 WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas

Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 136
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decorréncia do “ndo trabalho”, a medida que se tem o tempo livre que ha a

possibilidade de manifestacdo do lazer, ndo se trata de algo automético.

Muito embora tenha sido exposta anteriormente uma confusdo nas definicbes de
lazer e tempo livre no contexto histérico, como se o tempo livre se equivalesse ao
lazer no decorrer da historia, € sabido agora que os dois ndo sdo sindnimos, pois o
tempo livre corresponde a efetiva contraposicdo ao periodo de trabalho e desde que
dentro desse espaco nao haja a obrigacéo laboral, inserem-se as demais obrigacdes
do individuo decorrentes de outros ambitos da sua vida que ndo o emprego, como

também o momento de descanso, o lazer e o 6cio.

Inicialmente, o termo tempo livre foi definido como o “tempo fora do trabalho
e das obrigagcbes ou actividades em que o0 sujeito se envolve durante o
tempo discricionéario, fornecendo tempo e espaco para o relaxamento e
recuperacao do stress ou para o seu proprio usufruto” (Shivers, 1985, in
Mota 1997:20). Contudo, é no decurso do seu tempo livre que as pessoas
tém que executar trabalhos ndo remunerados, de modo que sé uma
pequena parte do seu tempo livre é preenchida por uma ocupagéo
seleccionada livremente e ndo remunerada. Deste modo, verifica-se que “o
tempo livre, por si sO, nao garante a experiéncia de lazer.” (Mota,
1997:19)""°

Percebe-se que lutas pelo tempo livre sucederam-se na maior parte da historia, ja
que ele que era desrespeitado. Entretanto, sua conquista ndo implicava
automaticamente na efetivacdo do lazer, torna-se 6bvio que era a medida que o
tempo livre existisse que ocorreria a possibilidade de manifestacdo do lazer, bem

como do descanso*®.

Propriamente, uma das fun¢des do lazer seria permitir ao individuo o descanso.

' PEDRO, Carla Sofia  Faria. Identificacdo das  Praticas de  Lazer:
Estudo com criangas do 1.° Ciclo do Ensino Béasico de Valpagos. Dissertacdo (Mestrado em
Estudos da Crianca — Educacédo Fisica e Lazer). 2005. Universidade do Minho. Portugal. Disponivel
em <https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/4843/1/Tese%20de%20mestrado.pdf>
Acesso em: 08 ago. 2016. p. 10

1% Este pensamento é manifestado também por Carla Sofia Faria Pedro ao concluir que “tempo livre
e lazer sdo conceitos distintos, apesar de muitas vezes confundidos. Tempo livre € o tempo que resta
depois do trabalho e das necessidades e obrigacbes diarias. O facto de se ter tempo livre nédo
significa que seja tempo de lazer, depende da forma como se ocupa esse tempo livre. No entanto,
para existir lazer tem que existir tempo livre.” PEDRO, Carla Sofia Faria. Identificacdo das Praticas
de Lazer: Estudo com criancas do 1.° Ciclo do Ensino Basico de Valpacos. Dissertacédo
(Mestrado em Estudos da Crianca — Educacdo Fisica e Lazer). 2005. Universidade do Minho.
Portugal.
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4.4.2 A funcéo do lazer como divertimento, recreagdo e entretenimento

A segunda funcéo do lazer para Joffrey Dumazedier seria o divertimento, recreacéo
e entretenimento que consistiia na quebra da monotonia propiciada pelo
cumprimento das obrigacdes cotidianas. O autor concebe que essa funcao do lazer
como divertimento, entretenimento, recreacao, possibilitaria ao individuo trabalhador

suportar as obrigacfes cotidianas:

Dai a busca de uma vida de complementacdo, de compensacao e de fuga
por meio de divertimento e evasdo para um mundo diferente, e mesmo
diverso, do enfrentado todos os dias. A ruptura podera levar, ainda a
atividades reais, baseadas em mudancgas de lugar, ritmo e estilo (viagens,
jogos, esportes), ou entdo a recorrer a atividades ficticias, com base a
identificacao e na projecdo (cinema, teatro, romance...)ml.

Falar em lazer como funcdo de entretenimento, divertimento e recreacdo €
compreendé-lo como a busca da satisfacdo pessoal por meio de atividades
realizadas pela livre vontade do individuo e que consiga distrai-lo e libera-lo ainda

gue temporariamente, das tarefas que circundam a sua vida pessoal.

A distingdo perpetrada acima retrata que a analise da funcdo do divertimento,
recreacao e entretenimento traz em seu bojo muito mais que um carater humano do
sentido de lazer, ja que este empenha-se em ajustar o desenvolvimento pessoal e
do bem-estar do ser humano no seu sentido mais puro, pois nada mais importa que
a felicidade do individuo ao praticar tais atividades, diferentemente da fungcéo que o

descanso exerce, esta possuium carater mais econdmico e biolodgico

Parece evidente que a funcéo do lazer € a mais destacada e propagada pelo senso
comum, mas ndo se pode entender que se resuma a tal feito. A funcdo aqui
discutida é fundamental para que o individuo preencha sua vida com situacdes que

nao pertencam as atividades que ele realiza de forma obrigatéria.

Insta salientar ainda que o entretenimento, o divertimento e a recreacdo variam de
individuo para individuo de acordo com o contexto cultural, social em que esta

envolvido, bem como o modo como este se relaciona com o mundo.

Neste contexto € consentido questionar ainda quais seriam as atividades capazes de

provocar o lazer que traz como objetivo 0 entretenimento e distracdo dos individuos?

81 DUMAZEDIER, Joffrey. Lazer e Cultura Popular. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva. 32 ed., 2001. p. 33
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A resposta plausivel seria que diversas manifestacfes de lazer consentem a funcao

do divertimento aos individuos

A funcéo do divertimento, entretenimento e recreacao poderia ser proporcionado por
meio de atividades culturais como, por exemplo, idas ao teatro, ao cinema, a
museus, restaurantes, bares, como também passeios e viagens, além da realizacdo
de outras atividades como aula de dancga, de teatro, futebol, dentre outras

atividades.

Seguramente, como referido antes, que o lazer sé se evidencia quando o individuo
ndo esta obrigado pelas atribuigcbes cotidianas. Diante disso, ndo seria apropriado
estabelecer que uma atividade que € exercida pelo individuo na sua condicdo de
empregado, ainda que tenha um carater de divertimento, entretenimento e recreacéo
para os outros, seja considerado como lazer para ele, haja vista que a conceituacao
de lazer designa que as ocupacOes exercidas devem ser de livre vontade do

individuo.

Entdo, por mais que dancar, por exemplo, configure-se como uma das atividades
possiveis de proporcionar o bem-estar e desenvolvimento pessoal, sendo uma
atividade que proporcionaria o divertimento das pessoas conseguindo propiciar o
momento de lazer para o ser humano, todavia 0 empregado-protagonista estaria
realizando uma obrigacéo laboral e ndo se enquadraria como lazer. Reitera-se aqui
qgue o lazer configura-se como algo pessoal e relativo, devendo ser analisado sob o

prisma de cada individuo*®?.

Ainda nessa é&tica do lazer como funcdo do divertimento, recreacdo e
entretenimento, apresenta-se que o alcance do lazer, nesse ambito, da-se de forma
variavel de individuo para individuo, alicercado no carater pessoal que ele traz.
Diante disso, para alcancar tal funcéo, o individuo tera como base seus interesses

subjetivos que véo variar de acordo com as necessidades individuais.

No lazer, o ser humano pode manifestar suas necessidades interferindo na
sociedade por intermédio dos diversos conteddos culturais anunciados por
Dumazedier (1980) os quais sdo utilizados por varios pesquisadores e
estudiosos de diversas areas (Sociologia, Educacao Fisica, Turismo,
Arquitetura, etc) que discutem essa temética. Esses conteddos foram
classificados a partir de cinco interesses, 0s quais estdo relacionados aos

182 Essa liberdade de escolha da ocupacédo que viria ser realizada para a satisfacdo do lazer consiste

nesse ponto no plano extralaboral, pois ndo cabe ao empregador promover o lazer analisando cada
empregado, mas sim diante da razoabilidade promover de forma que todos os empregados tenha
acesso.
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aspectos fisicos, manuais, artisticos, intelectuais e sociais. O termo
“interesse” €& concebido por Dumazedier (1980a, p.110) como o
“conhecimento que esta enraizado na sensibilidade, na cultura vivida"*®*,

A funcao do lazer que objetiva o divertimento do individuo apresenta-se de diversas
formas, essas dependem do interesse que for manifestado pelo individuo e o que o

motivou ou motivar a préatica de determinada atividade.

Dentre as classificacfes estabelecidas por Joffrey Dumazedier, tem-se o interesse
artistico, nesse momento o individuo busca a experiéncia estética proporcionada

pelas atividades artisticas por remeterem o individuo ao campo ludico.

André Henrique Chabaribery Capi pronuncia que os museus, exposi¢cdes de arte,
cinemas, teatros, além das préprias manifestacfes culturais locais seriam atividades
caracterizadas pelo elemento estético que desperta ao individuo emocdes,
sentimentos e producdo de imagens, trabalhando com o ludico dos individuos que

buscam o encantamento ao apreciar tais atividades™®*.

Assim, as atividades relacionadas ao lazer artistico, exemplificadas pelas atividades
elencadas, originariam o entretenimento do individuo por estarem envolvendo-o por
meio da arte. Esta seria uma das hip6teses em que o lazer atingiria a funcao da

recreagao.

Outra forma de alcance do lazer com a funcdo de divertimento seria através da
busca de atividades que envolvessem o interesse fisico esportivo do individuo.
Nesse ambito, as atividades manifestariam a necessidade do individuo em

movimentar o corpo ou realizar exercicios fisicos.

A prética de ginastica, futebol, basquete, vblei e demais esportes, sdo exemplos de

atividades que possibilitariam o lazer fisico esportivo do individuo.

Junior Vagner Pereira da Silva complementa ainda que o lazer fisico esportivo

poderia compreender para além da pratica das atividades esportivas. Em sua

18 CAPI, André Henrique Chabaribery Capi. Lazer e esporte nos clubes social-recreativos de
araraquara. Dissertacdo (Mestrado em Educacdo Fisica). 2006. Universidade Metodista de
Piracicaba - Unimep. Piracicaba, Séo Paulo. Disponivel em <
https://www.unimep.br/phpg/bibdig/pdfs/2006/HTOIKXNPRWJO.pdf> Acesso em: 27 ago. 2016. p. 20
'** Ibidem, loc cit.
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concepcao insere-se no contexto do lazer fisico a assisténcia do espetaculo das

atividades que se relacionam com o esporte®.

