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RESUMO

O dano existencial sofrido pelo empregado causado pela inobservancia do direito ao
lazer no ambiente do trabalho ainda é uma realidade muito presente. Os
trabalhadores, suas familias, os empregadores, os advogados, os juizes, a doutrina,
0s pesquisadores, os meios de informacdo e a comunidade como um todo estao
diretamente ligadas e afetadas pela realidade da vida do trabalhador, tanto nas suas
atividades laborais quanto nas suas inumeras opg¢des de projetos de vida. Na
caminhada desta pesquisa, espacos foram ocupados pelos mais variados conceitos
de lazer, do antilazer, dos direitos fundamentais e suas eficacias, especialmente
neles inseridos o direito ao lazer, de jornada de trabalho, do direito de desconexao
do trabalhador, dos conceitos de danos existenciais, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, mostrando a evolugao que vem se verificando nesta seara. O suporte
ou embasamento para as decisdes é buscado principalmente na atuagcdo da ONU
(em especial, nas suas declara¢des), na Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, na Consolidacdo da Legislacao
Trabalhista (CLT), no Cddigo Civii de 2002 e nas demais normas
infraconstitucionais, nos pareceres dos especialistas, na doutrina e na
jurisprudéncia. Sabe-se que, mesmo quando ainda nao havia sido atribuida a lesao
a denominacéao atual, os danos existenciais existiram desde os primérdios. Sabe-se
também que nem mesmo os empresarios e diretores estdo imunes aos efeitos
nocivos. Convém observar que também existe o lazer passivo. Necessario se faz
distinguir lazer, tempo livre e 6cio. Sabe-se ainda que demandas judiciais vém
crescendo muito ultimamente; isto vem conduzindo os julgamentos ao encontro de
uma posi¢gao mais padronizado ou uniforme possivel, evitando-se a sobrecarga do
judiciario, a redugao das expectativas e ilusbes por parte dos trabalhadores, assim
como o abuso por parte dos empresarios nao evoluidos, que apostam na
impunidade. Em suma, fica cada vez mais evidenciada a necessidade também de se
saber distinguir o que se caracteriza como danos materiais, danos morais como um
todo, como danos existéncias e da delimitacdo do conceito de danos existenciais.

Palavras-chaves: Lazer. Trabalho. Desconexdo. Dano. Existencial. Delimitagao.
Conceito.



SUMARIO

INTRODUGAO

2 LAZER: CONCEITOS E ASPECTOS JURIDICOS DO LAZER

2.1 CONCEITOS DE LAZER E DE OCIO

2.1.1 Lazer Passivo

2.1.2 Antilazer

2.1.3 Lazer Ativo

2.1.3.1 Lazeres Fisicos

2.1.3.2 Lazeres Atrtisticos

2.1.3.3 Lazeres Praticos

2.1.3.4 Lazeres Intelectuais

2.1.3.5 Lazer Social

2.1.3.6 Lazer Turistico

2.1.3.7 Lazer Noturno

2.1.3.8 Lazer Espetaculo

2.1.3.9 Lazer esportivo

2.1.3.10 Lazer alternativo ou experiencial

2.2 ENFOQUE SOCIOLOGICO DE LAZER

2.3 ENFOQUE JURIDICO DE LAZER

2.3.1 Complemento da Declaragao dos Direitos do Homem

2.3.2 Declaracao referente aos fins e objetivos da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT)

2.3.3 Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948

2.3.4 Pacto Internacional Relativo aos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais de 1966

2.3.5 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

2.3.6 Coédigo Civil Brasileiro de 2002

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

2.3.8 Lei do Desporto  (Lei 9.615/98)

2.3.9 Protocolo de San Salvador

2.3.10 Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003)