Acompanhando esse pensamento € possivel caracterizar como lazer e
entretenimento a pratica e assisténcia de atividades que se relacionam com a

atividade fisica e esportiva.

Uma outra forma de lazer apresentada por Joffrey Dumazedier € o lazer social
enquanto funcédo de entretenimento, nesse conjunto enquadrar-se-iam as atividades
gue desenvolvessem o relacionamento do individuo. Consistiria na busca pela
interacdo com outras pessoas que terminariam promovendo o divertimento e bem-

estar.

Incluir-se-iam nessas atividades as reunifes familiares, reunides de amigos, festas,

e demais atividade que tenham predominantemente o carater social.

Ha de se falar ainda no lazer intelectual, nessa hipétese se enquadram as atividades
gue estimulam a busca pelo conhecimento, que se manifestaria na participacéo de

cursos, palestras, por meio da leitura, dentre outras hipoteses.

Dessa forma, a necessidade individual do individuo seria composta pela busca de
informagdes que viessem a promover o divertimento com o alcance de

conhecimento.

Por fim, Joffrey Dumazedier menciona o lazer constituido pelo interesse manual e
incide nas atividades manuais realizadas pelo manuseio de diversos materiais e
objetos que representam a cultura popular externada sem o interesse profissional,

por livre vontade.

Nessa sequéncia, considera-se o0 exposto a seguir:

As atividades relacionadas com o manuseio de uma diversidade de
materiais (sucatas, reciclaveis, papel, madeira, aluminio, tecido) sao
vivéncias representativas da cultura popular que praticadas com
desinteresse profissional e prazer transformam-se em mais uma
possibilidade de lazer catalogada por Dumazedier (1980) como interesse
manual. Elas podem ser desenvolvidas em casa, nas associa¢des, clubes,
pracas, escolas ou instituicdes. Nesse interesse, as pessoas podem
transformar os materiais por meio da pintura, dobradura, colagem, costura
entre outras habilidades. O aspecto manual manifesta-se também por
intermédio da culinaria de fim de semana, da jardinagem e do ‘bricolagem”

185 SILVA, Junior Vagner Pereira da. O lazer de interesse fisico/esportivo no cotidiano infantil e sua

interface com a saude. Licere. Belo Horizonte, v.15, n.1, mar/2012. Disponivel em <
https://seer.ufmg.br/index.phpl/licere/article/download/463/355>. Acesso em 24 maio 2016. p.3
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mais conhecido como o0s pequeno§8 reparos de objetos ou equipamentos
eletroeletrénicos efetuados em casa™".

Diante dessa classificacdo proposta por Joffrey Dumazedier, Luiz Octavio de Lima
Camargo acrescentou ainda a hipétese do lazer turistico definindo-o como “aquele
que envolve um deslocamento fisico da cidade onde o individuo reside”. Porém,
sabe-se que o0 lazer turistico ndo se restringiria somente a conceituacao
demonstrada, por isso o autor complementa afirmando que “pode-se dizer que o
lazer turistico confunde-se até mesmo com o lazer extradoméstico dentro da propria

cidade™®’,

O fato de especificar o lazer tAo somente como as atividades realizadas fora das
cidades na qual o individuo reside seria incoerente, pois ndo se pode delimitar o
bem-estar num contexto espacial tdo restrito, visto que dentro da cidade, local da
residéncia do individuo, pode haver lugares especiais que lhe proporcionem o bem-

estar.

Nesse ponto de vista, o0 lazer turistico consistiria no exercicio de passeios, viagens,
que fizessem o individuo conhecer novos lugares, novas culturas e paisagens, ou
até mesmo revisitar locais ja conhecidos que nao fazem parte da sua rotina, mas
gue proporciona ao individuo a plenitude buscada pelo lazer, justamente pelo fato de

ocorrer de forma desobrigada.

Diante dessas questbes, admitir-se-ia a exclusdo das hipéteses das viagens feitas a
trabalho, por exemplo, pois como ja foi reiterado diversas vezes no presente estudo,
um elemento primordial para a configuracdo do lazer é a livre manifestacdo de
vontade. Assim, ainda que o empregado estivesse tendo acesso a novos lugares,
uma vez que esta viagem estivesse ocorrendo em razdo de trabalho, o elemento

turistico ja deixaria de existir, bem como o lazer propriamente dito®.

¥ CAPI, André Henrique Chabaribery Capi. Lazer e esporte nos clubes social-recreativos de
araraquara. Dissertacdo (Mestrado em Educagdo Fisica). 2006. Universidade Metodista de
Piracicaba - Unimep. Piracicaba, Séo Paulo. Disponivel em <
https://lwww.unimep.br/phpg/bibdig/pdfs/2006/HTOIKXNPRWJO.pdf> Acesso em: 27 ago. 2016. p.21
87 CAMARGO, Luiz Octavio de Lima. Sociologia do lazer. Turismo como aprender, como
ensinar. Sdo Paulo: Senac, v.2, 2001.

188 Tal situacdo néo incidiria no contexto do lazer diante da presenca de um dos requisitos essenciais
para a configuracdo da relacdo de emprego que é a subordinagdo do empregado frente ao
empregador assim, na hipétese de uma viagem a trabalho, a préatica s6 esta sendo realizada porque o
empregado esta cumprindo ordens a ele destinadas, ndo sendo condizente com a liberdade de
manifestar-se que é possibilitada no gozo do lazer. Importante salientar que, o presente trabalho ndo
objetivou aprofundar as relacbes de emprego e 0s requisitos essenciais para a sua configuracéo,
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E adequado relatar que esta hipétese do lazer turistico proposto por Luiz Octavio de
Lima Camargo nao foi excluida da classificacdo de Joffrey Dumazedier, esta
hipétese apenas ndo foi manifestada de forma autbnoma e poderia estar inserida

dentre os lazeres sociais.

4.4.3 A funcéo do lazer como desenvolvimento da personalidade

A funcdo do lazer como desenvolvimento da personalidade, assim como a funcéo

anterior, esté intimamente ligada com o seu carater humano.

Diferentemente da funcdo anterior, que promovia a desvinculacao do individuo com
as suas obrigac6es na medida em que |lhe era proporcionada uma distracdo que o
fizesse divertir-se, nesta funcédo o lazer sera instrumento do crescimento individual,

por meio do desenvolvimento das capacidades do individuo.

O lazer trazendo a fungdo do desenvolvimento da personalidade estaria dando ao
individuo a possibilidade de evoluir, transformar-se e construir sua identidade,
estabelecendo neste momento de construcdo sentimentos, percepcoes,
comportamentos, bem como a oportunidade de estabelecer novas relagdes com o

mundo, de forma desobrigada.

Joffrey Dumazedier vai afirmar que essa funcdo traz inumeras possibilidades ao

crescimento individual:

[...] permite uma participacdo social maior e mais livre, a pratica de uma
cultura desinteressada do corpo, da sensibilidade e da razdo, além da
formagdo pratica e técnica; oferece novas possibilidades de integracao
voluntaria a vida de agrupamentos recreativos, culturais e sociais; possibilita
o desenvolvimento livre de atitudes adquiridas na escola [...] e incita a
adotar atividades ativas na utilizacdo de fontes diversas de informacéao,
tradicionais ou modernas (imprensa, filme, radio, televiséo) [...] pode ainda
criar novas formas de aprendizagem (learning) voluntaria, a serem
praticadas durante toda a vida e contribuir para o surgimento de condutas
inovadoras e criadoras™®.

Entende-se que além do autor discorrer sobre o desenvolvimento da personalidade,

traz também a ideia de um desenvolvimento social. Vé-se claramente que a fungéo

para maiores esclarecimentos, ver: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.
% DUMAZEDIER, Joffrey. Lazer e Cultura Popular. S&o Paulo: Ed. Perspectiva. 32 ed., 2001. p. 35.
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aqui apresentada, estd intimamente ligada com o desenvolvimento social, e seria
dificil a dissociacdo, posto que eles se complementam, uma vez que o individuo é
um ser social, o seu desenvolvimento pessoal se decorre também do
desenvolvimento social. Acredita-se que a constru¢cdo do individuo seria

proporcionada também por meio das atividades de lazer.

Muito embora haja um maior reconhecimento pelo senso comum da fungédo de
divertimento, recreacdo e entretenimento apresentada pelo lazer, observou-se que

nao se limita a isto.

E significativo destacar que muito embora os tipos de lazer enfatizados e ratificados
a sequir: lazeres fisicos, intelectuais, sociais, turisticos, manuais, artisticos tenham
sido identificados dentro do contexto da funcdo de divertimento, recreacdo e
entretenimento, sdo estes que conjuntamente constroem o lazer em sentido amplo
conforme dissertado no presente estudo e, por isso, eles desempenham as fungdes

agui relatadas.

Por meio dos lazeres explicitados anteriormente, pode se alcancar também a funcéo

do desenvolvimento da personalidade.

N&o obstante o lazer tenha diversos papéis a serem desempenhados, ndo se pode
cogitar que as funcdes se contrapdem. Joffrey Dumazedier, corrobora que mesmo
que estas aparentem se opor, elas sao solidarias, estando sempre conectadas,
podendo coexistir ou suceder-se, além de estarem se manifestando hum mesmo

momento em graus diversos*®.

Conclui-se que o lazer é de fato elementar para o individuo em trés dimensdes: a
bioldgica, na medida em que através dele pode-se fazer o individuo recuperar-se da
fadiga fisica e psiquica decorrente das suas obrigacdes; a social, na propor¢cao que
o periodo de lazer pode desempenhar a convivéncia com a coletividade, com a
familia e os amigos de forma leve e desobrigada; a existencial, que possibilita ao

individuo o crescimento pessoal.

Outro ponto a destacar é que essa essencialidade vai ser ratificada por meio dos
diversos conteludos que o a lazer traz consigo e pelas diversas fungdes que por ele

podem ser exercidas.

1% DUMAZEDIER, Joffrey. Lazer e Cultura Popular. S&o Paulo: Ed. Perspectiva. 32 ed., 2001. p. 34.
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Desse modo, cabe a andlise se o ordenamento juridico prevé de forma expressa

essa garantia ao lazer e de qual forma garante esse direito em sua completude.