2.4 ENFOQUE NA DIMENSAO HUMANA DO LAZER

11
13
13
15
16
16
17
17
18
18
18
18
18
19
19
19
19
20
20

20
20

21
21
21
22
22
23
23
24



2.4.1 lazer como necessidade biolégica

2.4.2 lazer do ponto de vista social

2.4.3 lazer como necessidade psiquica

2441lazer no sentido existencialb, como novo
Subjetividade

2.4.5 lazer na dimensao econémica

2.4.5.1 meio para busca do pleno emprego

2.4.5.2 viabilizador de outros setores da economia

2.4.5.3 restaurador de energia do trabalhador

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS AO LAZER

3.1 HISTORICO

3.2 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS-JURIDICOS

3.3 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.4 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.4.1 Historicidade

3.4.2 Relatividade

3.4.3 Imprescritibilidade

3.4.4 Inalienabilidade

3.4.5 Indisponibilidade (irrenunciabilidade)

3.4.6 Indivisibilidade

3.4.7 Conflituosidade (concorréncia)

3.4.8 Eficacias das normas do direito fundamental

3.4.8.1 Eficacias horizontal, imediata, direta

3.4.8.2 Eficacia vertical, mediata, indireta

3.5 LIMITES

3.5.1 Concorréncia de direitos

3.5.2 Liberdade de conformacgao

3.5.3 Reserva legal

3.6 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.6.1 Dimensodes dos direitos fundamentais

3.6.1.1 Primeira dimensao ou negativos

3.6.1.2 Segunda dimens&o ou positivos

3.6.1.3 Terceira dimenséo

3.6.1.4 Quarta dimensao

carater

de

24
25
25

25
25
25
26
26
27
27
28
29
30
30
30
31
31
31
31
32
32
32
34
34
35
35
35
36
37
37
38
38
39



3.6.1.5 Quinta dimenséao
3.6.1.6 Dimens&o objetiva dos direitos sociais
3.6.1.7 Dimenséo subijetiva dos direitos sociais
3.6.2 Eficacia irradiante dos direitos fundamentais
4. JORNADA DE TRABALHO E DESCONEXAO DO TRABALHADOR
4.1 JORNADA DE TRABALHO
4.1.1 Jornada de trabalho. Limites e protecao previstos na Constituicao,
na CLT/1943 e no CC/2002
4.1.2 Jornada comum
4.1.2.1 Jornada padréao
4.1.2.2 Jornada diferenciada
4.1.3 Prorrogagao de jornada
4.1.3.1 Acordo de até duas horas
4.1.3.2 Motivada por causas acidentais ou de forga maior, para evitar prejuizo
manifesto (servigos inadiaveis): de duas até dez horas
4.1.3.3 Acordo de compensacao de horas
4.1.3.4 Excessiva: inobservancia do direito ao lazer
4.2 DESCONEXAO DO TRABALHADOR
5 DELIMITAGAO DO CONCEITO DE DANOS EXISTENCIAIS
PELA INOBSERVANCIA DO DIREITO AO LAZER NO TRABALHO
5.1 CONCEITOS DE DANOS EXISTENCIAIS, DANOS MORAIS E DANOS
MATERIAIS (PATRIMONIAIS) NO AMBITO TRABALHISTA CAUSADO
PELA INOBSERVANCIA DO DIREITO AO LAZER
5.1.1 Conceitos de danos existéncias, de danos morais e de danos

materiais (patrimoniais) na doutrina

39
40
40
41
42
42

43
47
47
47
47
50

50
51
51
53

58

58

58

5.1.2 Conceitos de danos existenciais, morais e materiais na jurisprudéncia 63

5.1..2.1 TRT 1 — Rio de Janeiro
5.1.2.2 TRT 2 — Sao Paulo

5.1.2.3 TRT 3 — Minas Gerais
5.1.2.4 TRT 4 — Rio Grande do Sul
5.1.2.5 TRT 5 — Bahia

5.1.2.6 TRT 6 — Pernambuco
5.1.2.7 TRT 7 — Ceara

5.1.2.8 TRT 10 — Distrito Federal

63
64
65
66
67
67
68
68



5.1.2.9 TRT 12 — Santa Catarina

5.1.2.10 TRT 15 — Séo Paulo

5.1.2.11 TRT 17 — Espirito Santo

5.1.2.12 TRT 18 — Goias

5.1.2.13 TRT 20 — Sergipe

5.1.2.14 TRT 23 — Mato Grosso

5.1.2.15 TRT 24 — Mato Grosso do Sul

5.1.2.16 TST — Superior Tribunal do Trabalho

5.2 NUCLEO DA DELIMITACAO DO CONCEITO DE DANOS EXISTENCIAIS
DE CORRENTES DA INOBSERVANCIA DO DIREITO
AO LAZER

CONCLUSAO

REFERENCIAS

69
70
71
72
73
73
74
75

78
81
85



11

INTRODUGAO

O dano existencial, que é uma lesdo sofrida pelo trabalhador, decorrente da
inobservancia do direito ao lazer na empresa empregadora, ainda é uma realidade

que esta longe de ser superada.

Esta pratica ilicita € uma ameaga permanente a integridade fisica e mental dos
trabalhadores.

Ainda sem ter recebido uma denominacao especifica, sabe-se que este dano vem

desde os primordios da humanidade.

A Biblia sagrada é farta em passagens nas quais o dano existencial se fez sentir; o
livro Génesis, do Antigo ou Primeiro Testamento, por exemplo, traz a epopeia de

Moisés na fuga do provo hebreu da escravidao imposta pelos egipcios.

No Brasil, em época nao tao longe, sofreram os africanos e até mesmo os indigenas

com a escravidao brasileira.
Na atualidade, padecem com seus efeitos diversas categorias profissionais.
Deste sofrimento, ndo escapam sequer os préprios empregadores e seus dirigentes.

Nao se pode fechar os olhos para outro grande contingente de pessoas pobres, em
geral maes de familias com numerosas proles, vulneraveis aos efeitos deste tipo de

castigo.

Na raiz do problema, esta a supressao do lazer, do direito ao lazer afetado pelo

trabalho extravagante e abusivo.

Fica cada vez mais claro que o lazer é e sempre foi indispensavel ao ser humano.
Numa sociedade sadia, as pessoas desfrutam do direito ao lazer com qualidade.

Lazer em suas mais diversificadas facetas

Necessario se fez conscientizar as pessoas a respeito da importancia do lazer,

trazer conceitos consagrados que o definem.

O trabalho excessivo ndo pode nem deve afastar as pessoas das atividades de

lazer.
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As escolas, mais precisamente, o mundo académico como um todo esta voltado
cada vez mais para o estudo do lazer, sua vital importancia para uma vida saudavel,
assim como para o antilazer. Trabalhos foram produzidos, aulas, exposicoes,
debates, conceitos, material de consulta e todo um manancial importante, visando

conscientizar e robustecer a pratica ou o exercicio quotidiano do lazer.

As entidades governamentais e ndo-governamentais, as comunidades, os poderes
constituidos como um todo passaram a ter atitudes proativas, visando a garantia de
um nivel pelo menos aceitavel de lazer para o conjunto da populagdo, em especial

para os trabalhadores na busca de uma vida saudavel.

O mundo do Direito esteve e esta a todo instante na protecdo desta verdadeira
conquista humanitaria. Os advogados, professores, a doutrina e a jurisprudéncia se

mantém debrugados sobre cada estagio vivido neste universo do lazer.

Reivindicagbes do direito ao lazer, inclusive pelas vias judiciais, passaram a se fazer

cada vez mais frequentes.

Finalmente, cumpre assinalar que pesquisar e entender o conceito de lazer e de
antilazer, o direito ao lazer, as jornadas de trabalho, a importancia da desconexao do
trabalhador, as respectivas doutrina e da jurisprudéncia e a delimitagcdo do conceito
de danos existéncias provocados pela inobservancia do direito ao lazer no trabalho
constituem o objeto deste trabalho.