Apos comprovado o direito ao lazer como um elemento tdo importante na vida do
individuo, ndo se poderia permitir que diante da omissao legislativa acerca desse

direito aos empregados nao haveria a sua aplicabilidade.

Constituido que a relacdo de emprego é uma relacdo privada, e consoante estudado
anteriormente, admite-se no ordenamento brasileiro a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacfes privadas. Restando analisar agora como incidiria o lazer

nas relacdoes de emprego e quais seriam 0S meios para a sua concretizacao.

4.5 A EFICACIA E OS MEIOS DE CONCRETIZACAO DO LAZER NAS RELACOES
DE EMPREGO

Evidenciou-se em elucidacbes antecedentes que o direito ao lazer configura-se
como um direito social que até os dias de hoje ndo tem o devido reconhecimento
que |he é cabivel. E congruente dizer que ao longo do tempo houve uma melhora na

percepcdo do lazer pela sociedade, esta, porém, ainda nédo se faz suficiente.

O direito ao lazer acaba tendo o seu resultado condicionado as prestacdes dos
responsaveis pela sua promocéo, e isso se torna mais um elemento desafiador da

efetivagao do direito ao lazer na sociedade.

7

A analise pesquisa revela que ndo € esta a realidade que deve prevalecer na
sociedade, pois todo o ordenamento juridico brasileiro tem como principio basilar a
dignidade da pessoa humana, assim, ressalta-se a importancia do direito e sua

efetiva regulamentacdo para a manutencao deste ideal.

No capitulo anterior esta explicitado que os direitos fundamentais vinculam-se as
relacdes entre particulares, esta vinculagdo ocorrerd de maneira imediata, levando-
se em conta que o direito ao lazer constitui-se como um direito fundamental e as
relacbes de emprego sao relacbes privadas, é possivel, portanto falar em direito ao

lazer nas relagdes de emprego.

Assim, observa-se que, como ocorreria na eficacia vertical, o empregador além da

obrigacdo de nédo violar o direito ao lazer, terd que se obrigar a promover a
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concretizacao do lazer nas relagbes de emprego, uma vez que o lazer € um direito a

prestacgao.

Dando sequéncia ao axioma acima, cabem aqui as seguintes indaga¢cdes: como
ocorreria a aplicabilidade do direito ao lazer nas relacées de emprego? O direito ao
lazer se enquadraria em todas as modalidades de emprego? Quais seriam 0S meios

para a concretizacao do direito ao lazer?

Pontua-se que além da fraqueza que circunda a efetividade do direito fundamental
ao lazer, diante da sua falta de reconhecimento, tem-se ainda o contexto das

relacbes de emprego.

4 5.1 Titulares do direito ao lazer

O presente estudo analisa os empregados'®* como os titulares desse direito.

Importante ressaltar que, a figura do empregado compreende as relacdes de
trabalho no stricto sensu, tal feito ndo exclui os trabalhadores em lato sensu como
também destinatarios dos direitos fundamentais, pois, como mencionado
anteriormente, o individuo deve ter a tutela desses direitos em qualquer relacdo que

se insira, porém, a figura do empregado foi o recorte temético.

Sabe-se que as relacdes de emprego sao relagdes assimétricas, a julgar que sdo
regidas sob a o6tica do capitalismo e, sobretudo, também por se tratar, como afirma
Ipojucan Demétrius Vecchi de “uma relacdo de poder, na qual o empregado se

encontra vulneravel/subordinado frente ao poder empregaticio”.

% As relagbes de emprego se inserem no ambito das relaces de trabalho lato sensu, trata-se de um

segmento especifico das relagdes trabalhistas que possui uma legislacdo especifica, e diante do
sistema capitalista que rege a contemporaneidade adquiriu enorme relevancia na sociedade, pois
tornou-se uma modalidade frequentemente utilizada. Para Mauricio Godinho Delgado tornou-se a
mais importante relagdo de trabalho existente “quer sob a perspectiva econémico social, quer sob a
perspectiva juridica”. Para a caracterizacdo da relagcdo de emprego a doutrina e a legislagéo
apresenta requisitos que, em regra, se tornam essenciais para a configuracdo dessa modalidade, sédo
eles: realizacdo por pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, subordinacdo e ndo eventualidade.
Para maior aprofundamento, ver:. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15.
ed. S&o Paulo: LTr, 2016. p. 299, et seq.

192 \VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas: o caso
da relacdo de emprego. Rev. TST. Brasilia. Vol. 77, no 3, jul/set 2011. Disponivel em <
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/2684887/A+efic%eC3%Alcia+dos+direitos+fundamentais+na
s+rela%C3%A7%C3%B5es+privadas,%200+caso+da+rela%C3%A7%C3%A30+de+emprego>
Acesso em: 04 set. 2016. p. 119
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Considerando o viés econdmico que rege as relagdes atuais, é presumivel certificar
a existéncia de uma sobreposicdo dessa pratica a protecdo de direitos
fundamentais. Nesse sentido, € corriqueira a violacdo de direitos fundamentais do
empregado, tendo em vista o grau de sujeicdo do empregado frente ao empregador.
Examinando ser esse, ainda, um direito que ndo € devidamente respeitado na
sociedade, pode-se concluir que numa relacdo de emprego, entdo, que ja ha essa

disparidade, o seu descumprimento ocorre de forma mais recorrente ainda.

Com base no que foi exposto vé-se que tal violagdo no ambiente laboral ndo se
restringe a esfera das relacbes empregaticias, assim, as jornadas excessivas, as
flexibilizacbes que impedem uma desconexdo do ambiente de trabalho véao
influenciar negativamente na vida do individuo também no campo extralaboral,
podendo ocasionar ao empregado diversos problemas de saude, como por exemplo,
estresse e depressédo, sendo que estes podem desdobrar-se em outras patologias.
E, no proprio ambiente de trabalho, diante da reducdo da qualidade de vida do

obreiro, este pode esta encontrar-se mais vulneravel a sofrer acidentes de trabalho.

hY

A compreensdo indicada remete a percepcdo que o direito ao lazer torna-se
instrumento cabivel e efetivamente possivel para a melhora das condi¢cdes de vida
do individuo. A vista disso, revela-se pertinente o estudo do presente objeto de
pesquisa, para buscar incutir na sociedade o real propdsito da vida, retirando uma
parcela do carater econdmico, que nao deixa de ser extremamente necessario para
movimentar a sociedade, e introduzindo um sentido mais humano as acbes das
pessoas, possibilitando com isso a vida humana com dignidade, mas também uma

efetiva prestacao laboral de qualidade.

Seguramente, € imprescindivel analisar a aplicabilidade do direito ao lazer nessas
relacbes de emprego ndo deixando de observar os direitos resguardados do
empregador, pois, conforme exposto no topico 2.3.3, & necessario um juizo de
proporcionalidade, para que também a concretizacdo do direito ao lazer de forma

absoluta néo inviabilize a atividade realizada pelo empregador.

Examinando que o direito ao lazer ndo é expressamente garantido no ambito
trabalhista, incidindo por meio da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, deve-
se dizer que a sua garantia se da de forma indireta, e vai ocorrer no plano

extralaboral, por meio do respeito aos limites das jornadas de trabalho, tendo em
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vista que com a garantia do tempo livre pode haver a possibilidade de manifestacéo
do lazer na vida do empregado.

Ressalta-se que o direito ao lazer ndo é tempo livre, esse ndo se equivale ao lazer, e
sim proporciona o lazer, dessa forma, o lazer esta inserido no tempo livre, que
comporta ainda outras atividades pertencentes a vida do individuo. Isto posto,
admite-se analisar o lazer como instrumento que possibilita trazer a tona o

reconhecimento da importancia do tempo livre do empregado.

Assim, ante o exposto nos capitulos anteriores, nota-se a devida importancia da
eficAcia horizontal do direito ao lazer nas relagbes de emprego, como forma de
garantia da dignidade da pessoa humana. Resta, portanto, fixado o entendimento

acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

4.5.2 A aplicabilidade e os meios de concretizagdo do direito ao lazer nas

relagcbes de emprego

Depois de sanadas as questdes referentes as formas como os direitos fundamentais
incidiriam nas relacbes privadas, concerne analisar de maneira especifica a

aplicabilidade do direito ao lazer nas relagbes de emprego.

Essa andlise da aplicabilidade do direito ao lazer é basilar pelo fato do lazer ser um
instrumento de garantia da dignidade da pessoa humana, questionar-se sobre o
modo que podera ser aplicado este direito no ambito trabalhista. Nesse sentido,
deve-se partir da analise dos meios utilizados na eficacia vertical e buscar adequa-

los ao o contexto das relagcdes entre particulares.

Segundo manifestagdo anterior constante nesta pesquisa, ndo cabe a mera
utilizacado dos meios utilizados pelo Estado de forma direta sem adequacao, porque
se trata de uma relacdo entre sujeitos, empregados e empregadores sé&o
destinatarios de direitos e deveres, assim, ndo poderia sobrepor um direito a outro

sem uma andlise arrazoada da quest&o tratada®®>.

198 Conforme abordado, no tépico 2.2.3.
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Tal concepcdo confirma-se através da previsdo do art.1°, IV da CF™* que
estabelece como fundamentos do Estado Democratico de Direito tanto os valores

sociais do trabalho quanto os da livre iniciativa.

A consequéncia da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacées privadas é
justamente a concretizacdo desses direitos também no ambito privado, para tanto,
examina-se o contexto fatico com base na natureza juridica do direito. Trata-se de
um importante elemento, pois a natureza juridica do direito visa contribuir na analise
de qual postura devera ser tomada, uma vez que dependendo do direito que esta
sendo posto € possivel exigir-se uma abstencdo ou uma prestacdo para a sua
consolidacdo. Na medida em que se trate de um direito prestacional. Em sintese, é
indispensavel considerar as possiveis formas de cumprimento pelo responsavel pela

efetivacdo dessa demanda®®.

O direito ao lazer institui-se como um direito social, logo, carece de uma prestacao.
Ante a auséncia de reconhecimento no ordenamento juridico e na prépria sociedade
apresenta-se certa deficiéncia na aplicacdo deste direito na realidade fatica, esse
ndo recebeu um tratamento especifico pelo legislador, havendo na norma

constitucional apenas a sua disciplina como um direito fundamental social*®.