13

2 LAZER: CONCEITOS E ASPECTOS JURIDICOS DO LAZER

2.1 CONCEITOS DE LAZER, DE OCIO E DE ANTILAZER

O lazer é absolutamente indispensavel para uma vida saudavel. Seus reflexos se
estendem tanto até os aspectos sociais, econbmicos quanto até os fisicos e
psicologicos.

Sabe-se que as transformacbes pelas quais passou a humanidade, o
desenvolvimento das diferentes sociedades, as crescentes exigéncias e
demandas do mundo moderno estiveram e estdo a exigir uma permanente
vigilancia da importédncia de se reservar certo tempo diario dedicado ao n&o-

trabalho, ndo-obrigagdes outras geradas pelo quotidiano, dedicado ao lazer.

Percebe-se que lazer pressupde ser permitido, ter liberdade, voluntariedade.
Ficam afastadas a auséncia de vontade do trabalhador e as pressdes alheias,
apesar das polémicas e da subjetividade na analise do tema.

Nos finais de semana e nos feriados, nos dias ou nos momentos de folga, boa
parte das pessoas se dedica aos passeios, aos jogos, as leituras, as escolas e
aos cursos de finais de semana, vao ao cinema, ao teatro, a praia, as igrejas,

visitam parentes e amigos etc.

Sabe-se que essas pessoas normalmente realizam suas atividades diarias, mais

nem todas elas se interessam em saber se se trata ou ndo de lazer.

O ambiente onde o individuo vive, onde ele trabalha, os locais nos quais ele
participa ativa ou passivamente das atividades culturas e esportivas, sua condigéo
econdmico-financeira, sua condi¢do social, educacional e religiosa, seus

relacionamentos influem diretamente no seu lazer.

Uma mesma atividade podera ser trabalho, lazer ou descanso, dependendo das
circunstancias especificas de cada caso, se se trata de obrigagdo ou ndo. Alguém
tocando piano em uma banda ou orquestra podera ser um trabalho. Mas se essa
mesma pessoa tiver tocando um piano idéntico em uma balada de final de

semana, isto podera ser lazer.
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Reconhece-se que o Direito esta na linha de frente na busca da garantia de
condi¢des para que se possa usufruir do lazer.

Entender, conceituar e valorizar o lazer, além de reivindicar o direito a sua pratica,
tem sido uma missao aceita por muitos pensadores. Intelectuais de diversas areas
do conhecimento, a exemplo da sociologia, psicologia, medicina e do direito, que
se debrucaram sobre o tema e vém promovendo uma crescente conscientizacao

do seu valor para o ser humano.

A seguir, serao destacadas partes das contribuicbes ou dos ensinamentos de

alguns dos importantes autores:

Raquel, Alexandre, Edner e Micael (2011, p. 1) ressaltam o que se compreende
como lazer, indo da necessidade do cotidiano até seus reflexos nas relacdes

socioculturais das pessoas, como segue:

Compreendendo-se lazer como necessidade cotidiana, espacgo privilegiado
de expressdo do ser humano, ligado a existéncia social e histdrica,
compreende-se também que ele é influenciado e pode influenciar nossas
relacbes socioculturais e possibilitar contatos sociais, convivio fraterno,

criatividade, melhorando dessa forma, nossa vida.
Adriana Wyzykowski (2015, p. 208), ap0s esclarecer o que se entende por lazer, o

faz também em relagédo a palavra 6cio, como segue:

XLl — Em verdade, o conceito de lazer também nao se confunde com a
figura do 6cio, embora muitas vezes tais palavras sejam usadas como
sindnimos ou antbénimos.

XLIl — Ocio seria o periodo que o ser humano necessita que ndo possua
uma finalidade especifica. O 6cio teria entdo seu conceito formulado pelo
critério finalistico: se a atividade desenvolvida ndo possui uma finalidade
especifica, seja esta laboral, obrigacional, de descanso ou lazer, tal
atividade estaria relacionada ao exercicio do écio.

Wyzykowski (2015, p. 207-208) vai além, diferencia lazer de tempo livre e de

descanso:

XXXIX — Descanso revela em verdade periodos em que o individuo tenha a
chance de se recuperar da fadiga e estresse referente as obrigagdes
desenvolvidas. Descanso e lazer estdo inclusos dentro do tempo livre,
afinal € no tempo que o individuo tem a sua disposi¢cdo que as atividades
relacionadas a recuperagao do corpo e mente e relacionadas ao
desenvolvimento do lazer serdo desenvolvidas.

XL — Lazer e descanso nao se confundem, afinal o lazer nao é visto e partir
da perspectiva de recuperacdo do individuo no tocante a fadiga laboral.
Lazer é visto por uma perspectiva positiva relacionada a atitudes que
culminem no desenvolvimento pessoal do individuo por meio de atividades
consideradas prazerosas. Descanso, por sua vez, encontra-se na vertente
da recuperagdo das energias para um maior e melhor rendimento do
trabalhador diante da produgdo empresarial. Assim, os periodos de
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descanso guardam o rango da revolugao industrial, avida por uma
produtividade exacerbada. O lazer vai no sentido contrario, afinal estimula
que o empregado desfrute de atividades prazerosas, seja dentro ou fora da
jornada de trabalho.

Hanna Arendt (2007, p. 91) conceitua o lazer dentro de uma viséo livre de

obrigagdes as mais diversas, a saber:

Conceituou-se lazer no ponto anterior como sendo um tempo do individuo
e para o individuo visando o seu pleno desenvolvimento, de sorte a
serem excluidos desse mesmo tempo obrigagbes relacionadas ao
trabalho, familia, religido, politica e descanso.

Enriquecendo o estudo da matéria, Calvet (2010, p. 69) acrescenta que a fungao

descanso visa repor as energias gastas no trabalho, assim:

A funcado do descanso encontra-se ligada, para o autor, a questéo bioldgica
do ser humano, uma vez que tem por escopo proporcionar a reposi¢ao da
energia gasta no trabalho, seja do ponto de vista fisico, seja do psicolégico.

Marcela Andresa Semeghini Pereira (2009, p. 16) enfatiza a influéncia da

urbanizagao, da industrializacdo e dos meios de comunicacéo no lazer de massa:

Com o surgimento da urbanizacdo e da industrializagdo, os meios de
comunicacdo de massa se desenvolvem, surge a moderna e se fortalece o
lazer de massa. Os meios de comunicagao de massa, a industrializagédo e a
urbanizagdo padronizaram as condutas sociais no lazer como elemento
cultural de uma e sociedade pertencente a industria cultural.

Neste momento, cumpre distinguir dois grandes grupos: lazer ativo e lazer passivo

ou antilazer.

2.1.1 Lazer Passivo

Atualmente, com o progresso tecnoldgico, muitas pessoas passam grande parte
de seus tempos em frente ao celular, a televisdo, ao computador. As distancias
geograficas contribuem para tanto. Isso também contribui para que os encontros

presenciais sejam escassos cada vez mais.

As grandes distancias geograficas e os multiplos compromissos que as pessoas
sao levadas a assumirem, propiciadas tanto pelas aberturadas de novas
oportunidades quanto pela possibilidade de locomocao, pelo uso de veiculos de
passeio, motos, bicicletas, metrés tem inviabilizado o caminhar lado a lado com

destino as escolas, ao trabalho, a igreja.

Ana Lucia Santana (2007, p. 1) ensina que, além do lazer ativo, existe o lazer

passivo, que € aquele que aliena o ser humano, comentando assim:
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O Lazer também é comumente classificado como Passivo ou Ativo.