Tal feito faz permear na doutrina a existéncia de davidas concernente a sua eficacia,
por sua vez, a disciplina do direito ao lazer como norma programatica ndo a impede

de ter uma aplicabilidade considerada como imediata, pois, como defendido nos

194
195

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado. 1988.
Encontra-se certa dificuldade dento dessas consideracfes, tendo em vista que ndo ha uma
promocéo efetiva pelo Estado, que possa servir de parametro para aplicacdo no ambito privado apés
as devidas reformulagc8es em decorréncia do contexto.

% Ocorre que o direito ao lazer ndo é um direito especifico das relacdes de emprego e ndo havendo
disposicdo sobre ele na legislacdo infraconstitucional o seu questionamento se faz presente,
conforme demonstra Ipojucan Demétrius Vecchi: “Os direitos fundamentais especificos dos
trabalhadores (direitos fundamentais sociais) sédo aqueles direitos expressamente destinados aos
trabalhadores e que tém, em regra, como sujeito passivo os empregadores, publicos ou privados.
Como exemplo, pode ser citado a quase totalidade dos direitos fundamentais previstos no art. 7° da
CF de 1988 (limitacao da jornada de trabalho, férias acrescidas de 1/3, protecéo contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, décimo terceiro salario), cuja aplicacéo nas relacfes privadas sequer €
questionada. Por outro lado, os direitos fundamentais inespecificos sdo aqueles direitos néo
destinados de forma especial aos trabalhadores nas rela¢des de trabalho ou de emprego, mas, sim,
os direitos fundamentais que sdo destinados a qualquer pessoa humana, a qualquer cidaddo. Como
exemplos, podem ser citados os direitos a intimidade e vida privada, direito de expresséao, liberdade
religiosa, devido processo legal e direito a honra”. VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas: o caso da relacdo de emprego. Rev. TST. Brasilia. Vol.
77, no 3, jul/set 2011. Disponivel em <
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/2684887/A+efic%eC3%Alcia+dos+direitos+fundamentais+na
s+rela%C3%A7%C3%B5es+privadas,%200+caso+da+rela%C3%A7%C3%A30+de+emprego>
Acesso em: 29 set. 2016. p. 119
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topicos 2.4 e 3.1. Diante da protecdo que visa combater a supressdo dos direitos
fundamentais € possivel recorrer ao judiciario para satisfacdo dos direitos que ndo
sejam satisfeitos por omissdo dos orgaos legislativos. Nesse contexto apresentado

insere-se o direito ao lazer.

No cenario das relacbes de emprego, a prestacdo é devida pela figura do
empregador. A medida que se obriga o Estado a instituir politicas publicas para
promover a possibilidade de aplicacdo do direito, transportando ao contexto das
relacbes privadas, os empregadores terdo que se sujeitar as mesmas obrigacdes
que o Estado na eficacia vertical, portanto, caber4 aos empregadores a promocao
do direito ao lazer, exatamente por se tratar de um direito a prestacao.

Fundamentalmente, ainda que, o direito ao lazer ndo se concretize da forma ideal na
conjuntura atual, por causa da escassez de politicas que possibilitem a

concretizacao deste direito, é valido registrar que ndo h& figura mais importante

envolvida nesta situacdo do que a figura do titular do direito.

Légico que, diante de uma previsdo constitucional determinando a adocdo de
medidas para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais deveria ocorrer a
obediéncia a norma legal de forma imediata, mas com o cenario atual e a realidade

fatica, ndo se aplica e o direito ao lazer nas relacbes de emprego

E, no cenédrio de uma desvalorizacdo dele na sociedade, € importante refletir que,
nao se pode afastar também, ao analisar esta situacdo de forma fatica, o contexto
social brasileiro, que prejudica ainda mais a situacdo atualmente vivenciada, uma
vez que, além da cultura ndo estar voltada a valorizacdo do trabalho, o
desconhecimento dos direitos fundamentais pela maioria dos cidaddos somado a
falta de reconhecimento do direito, impedem que a propria sociedade procure
pressionar o 6rgdo para promoc¢do do mesmo, assim, a inércia continuard e a falta

de protecéo ao direito também.

Portanto, & necessario também os titulares do direito buscarem a concretiza¢ao, pois
a dimensdo objetiva agrega ao direito a nogdo dos direitos fundamentais como
ordem de valores, assim ndo s6 o Estado é responsavel, como também toda a

sociedade.

Quanto a aplicabilidade do direito ao lazer vai se evidenciando que no ambito da

eficacia vertical, o direito ao lazer devera ser implementado por meio de politicas
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publicas, estas se desdobrariam no deslocamento de recursos publicos para a
instituicdo de programas e servicos que possibilitassem a promocéo do lazer'®’.
Seria, por exemplo, a possibilidade de organizar um espaco publico para que a partir

dele o lazer pudesse se manifestar.

Por conseguinte, poderia dizer que as politicas publicas consistiriam na instituicdo
de medidas estratégicas e criativas que se tornassem palpaveis através de projetos
politicos que quando postos em praticas possibilitariam ao cidaddo a concretizagcéao

do lazer.

Ha nessas constatacdes diversas e importantes analises e é urgente declarar que a
aplicabilidade do direito ao lazer nas relagcbes de emprego, consiste em cogitar
hipéteses, tracar metas que possam permitir a concretizacdo dos direitos
fundamentais na pratica. Trata-se, portanto, de uma abordagem no ambito teorico

que planeja a concretizacdo do direito na pratica®®.

Dentre as propostas possiveis de serem implantadas para a aplicabilidade desse
direito no ambito privado ha a edicdo de projetos para os empregadores que
visassem a implantacdo de medidas efetivas para a concretizacdo do lazer. Tendo
em vista que o labor ocupa uma grande parcela de tempo na vida do empregado e,
conforme fora defendido nédo se contrapfe ao lazer, além do fato de que o dever de
promocdo deste direito € do empregador, pode-se cogitar o fomento do lazer

também no ambiente de trabalho.

Muitos administradores, ao planejarem programas de qualidade, pensam
em tudo, mas esquecem que o sucesso dos programas depende do esforco
dos trabalhadores, que para se empenharem precisam de algo muito

simples: satisfacdo dentro do seu ambiente de trabalho*®*.

197 CRUZ, Manoel Luis Martins da. Politicas Publicas de Lazer. Revista Linhas. V. 1, n. 1. 2000.

Disponivel em <http://www.periodicos.udesc.br/index.php/linhas/issue/view/147/showToc>. Acesso
em: 08 de jun. de 16. p. 3

1% | eandra Fernandes do Nascimento e Raimundo Wellington Araujo Pessoa explanam que “ja
é comum nas grandes organizacdes a destinacéo de recursos em
carater permanente para ac¢des ligadas a qualidade de vida no trabalho e a responsabilidade social
empresarial, além da criacdo de 6rgdos colocados em posicdo de destaque na estrutura formal”.
Observa-se que somente as grandes organiza¢cdes podem realizar tal feito em tamanha proporcao, €
nesse sentido que o presente estudo ressalta a importancia de analisar também as condi¢cbes do
empregador em proporcionar e estruturar ao promocao do lazer de forma tdo desenvolta, entdo ndo
se pode cobrar de todos os empregadores a aplicagdo dos mesmos meios de incentivo ao lazer, no
ambito do proprio ambiente de trabalho. PESSOA, Raimundo Wellington Aradjo; NASCIMENTO,
Leandra Fernandes Do. O Lazer Como Ferramenta da Qualidade de Vida no Trabalho. Revista
Organizac6es em Contexto. Ano 4, n. 7, junho 2008.

199 PESSOA, Raimundo Wellington Aradjo; NASCIMENTO, Leandra Fernandes Do. O Lazer Como
Ferramenta da Qualidade de Vida no Trabalho. Revista Organizacfes em Contexto. Ano 4, n. 7,
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Vale salientar que, as politicas privadas que objetivam a aplicabilidade do direito ao
lazer, ndo poderiam ser universais, pois dentro do universo dos empregadores,
estariam contidas diversas manifestacdes de empregadores, desde pessoa fisica,
microempresarios a grandes multinacionais, assim a condicdo do empregador ira
refletir também nos meios em que ele podera proporcionar essa aplicabilidade e

concretizagéo®®,

Este pensamento, porém, ndo afasta a ideia de que as relacbes empregaticias, em
regra, sdo assimeétricas, pois ainda que o empregador seja um microempresario, por
exemplo, ndo vai afastar o fato de ele ser o detentor do poder da relacdo e do
empregado estar numa relagcéo de subordinacao.

Nesta linha, Adriana Brasil Vieira Wyzykwoski afirma que a promocéo de um direito
na relacdo de emprego confirmar-se-ia a propor¢cdo que o titular do direito o
reconhecesse e soubesse como agir diante da sua concretizagcéo, e também de uma
possivel violagdo ao direito. Assim, a autora pontua que uma alternativa seria a
educacao por meio de politicas privadas que se direcionassem para a efetivacéo do
direito, por meio de campanhas educativas que distribuissem cartilhas informativas,

por exemplo®®.

A sugestao oferecida é bastante relevante, interpretando que a implantacdo da
mesma € de incumbéncia também dos proéprios titulares do direito que devem

valorizar o direito, reconhecé-lo, para poder efetuar o devido controle e cobranca.

Para a producdo do conhecimento desse assunto, o0 meio educacional como forma
de promocdao do direito ao lazer, se configura como uma alternativa plausivel, desde
gue nao seja a Unica medida a ser tomada, pois, 0 lazer se concretiza por meio de
ocupagOes que promovam a satisfacdo pessoal do individuo podendo abarcar a

funcéo de relaxamento, como também divertimento, recreacdo e entretenimento, ou

junho 2008. Disponivel em <http://www.spell.org.br/documentos/ver/5921/o-lazer-como-ferramenta-
da-qualidade-de-vida-no-trabalho/i/pt-br> Acesso em 24 set. 2016.

2% |sso ocorre pelo fato de “o fendmeno do poder privado é uma realidade que atinge toda a
sociedade, todos os ramos do direito e, em especial, o Direito do Trabalho. Tanto € assim que nas
relacdes de emprego ndo s6 as megacorporagcdes tém poder, mas empregadores individuais, micro,
pequenas e médias empresas também sdo dotados de poder empregaticio, devido ao fato de que
essas relagdes serem sempre marcadas pela assimetria”. VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas: o caso da relacdo de emprego. Rev. TST. Brasilia.
Vol. 77, no 3, jul/set 2011.

21 WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagcdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas
Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 168
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até mesmo desenvolvimento de sua personalidade, e, o empregado ter o

conhecimento acerca da importéancia do lazer, ndo o faz gozar do lazer efetivamente.

Propbe-se ainda, como politica de promocédo do direito a possibilidade de uma
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho, este poderia atuar preventivamente, a
partir do momento em que se adota procedimentos extrajudiciais, como por
exemplo, o Termo de Ajustamento de Conduta, para o combate da violagdo ao
direito de lazer, e, poderia atuar repressivamente na medida em que instaurasse
procedimento investigativo para apurar acerca de supostas violacbes a este

direito®%?.

Essa valorizagdo do lazer através de medidas pertinentes sera capaz de ajudar na
promocdo dos direitos ao lazer, porém, tdo somente essas medidas ndo sao
alternativas que possibilitam a concretizacdo direta da satisfacdo do lazer pelo
empregado, além disso, a segunda hipbtese ndo se trata de uma politica privada

proposta para o empregado pelo empregador.

Assim, observa-se que no plano hipotético tais medidas ainda ndo se encontram
suficientes para trazer a efetividade que se espera do direito ao lazer no ambito das

relacdes trabalhistas.

O direito ao lazer, embora previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal como direito
fundamental social, ndo foi objeto de nenhum outro dispositivo legal que viesse a

especifica-lo.

No ambito trabalhista entdo, que néo recebeu nenhuma disposicdo expressa, 0
direito ao lazer garante-se de forma indireta por meio das normas que tutelam o
tempo livre, pois, na medida em que se resguarda o tempo livre € que surge para o

individuo a possibilidade de concretizacéo do direito ao lazer.

Assim, previsdes normativas que limitam a jornada de trabalho do empregado,
determinam a necessidade de intervalos, garantem o direito a férias, dentre outros,

acabam por possibilitar, indiretamente, que o lazer possa ser desenvolvido.

De modo geral, reconhece-se o lazer como um direito a prestacdo que sera

concretizado tanto através da abstencdo do empregador diante de uma violagdo que

292 WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagcdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas

Relacdes De Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da
Bahia, Salvador. p. 168
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ele possa praticar, quanto através de prestacdes por ele realizadas para a
concretizacao do direito.

Sob essa perspectiva, questiona-se: diante da auséncia de disposicao legal que
estabelecesse expressamente as hipoteses de concretizacdo do lazer, seriam as

previsdes de protecao ao tempo livre, suficientes para efetivar esse direito?

E ainda, as prestacdes a que o empregador esta obrigado limitam-se ao ambiente
extralaboral, ou pode o direito ao lazer ser concretizado dentro do ambiente de

trabalho?

E importante reiterar que, antes de tudo, o empregado € um individuo, e na sua
condicao de individuo ele titula direitos fundamentais que merecem segui-lo. Como
argumenta Ipojucan Demétrius Vecchi “estes direitos nao ficam na ‘porta da fabrica’

esperando o trabalhador quando sai”?®.

Ressalta-se que, a incidéncia de um ou outro direito do empregado, enquanto
individuo, na relacdo de emprego nao € plausivel, visto que os direitos fundamentais
desde que cabiveis, sempre irdo acompanhar o titular. O que pode ocorrer é a
limitacéo desse direito, desde que ponderado, tendo em vista o caso disposto, mas a
sua supressao injustificada ndo ira ocorrer, até porque, conforme estudado, os
direitos fundamentais ndo podem ser suprimidos, ainda mais de forma

desproporcional.

Assim, as disposi¢cfes que protegem o tempo livre ndo poderiam ser consideradas
como um esgotamento das possibilidades de promocao do lazer, como vimos, a
concretizacdo do lazer se manifesta tanto com a abstencao de violagdo desse tempo
livre, como também atraves de ato comissivo. Dessa maneira, existem outros meios

gue podem ser pensados e utilizados para a promoc¢ao desse direito do empregado.

Acresce-se ainda que o lazer para a vida do individuo é deveras importante, uma
vez que este reflete no seu sentimento de bem-estar proporcionando assim a saude

fisica e psiquica do individuo, bem como o bom desenvolvimento pessoal e social.

203 \VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas: o caso

da relacdo de emprego. Rev. TST. Brasilia. Vol. 77, no 3, jul/lset 2011. Disponivel em <
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/2684887/A+efic%eC3%Alcia+dos+direitos+fundamentais+na
s+rela%C3%A7%C3%B5es+privadas,%200+caso+da+rela%C3%A7%C3%A30+de+emprego>
Acesso em: 29 set. 2016. p. 123
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Diante da importancia demonstrada, complementa-se a necessidade da efetiva
concretizacdo desse direito para que o individuo tenha a sua plenitude, porém é
importante salientar que, deve-se ter a observancia da razoabilidade. Nao é
admissivel que o empregado exceda no gozo desse direito no ambito das relacbes

de emprego.

Reitera-se também que, nas relacdes de emprego, ambas as partes séo titulares de
direitos e a tutela exacerbada de qualquer direito perante o outro se mostra
desarrazoado e inadequado, pois do mesmo modo em que ndo se admite a
desigualdade perante o empregado, ndo se deve admitir que aconteca perante o

empregador.

Com o reconhecimento da concretizacdo do lazer até no ambiente de trabalho,
observa-se que, por mais que ndo tenham sidos dispostos diretamente para tutela
do direito ao lazer, ndo se pode afirmar que as previsdes legais que garantem a
protecdo do tempo livre do trabalhador s&o suficientes para a concretizagcdo do
direito, pois, o lazer pode alcancar também o ambiente de trabalho, ndo s6 o

extralaboral.

Para complementar as concepcdes ja citadas, existem disposi¢cées nas normas que,
a priori, ndo repercutiriam negativamente na concretizacdo do direito ao lazer, mas
guando aplicado ao caso concreto poderiam vir a ocasionar a sua supressao. Por
isso, ndo deve o direito ao lazer limitar-se as hipdteses previstas em lei, uma vez
podendo incidir diretamente nas relacfes, estas tém uma maior abertura para se

concretizarem e serem discutidas mediante o caso concreto®®,

Com base nestas nocgdes, insta proferir que diante da violacdo do direito ao lazer, o
empregado lesionado pode recorrer ao judiciario para buscar uma reparacao. Nesse
sentido, encontrou-se decisdo julgada no dia 16/06/2016, por meio do qual o Juiz

Relator manifestou-se:

2% titulo de exemplo, tem-se a previsdo do artigo 59, caput da CLT dispondo que “a durac&o normal

do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em ndmero ndo excedente de 2 (duas),
mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho”.
Em regra, esta previsdo de horas suplementares ndo suprimiria o direito ao lazer se realizada de
forma eventual, porém numa hip6tese em que essas horas suplementares fossem acrescidas durante
toda o contratado de emprego, esta iria ocasionar um enorme prejuizo ao empregado, tendo em vista
que a diminuicdo do tempo livre, poderia inviabilizar a concretizacdo do direito ao lazer da forma que
Ihe é devida. BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943. Aprova a consolidacdo das leis do trabalho. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 09 de junho de 2016.
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DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXAUSTIVA. RESTRICAO
SISTEMATICA AO DESCANSO E LAZER. OFENSA A DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL. DANO MORAL. Desponta na doutrina uma nova
abordagem segundo a qual a imposi¢céo de jornadas exaustivas no curso do
contrato de trabalho possui aptiddo para gerar dano extrapatrimonial, na
modalidade de "dano existencial". Isto porque a ampliacdo do tempo de
alienacdo com reducdo das pausas intervalares e prorrogacao sistematica
de jornada, implica, em contraponto, a subtracdo de parcela substantiva do
tempo que o empregado deve ter para si, ocasionando dano a propria
existéncia do trabalhador, vez que importa confisco irreversivel de tempo
gue poderia destinar ao descanso, convivio familiar, lazer, politica de classe
ou em geral, estudos, reciclagem profissional, praticas esportivas, musica, e
tantas outras oportunidades de enriquecimento do corpo e do espirito®®.

Depreende-se do extrato supra que a decisdo do Magistrado € o reconhecimento da
relevancia das func¢des atribuidas ao lazer, pois compreendeu-se que a supressao

do direito ao lazer traz como consequéncia danos irreversiveis ao individuo.

O caso apresentado versa sobre alegacdo de jornada excessiva por uma
empregada, que trabalhava todos os dias do més com excecdo de um dia de

domingo.

In casu, o Juizo firmou o0 seu convencimento no sentido de que a
trabalhadora estava efetivamente sujeita a jornada exaustiva, porquanto
laborava todos os dias do més, a exce¢do de 1 domingo, restando
confiscada assim, pelo empregador a possibilidade de descanso regular
pela trabalhadora. Ora, a longa faina continua se traduz em cansaco e
maior probabilidade de acidentes do trabalho, implicando ofensa a direitos
basilares da pessoa humana. Sdo de conhecimento publico as
conseqléncias negativas do trabalho sem intervalo e sem descanso
adequado, merecendo repudio tais imposicdes. Ademais, a auséncia de
adequado descanso impossibilita o pleno exercicio do direito ao trabalho, ja
que restringe as potencialidades do trabalhador ao afetar profundamente a
sua saude e capacidade fisico-mental. Assim, restando provada a insélita
conduta patronal, com a pratica de abuso do poder diretivo ao exigir
jornadas exaustivas (ainda que pelo mecanismo perverso da "compra" do
direito irrenunciavel) e restricdo dos direitos ao descanso/lazer, com 6bvias
consequéncias a saude da obreira, que se via na contingéncia de ter que
produzir sem poder refazer as energias dispendidas, resultaram ofendidos
direitos humanos fundamentais, atingindo-se a dignidade, a liberdade e o
patriménio moral do demandante, de tal resultando a obrigacdo legal de
reparar. Sentenca mantida2°6(grifo Nnosso).

Nota-se que a condi¢cdo submetida a essa empregada € desumana. Diante de todas
as consequéncias que o lazer promove para o individuo, agui demonstradas, tanto
no aspecto biologico, quanto social, quanto pessoal, conclui-se que, nessa hipotese,
houve uma clara ofensa a dignidade da pessoa humana no seu sentido mais

profundo, j& que se ofendeu, nesta situacdo, o direito a vida digna, suprimiu o direito

?BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. RO 20150526290. Relator: Ricardo Artur
Costa e Trigueiros. Data de Julgamento: 26/08/2014. 42 TURMA. Data de Publicacdo: 05/09/2014.
Disponivel em: <http://www.trt2.jus.br.> Acesso em: 20 out. 2016.

2% |pidem.
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ao lazer, comprometeu a saude da obreira e violou tantos outros direitos

fundamentais®®’.

Diante da decisdo apresentada, com o efetivo reconhecimento da ofensa a tantos
direitos fundamentais, dentre eles o lazer, o dano existencial se configuraria como
uma espécie de reparacdo aos danos causados pelo empregador, diante de uma
ofensa a autorrealizacdo do individuo, bem como uma ofensa ao desenvolvimento

de relacdes por ele estabelecidas.

Desse modo, diante de casos reiterados de jornada excessiva suprimindo o direito
ao lazer, como o exposto acima, que faz, segundo Adriana Brasil Vieira Wyzykwoski,
parte da doutrina defender a necessidade de reducao da jornada de trabalho, com a

justificativa da concretizacéo do direito ao lazer®®®.

Este pensamento parece ser razoavel, mas por mais interessante que uma mudanca
legislativa reduzindo a jornada de trabalho possa ser, € necesséario também haver
mudanca de paradigma da sociedade, porque a burla aos direitos é o que mais
ocorre no contexto atual, e, a mudanca legislativa ndo vai influenciar na diminuicdo
dessa violacdo, se a sociedade continuar com esse pensamento. Assim, a

modificacdo deveria existir também na perspectiva adotada nessa sociedade, que

27 Trata-se de pensamento em diversos tribunais no territrio brasileiro, para maior aprofundamento:

DANO EXISTENCIAL. NEGATIVA DE DIREITO AO LAZER E DESCASO. INDENIZACAO PELOS
DANOS MORAIS DEVIDA. O direito ao lazer e ao descanso é direito humano fundamental,
assegurado constitucionalmente - art. 6° - e esta diretamente relacionado com a rela¢éo de trabalho.
A prorrogacdo excessiva da jornada de trabalho justifica a indenizagdo compensatéria pelo dano
causado. Trata-se de desrespeito continuo aos limites de jornada previstos no ordenamento juridico,
sendo, pois, ato ilicito. E o chamado dano existencial, uma espécie de dano imaterial em que o
trabalhador sofre limitacbes em sua vida fora do ambiente de trabalho (TRT-3 - RO:
01924201111303002 0001924-09.2011.5.03.0113, Relator: Convocado Paulo Eduardo Queiroz
Goncalves, Primeira Turma, Data de Publicagdo: 11/12/2013 10/12/2013. DEJT. Pagina 44); como
também: TRABALHO EXAUSTIVO. EXCESSO DE HORAS EXTRAS PRESTADAS DE MODO
HABITUAL. [..] SUPRESSAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL AO LAZER, AO REPOUSO
SEMANAL REMUNERADO E A JORNADA DE TRABALHO LIMITADA DEVER DE REPARAR O
DANO EXTRAPATRIMONIAL. Comete ato ilicito o empregador que submete habitualmente seu
empregado a regime laboral exaustivo, sem compensagcdo e/ou pagamento correspondente,
mormente quando se ultrapassava 70 (setenta horas extras mensais), ativando-se continuamente, de
segunda a domingo, com apenas uma Unica folga em cada quatro semanas. Os danos sofridos
pelo trabalhador privado da convivéncia familiar, social, comunitéria, politica, religiosa e de
seu direito constitucional ao lazer e ao descanso, por for¢ca do regime de trabalho exaustivo,
devem ser reparados por meio de indenizacdo por danos extrapatrimonais. (...)" (TRT-1 - RO:
00114094620135010201 RJ , Relator: SAYONARA GRILLO COUTINHO LEONARDO DA SILVA,
Data de Julgamento: 08/04/2015, Sétima Turma, Data de Publicagdo: 11/05/2015)

2% pontua-se gue Adriana Brasil Vieira Wyzykwoski manifesta-se favoravel a ideia da reducéo da
jornada como instrumento de garantia do direito ao lazer. WYZYKWOSKI, Adriana Brasil Vieira. A
Concretizacdo Do Direito Fundamental Ao Lazer Nas Relagcdes De Emprego. 2012. Dissertacao
(Mestrado em Direito). Universidade Federal do Estado da Bahia, Salvador
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entende compreende o trabalho em carater excessivo como elemento dignificante na

vida do individuo e desvaloriza o direito ao lazer.

Com efeito, no que tange a incidéncia do direito ao lazer no ambiente de trabalho,
entende-se que a sua concretizacao é valida, uma vez que sua aplicabilidade, em
regra, ndo entraria em conflito com nenhum outro direito, podendo ser usufruido

durante a atividade laboral, desde que sem excessos pelo empregado.

Compreendendo os beneficios do lazer e atentas a realidade descrita,
algumas organiza¢cdes comecaram a incluir o assunto em sua pauta de
planejamento, resultando em maior atencdo para os lazeres de fim de
semana e férias, como clubes sociais, colénias de férias, lazeres da hora do
almocgo, como salas de TV, cinema, e saldo de jogos, pausas rapidas para
cafezinho, e mais recentemente vém introduzindo maiores flexibilidades na
administracdo do tempo diario de trabalho, com pausas para repouso e
descontracao®®.

Isto se confirma com a adocdo, por algumas empresas, de medidas que
proporcionem o lazer ainda dentro da relacdo de emprego. A titulo de exemplificacéo
tém-se empresas como Google, Facebook, Chaordic, Walmart, Acesso Digital,

Groupon, Netshoes, dentre outras®'®. In verbis:

O grupo Netshoes, que consiste numa loja varejista virtual de esportes,
promove para seus funcionarios, um ambiente de trabalho com espagos
descontraidos e que possibilitem o descanso e também o lazer. E mais,
proporciona para os empregados cursos de especializacdo, graduacgéo e
pos-graduacéo; No escritorio da Acesso Digital, a sala de descanso com
videogame fica aberta a todo momento. A geladeira estd sempre estocada e
rolam happy hours também durante a semana. Além do mais, o0s
funcionérios recebem uma verba para decorar seus espacos de trabalho e
assim se sentirem em casa durante todo o expediente; As empresas que
oferecem servicos de Tl vém mudando conforme o tempo passa: antes, 0s
escritérios eram ultra formais, todos de terno e gravata. Hoje, muitas
empresas ja aboliram o local fixo de trabalho e a vestimenta formal, e a
Chaordic é um exemplo de empresa que conta com sala de descanso, e
ainda por cima tem mesa de sinuca, mesa de poquer, Playstation 4 e um
pub inglés dentro da empresa; Claro que o Google ndo podia ficar fora da
lista. Essa empresa, que dispensa apresentacfes, tem espaco de
descontracdo, um restaurante para 200 pessoas que serve até 100 tipos de
refeicbes por dia e snacks, sucos e refrigerantes & vontade durante o
expediente! Além de ter o nome de uma das maiores empresas de

tecnologia do planeta entre suas experiéncias profissionais, claro®*.

299 Aguiar, Maria de Fatima Aguiar. Lazer e Produtividade no Trabalho. <Disponivel em

http://www.anpad.org.br/diversos/trabalhos/EnANPAD/enanpad_2000/ARH/2000_ARH1291.pdf>
Acesso em 10 out. 2016

1% Noticia disponivel em < https://www.lovemondays.com.br/blog/lempresas-sala-de-descompressao>
Acesso em 15 set. 2016.

! Ibidem.
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Dentre os empregadores que mais utilizam destes recursos estdo as grandes
empresas do cenério nacional e mundial, que tenham as atividades relacionadas
com o setor de tecnologia e comunicacdo, por exemplo. Este fato ressalta a
importancia da promocéao desse direito, pois diante de atividades que necessitam da
criatividade, concentragdo e outros estimulos nesse segmento por parte do
empregado, restou entendido que a promocdo do lazer realmente influencia do
desenvolvimento pessoal, na saude fisica e mental, confirmando a compreenséao
apresentada neste estudo, sobre a importancia do lazer na vida do ser humano e a
sua relacéo intrinseca com o lazer, que reflete na vida do empregado tanto no plano
laboral quanto extralaboral, tanto que tais empresas se utilizam do lazer como

ferramenta de melhoria da qualidade de vida do empregado.

Nesse sentido, Luciano Zorza ressalta, em matéria elencada, a importancia do elo

entre lazer e trabalho:

Para gerar bons resultados é essencial combinar uma série de fatores como
competéncia, planejamento, trabalho e inspiragdo. Sendo que essa Ultima
esta intimamente correlacionada ao lazer. Pessoas tranquilas e
descansadas s&o mais “inspiradas” do que as pessoas nervosas e
estressadas. Prova disso é a experiéncia realizada pela empresa americana
de marketing e propaganda SteelHouse. Ao perceber que muitos
funcionarios deixavam de tirar férias e, por isso, perdiam produtividade, a
companhia passou a pagar um bénus de 2 mil délares anualmente para
cada colaborador viajar durante suas férias, que podem ser tiradas de uma
sé vez ou dividida em pequenas viagens. A estratégia ndo poderia dar mais
certo, logo apoOs retornarem, era perceptivel como os funciondrios se
tornavam mais produtivos e propensos a entregar os melhores
resultados®*.

Ocorre que tais medidas ainda que tenham sido utilizadas, foram ponderadas por
esses empregadores a luz do aspecto econémico, pois a promocdo do lazer se
aplica diante do retorno que os préprios empregadores terdo, no que diz respeito a
qualidade da prestacdo do labor pelo empregado. O carater humanistico € um

reflexo, mas ainda néo se faz presente como elemento norteador de tais medidas®*>.

212 70RZAL, Luciano. Trabalho x lazer: como conciliar as duas coisas para ter sucesso na carreira?.

Administradores - O Portal da Administracdo. 1 de out. de 2016. Disponivel em <
http://www.administradores.com.br/noticias/carreira/trabalho-x-lazer-como-conciliar-as-duas-coisas-

ara-ter-sucesso-na-carreira/114008/> Acesso em 09 out. 2016

'3 Tal ideia se confirma na medida que, em matéria Daniele Aronque ao abordar o lazer no ambiente
de trabalho expde: “grandes empresas tém investido milhdes para proporcionar uma area agradavel,
gue valorize a comunicacgao entre os funcionarios, o bem estar e a qualidade de vida. [...] A palavra
de ordem hoje em muitos escritérios € dar aos funciondrios tudo aquilo que ele precisa para se tornar
mais produtivo e, consequentemente, tornar a empresa mais competitiva no mercado. Afinal, ninguém
sai de casa para fazer um trabalho ruim e se as pessoas podem ser mais produtivas com mudancas
desse tipo, porque ndo dar um empurraozinho?”. Observa-se neste ponto o prisma econémico que
rodeia a concretizagao do direito ao lazer. Dessa maneira, € importante pontuar que a concretizagéo
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Muito embora esta seja a concepgdo que estd motivando a promocéao desse direito,
no ambito juridico faz-se importante o atendimento da previsdo constitucional e néo

0s objetivos que circundam essa acao comissiva.

A mudanca de concepcdo do lazer sera realizada tdo somente por meio do meio

educativo, onde se reafirma a sua relevancia desses direitos e 0s seus devidos fins.

Importa destacar que, embora a promocéo deste direito esteja sendo promovido por
um pequeno segmento, diante dos diversos atributos entre 0s proprios
empregadores, o atendimento ndo deve se restringir & empresas que tenham um

interesse secundario com a fruicdo do lazer pelo empregado®.

A promocdao do lazer é indistinta, todos os empregadores devem abster-se de violar

o direito e também proporciona-los aos empregados.

No plano fatico é possivel analisar diferentes formas de viabilizacdo da satisfacéo
desse direito de acordo com as peculiaridades de cada empregador. Assim, as
circunstancias econbmicas da empresa e as caracteristicas das atividades
desempenhadas pelo empregador, ndo impedem que o direito ao lazer se aplique
nas relacbes de emprego, € necessario apenas, que aja uma atencdo aos moldes
gue deveram ser aplicados, de forma que nao seja algo prejudicial ao empregador e

incompativel com a realidade.

Assim, cabe aos empregadores estabelecerem politicas privadas de promoc¢ado ao
lazer tracando os meios de viabilizacdo desse direito no ambiente de trabalho dentro
das realidades as quais se inserem. Observa-se que ao realizar tais medidas, o
empregador esta cumprindo a obrigacdo que lhe foi destinada, e por meio da
razoabilidade ndo ha como justificar-se na impossibilidade de promocéo do direito.

desse direito jA se manifesta de maneira precéria e quando se manifesta € mediante um ideal
capitalista, o que confirma manifestacbes apresentadas ao longo do trabalho, que ressalta a
necessidade de uma mudanca de pensamento da coletividade. ARONQUE, Daniela. Um bom
ambiente de trabalho aumenta a produtividade. Carreiras, 22 out. 2015. Disponivel <
http://carreiras.empregos.com.br/seu-emprego/um-bom-ambiente-de-trabalho-aumenta-a-
rodutividade/> Acesso em 09 out. 2016.

Y Além da utilizacdo do lazer como forma de estimulo & criatividade e concentracdo dos
empregados, quando é o que atividade requer, o interesse secundario se manifesta também quando
0s empregados utilizam-se do lazer para diminuir do ambiente de trabalho, diante da carga
emocional, psicoldgica e fisica que a fungdo demanda, a exemplo disso € a viabilizagdo do lazer para
0s empregados de hospitais. Ver: PEREIRA, Maria Elizabeth Roza; BUENO, S6nia Maria Villela.
Lazer - um caminho para aliviar as tensdes no ambiente de trabalho em UTI: uma concepcdo da
equipe de enfermagem. Rev. Latino-Am. Enfermagem. 1997, vol.5, n.4, pp.75-83. Disponivel em <
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-11691997000400010&script=sci_abstract&tlng=eses>
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Os apontamentos apresentados ao longo do presente trabalho demonstram que as
mudancas paulatinas que estdo se manifestando nas relacdes empregaticias, se
intensificadas e respeitadas podem prosperar e refletir em novos moldes de
existéncia do individuo. Destarte, € necessaria uma reeducacao a respeito do modo
como a sociedade esta lidando com a vida. O “ter” ndo deve ser mais importante que
o “ser”. O empregado, trabalhador n&do € uma maquina, € um ser humano dotado de
direitos e deveres que o proporcionam uma vida digna, e para tanto é necessario
que ndo haja praticas abusivas que busquem suprimir estes direitos que seja por

parte do Estado, quer seja por outros individuos.

O que se busca é uma sociedade saudavel e harménica, para tanto € necessario o
respeito, principalmente, aos direitos fundamentais elencados na CF. Como vistos
anteriormente € inadmissivel que esses sejam relativizados a ponto de serem
suprimidos, tratam-se, pois, de direitos inviolaveis, tdo importantes que nao podem
ser livremente dispostos e sdo também indivisiveis, dessa forma, € necessario a
concretizacdo de todos os direitos para que se alcance o fim proposto

constitucionalmente.

Seguindo esta linha, ndo adianta o respeito a vida, se ndo houver o atendimento ao
direito a saude, como também nao ha satisfacdo plena do direito a satde se nao for

observado o direito ao lazer, e assim sucessivamente.

Para que se tenha a construcdo da sociedade almejada no presente estudo,
saudavel, feliz e plena é imprescindivel, além da conscientizacdo social, a
movimentacdo da maquina juridica para que seja promovido de forma mais incisiva
e organizada a satisfacdo desses direitos, tanto na esfera publica, quando na esfera
privada, e mais especificamente, no a&mbito da concretizacdo do direito ao lazer nas

relacbes de emprego.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa desenvolveu-se em quatro capitulos, e possui 0o seguinte problema de
pesquisa: 1) E cabivel a aplicabilidade do direito fundamental ao lazer nas relacées
de emprego? 2) Como o direito ao lazer pode ser concretizado nas relacbes de

emprego?

Objetivando o estudo direcionado a resolucao dos problemas postos em questao, foi
necessario formular os seguintes questionamentos: 1) Qual a importancia do direito
ao lazer? 2) Qual a natureza juridica do direito ao lazer? 3) Quais as funcdes que o
lazer exerce na vida do individuo? 4) E cabivel a vinculacéo dos particulares aos
direitos fundamentais? 5) Dentre as teorias existentes, que versam sobre a eficacia
horizontal, qual melhor se aplica no ordenamento juridico brasileiro? 6) Qual o
posicionamento do STF? 7) Trata-se o lazer de instrumento necessario para a
promocado da dignidade da pessoa humana? 8) A promocéao do direito ao lazer se

limita ao respeito a jornada de trabalho?

Diante das indagacdes supra, se apresentou as seguintes conclusoes:

| - Os direitos fundamentais sao imprescindiveis a vida humana, e a sua
regulamentacdo serve como um caminho a ser seguido para a concretizacdo de
uma efetiva organizacédo estrutural da sociedade, onde possibilita a aplicacdo, e
preservacdo dos mesmos. Os direitos fundamentais tem como fim a promocao da

dignidade da pessoal humana.

Il — No primeiro capitulo de desenvolvimento abordou-se a teoria geral dos direitos
fundamentais, trazendo a baila os pontos mais relevantes com o objetivo de

demonstrar a relevancia dos direitos fundamentais para o ordenamento juridico.

Il — Dessa maneira, concluiu-se que as normas fundamentais devem ser vistas sob
a Otica formal e sob a O6tica material, trata-se de um mecanismo de uma maior
garantia dos direitos fundamentais, a medida que se amplia o alcance dos direitos
que viriam ser fundamentais. Tal interpretacdo comprova a natureza desses direitos
e encontra amparo no art. 5°,82° da CF/88, que possibilita a existéncia da clausula
de abertura.
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IV — Neste capitulo buscou-se ainda compreender as dimensfes dos direitos
fundamentais e identificar as principais caracteristicas dos direitos fundamentais,
haja vista que sdo essas peculiaridades que possibilitam o reconhecimento da
relevancia desses direitos, como também permite analisar o seu desdobramento na

realidade fatica.

V — Dessa maneira, identificou-se que os direitos fundamentais sao criados e
desenvolvidos ao longo da historia, esse fator corresponde a caracteristica da
historicidade. Os direitos fundamentais sdo ainda indivisiveis, diante da
interdependéncia que ocorre entre eles. Tem-se ainda como caracteristica a
acumulabilidade, isto corresponde a sua condi¢ao de clausula pétrea na CF/88, este
fator impede também a supressdo dos direitos fundamentais, resguardado pelo
principio da vedacdo ao retrocesso social. Vale salientar ainda que, os direitos
fundamentais ndo sao absolutos, podendo diante de conflito realizar a ponderagéo.
Sao caracteristicas ainda a imprescritibilidade, inalienabilidade e a indisponibilidade,

assim, nao é cabivel a supressao desses direitos.

VI — Seguindo esse entendimento, assenta-se que os direitos fundamentais néo
podem ser livremente dispostos e sdo inviolaveis, pois estas caracteristicas visam
proteger a ocorréncia de uma efetiva aplicabilidade dos direitos fundamentais na

sociedade.

VIl — Estabeleceu-se que as normas constitucionais possuem aplicabilidade
imediata, pois, compreensdo diversa da apreendida poderia trazer como
consequéncia a supressao de certos direitos, diante da sua impossibilidade de
satisfacdo do direito de forma direta. Dessa maneira, independentemente da carga
eficacial atribuida a norma constitucional, ndo se pode permitir que esta ndo incida

de forma imediata e corra o risco de um impedimento na fruicéo.

VIl — E importante ressaltar também que os direitos fundamentais s6 se satisfaziam
perante o Estado, tendo em vista que 0 seu surgimento se deu como forma de
limitacdo a atuacdo deste, porém, no decorrer do tempo percebeu-se que nao era
somente o Estado capaz de violar os direitos fundamentais, como também terceiros.
Diante disso houve a constitucionalizacdo do direito, momento em que o direito
constitucional passou a incidir em todo o ordenamento juridico, isto restou
fundamentado pela dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e a sua eficicia
irradiante. A partir do entendimento da possibilidade de violacao desses direitos por
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parte dos particulares, que resultou na doutrina a discusséo acerca da possibilidade
ou ndo da vinculagdo dos direitos fundamentais aos particulares, matéria que
passou a ser discutida no segundo capitulo de desenvolvimento do presente

trabalho.

IX — Diante dessa discussao, depreende-se que a relevancia que é atribuida aos
direitos fundamentais, ndo permite que a sua aplicabilidade ocorra diante somente
da atuacao estatal, tendo em vista que a protecdo do individuo enquanto titular de
direitos deve se inserir em todos os ambitos de atuacéo e interacdo do individuo,
ndo cabendo questionar, portanto, acerca da possibilidade ou ndo da eficacia
horizontal, mas sim qual o entendimento mais adequado para que os direitos
fundamentais incidam nas relacfes privadas, pois ndo se pode aplicar 0 mesmo
sistema aplicado perante o Estado, visto que nas relacdes privadas em ambos 0s
polos encontram-se sujeitos de direitos. Assim, coube analisar as principais teorias

existentes no ordenamento.

X — A teoria da State Action foi fundada na Alemanha, porém ganhou for¢cas nos
Estados Unidos, e s6 reconhece a aplicabilidade dos direitos fundamentais perante o
Estado, negando, portanto, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. A State
Action foi relativizada por meio da teoria da Public Function que previa a
possibilidade da incidéncia dos direitos fundamentais nos casos em que 0 sujeito

privado estivesse realizando atividade prépria do Estado.

Xl — A teoria da convergéncia estatista também revela o entendimento acerca da
impossibilidade da vinculagdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas. Esta
teoria defendia que as ofensas aos direitos fundamentais sdo de atribuicbes do

Estado, ainda quando cometidas no ambito privado.

Xl — A teoria da eficacia horizontal mediata reconhece a possibilidade da
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, contudo,
para esta teoria, a aplicabilidade néo ocorreria de forma imediata, mas sim por meio
do legislador, que editaria, no ambito do direito privado, a horma compativel com os
valores constitucionais. No que tange a atuacdo do poder judiciario, a este caberia a
intepretacdo das normas de direito privado conforme as disposi¢cdes constitucionais,
além disso, caberia também ao judiciario preencher as clausulas gerais editadas

pelo legislador com os valores constitucionais.
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XIll — A teoria da eficacia horizontal imediata, além de reconhecer a aplicabilidade
dos direitos fundamentais as relagbes privadas, estabelece que tal aplicabilidade
decorreria de forma imediata, ndo limitando a concretizacdo do direito a prévia
manifestacdo do legislador para a sua incidéncia. Este foi o entendimento que restou

assentado no ordenamento juridico conforme manifestagfes advindas do STF.

XIV — A teoria dos deveres de protecéo, defende a ideia de que cabe ao Estado ndo
s6 abster-se da pratica de determinados atos, procurando evitar violagcdes aos
direitos fundamentais, como também realizar a protecdo desses direitos perante
terceiros que busquem viola-los. Esta teoria concede ao Legislativo, poderes para a
realizacdo de ponderacao entre os direitos fundamentais e a liberdade individual.

XV — A teoria integradora proposta por Robert Alexy visa a integracdo da teoria da
eficacia horizontal imediata, com a teoria da eficacia horizontal mediata e a teoria
dos deveres de protecdo, o modelo por ele apresentado é composto por trés niveis:
o do dever estatal, o dos direitos em face do Estado e o das relac¢des juridicas entre

0S sujeitos privados.

XVI — Diante das teorias expostas, restou o entendimento de que a teoria da eficacia
imediata € a mais adequada no cenario brasileiro, pois esta possibilita de maneira
mais direta a concretizacdo desses direitos fundamentais, tendo em vista que se
recorre ao judiciario para a satisfacdo do direito que néo estava sendo concretizado.
Reitera-se que ndo deixa de ser observado o juizo de proporcionalidade diante do
caso concreto, este se faz importante, porque se pode constatar que a
particularidade revelada pela relatividade, possibilita que diante de um conflito entre
esses direitos possa ocorrer um sopesamento, para viabilizar a concretizacdo de um

deles.

XVII — No terceiro capitulo de desenvolvimento, buscou-se compreender o direito ao
lazer, para identificar a sua natureza juridica, a sua relevancia na vida do individuo e
a sua aplicacdo nas relacbes de emprego como mecanismo de protecdo da

dignidade da pessoa humana.

XVIII — Através do aprofundamento no estudo do lazer, foi possivel conferir que este
se configura como elemento essencial ao ser humano, mas que nao possui o devido
reconhecimento nem pela sociedade, nem na esfera juridica, tendo em vista que nao

se busca disciplinar tal direito de forma mais especifica.
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XIX — O direito ao lazer se tem a natureza juridica de um direito fundamental social,
gue necessita de uma atuagdo positiva para sua concretizacdo. Trata-se de um

direito que prima pelo alcance da dignidade da pessoa humana.

XX — Restou entendido, por meio da indivisibilidade, abordada no primeiro capitulo
de desenvolvimento, que néo é possivel analisar os direitos fundamentais de formar
apartada, pois todos tem uma intima ligacdo, e para a satisfacdo de um direito de
forma plena é necessario que ocorra a concretizacdo dos demais direitos

fundamentais previstos constitucionalmente.

XXI — O lazer se configura como as atividades exercidas pelo individuo, quando este
ja esta desvinculado de todas as duas obrigacdes, estas atividades devem ser

realizadas de livre vontade, de forma que garanta o bem—estar do individuo.

XXII — Dentre as fungbes que o lazer pode apresentar, a primeira delas é a funcao
do descanso, onde, por meio do lazer, o individuo consegue repor 0 seu
esgotamento tanto no ambito fisico quanto psicolégico. A segunda funcdo proposta
consiste na funcéo do divertimento, recreacao, entretenimento, e, diferentemente do
carater biolégico da funcéo anterior, esta seria pratica de atividades, que na maioria
das vezes provoca o0 esgotamento do individuo, mas Ihe proporcionam enorme
satisfacdo. Por fim, a dltima funcdo do lazer € a funcdo do lazer como
desenvolvimento da personalidade, assim esta funcdo esta intimamente ligada com

o desenvolvimento pessoal do individuo.

XXIII — Em decorréncia das funcfes que o lazer pode exercer na vida do individuo, a
sua concretizacdo se faz necesséria, pois a influéncia deste direito para a plenitude
de tantos outros € enorme. Como por exemplo, o direito a saude que tem grande

conexdo com o direito que é objeto do presente estudo.

XXIV — Foi possivel compreender também que os lazeres podem se manifestar de
diversas formas, como por exemplo, o lazer fisico, o lazer artistico, o lazer pratico, o

lazer intelectual e o lazer social.

XXV — O lazer é importante, pois este promove o0 bem-estar do individuo,
contribuindo positivamente para a saude tanto fisica, quanto mental. Todas essas
diversas manifestacdes do lazer reiteram a dimenséo da ingeréncia do lazer na vida

das pessoas.
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XXVI — Na contemporaneidade, observa-se que no ambito das relacées de emprego
estdo ocorrendo diversas violacbes ao direito ao lazer, através das jornadas
excessivas e das flexibilizacdes, que impedem o gozo do direito ao lazer pelo

individuo.

XXVII — Ocorre que tais violagdes que ocorrem no ambito trabalhista, ndo se
esgotam neste cendrio, haja vista que os reflexos negativos que essa violagéo traz
refletem na vida do individuo também fora do ambiente de trabalho, pois
consequéncias como depressdo, estresse, transtornos psiquicos, e demais

problemas de saude irdo acompanhar o individuo.

XXVIII — Dessa maneira, concluiu-se que era bastante necessério discutir acerca da
possibilidade da vinculac&do dos particulares a esse direito no plano das relacdes de
emprego, para que tais consequéncias negativas que estdo se tornando cada vez

mais frequentes possam ser sanadas ou atenuadas.

XXIX — Nao obstante haja a previsdo do direito ao lazer como um direito
fundamental social, ndo houve no ordenamento nenhum outro dispositivo que

buscasse concretiza-lo expressamente.

XXX — Compreende-se que a violagdo dos direitos fundamentais do empregado se
da de forma corriqueira a medida que se trata de uma relacdo assimétrica. Essa
tematica reitera a necessidade da eficacia horizontal como forma de enfrentamento
desta problematica, que se ndo for encarada com seriedade tende a crescer cada

vez mais.

XXXI — Uma vez que a relacdo de emprego € uma relacdo privada, admite-se no

ordenamento juridico a incidéncia do direito ao lazer nas relagbes de emprego.

XXXII — Para tanto, buscou-se discutir como poderia ser aplicado o direito ao lazer
no cenario apresentado pelo presente trabalho. Percebeu-se que diante da auséncia
de disposicéo legal que visasse a concretizacdo do direito ao lazer, a busca para a
proposicao de alternativas concretas se torna bastante dificil, pois falta parametros

para serem utilizados como base.

XXXIIl — Percebe-se que, enquanto no ambito publico cabe ao Estado promover a
satisfacdo desse direito ao lazer, nas relagbes privadas cabera ao empregador

procurar meios de promocao do direito ao lazer.
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XXXIV — Assim, cabe ao empregador utilizar-se de politicas privadas que
concretizem esse direito do empregado. Ademais, concluiu-se também que a
satisfacdo desse direito decorre tanto por meio de uma satisfacao tanto no ambiente

de trabalho, quanto fora do ambiente de trabalho.

XXXV — O empregador deve cumprir a sua obrigagao de fomento do lazer de duas
formas: a primeira seria por meio da abstencdo de praticas violadoras do direito ao
lazer; a segunda se firmaria sob um prisma mais ativo, no que tange a
implementacdo de politicas. A exemplo de: salas de recreacdo, promocado de

eventos da empresa, concessao de bolsas de estudo aos empregados, viagens

XXXVI — Concluiu-se também que o fato do empregador ndo deter de um grande
capital ndo vai o eximir de programar politicas que possibilitem a concretizacdo do
direito ao lazer, uma vez que o direito ao lazer pode ser manifestado de forma que

nao demande muito gasto.

XXXVII — A promocdo do lazer ainda que tenha comecado a ser realizado pelas
grandes empresas, estdo tendo como objetivo uma Otica capitalista, onde a
viabilizacdo da concretizacdo desse direito seria para uma melhoria da prestacéo
laboral do empregado e ndo por um viés humanistico que preze efetivamente para a

saude do homem e a dignidade da pessoa humana.

XXXVIII = A concretizacdo do direito ao lazer transcende a ideia de uma protecédo no
ambito do direito do trabalho, a repercusséo existente em todas as esferas do direito
faz com que se busque a satisfacao desses direitos, com o objetivo de construir uma

sociedade melhor, mais leve, sadia, que tenha como propdsito o “ser” ndo o “ter”.

XXXIX — Por fim, identifica-se o lazer como instrumento extremamente necessario
para a promoc¢do da dignidade humana, por argumentos que vado além da
justificativa pela previsdo constitucional. Trata-se de um direito que precisa ser
respeitado, tanto pela vertente juridica, tanto pela vertente social. Nesta senda,
ressalta-se que o0 elemento principal é a reeducacdo para que exista o0

reconhecimento.
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