O Passivo é aquele que aliena o ser, e 0 envolve na teia consumista
gerada pela Industria Cultural, na qual o consumidor ndo passa de mais
uma peca da engrenagem. Ele é inserido no mercado, hipnotizado pelo
universo da publicidade, e neste sentido o Lazer também se transforma
em um produto, acessivel ndo mais apenas pelo tempo de que a pessoa
dispde, mas principalmente pelo capital, item fundamental.

No Lazer passivo, o participante € unicamente receptor de estimulos.

Pode até passar uma sensacao de quase lazer, mas que na realidade o que

ocorre é a submissao talvez inconsciente da pessoa.

Sem perceber, no capitalismo selvagem, a comunidade se torna uma massa de
manobra irracional, incapaz de escolher ou de censurar o que a ela € em demasia
ofertado, sendo impotente, faciimente manipulada e principal vitima deste sistema

econdmico.

2.1.2 Antilazer
Ha situagdes para as quais 0 que ocorre é o antilazer.

Para Marcela Andresa Semeghini Pereira (2009, p. 8), ha situagbes que ocorre o
oposto do lazer na sociedade contemporanea, ocorre atitudes que se presta a

interesses escusos, isto &, ocorre alienante antilazer:

O tempo de lazer deve ser aquele privilegiado, que gere transformacgdes
sociais, morais e politicas. Assim, pode-se perceber na sociedade
contemporanea o que ocorre € o antilazer, o oposto do lazer, pois o
tempo de lazer é apenas utilizado para fomentar a alienagdo e manter as
pessoas subordinadas a sociedade industrial, capitalista, instrumento de
dominacgéo.

Uma propaganda inserida em meio a uma transmissao esportiva pela televiséo,
um discurso proferido durante uma ceriménia de colagdo de grau, por exemplo,
obrigando as pessoas presentes a assisti-los, podera se encaixar no conceito de

antilazer.

2.1.3 Lazer Ativo

Pode-se extrair que o lazer ativo € um aliado do seu praticante rumo a qualidade

de vida desejada.
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Nelson Carvalho Marcellino, Tania Mara Vieira Sampaio, André Henrique
Chabaribery Capi e Débora A. Machado da Silva (2007, p. 1) ensinam que a

revolucdo industrial e outros paises influenciaram muito o lazer no Brasil:

O lazer surge, portanto como fruto da revolugdo industrial, fundamentado
numa idéia de homem diferente daquela existente na sociedade rural. Um
homem que passa a ser movido por normas e valores veiculados pelos
meios de comunicagdo de massa e pelos pares. Neste sentido a influéncia
de outros paises passa a ser mais uma variavel a ser considerada; afinal
nesses o processo urbano-industrial ja se consolidava, enquanto que no
Brasil ele ainda se estruturava.

Dito isto, cabe adentrar naquilo que é aceito como lazer ativo, mostrando suas

diversas facetas.

Adriana Wyzykowski (2015, p. 208) acrescenta que o lazer se enquadra no

conceito de cultura e cita suas diversas esferas, como segue:

XLII - Lazer, entdo, constitui atividade humana enquadrada no conceito
amplo de cultura, haja vista que seu exercicio promove um
desenvolvimento social considerado indispensavel para a tutela da
dignidade humana. E sendo cultura, visto sob a perspectiva de promoc¢ao
do individuo, o lazer se divide em cinco esferas concretizadoras de seu
conteudo: lazeres fisicos, lazeres artisticos, lazeres praticos, lazeres
intelectuais e lazeres sociais.

2.1.3.1 Lazeres fisicos

Para Adriana Wyzykowski (2015, p. 135; 208), lazer fisico esta relacionado com o

movimento do corpo:

XLIV — O lazer fisico seria aquele relacionado com o movimento do corpo,
seja por meio de caminhadas, seja por meio de esportes em geral, seja
por maio de ginastica etc. Todo o lazer que envolvesse uma
movimentagao do corpo humano em busca de uma satisfacdo pessoal
poderia se encaixar no conceito de lazer fisico.

Ja Joffre Dumazedier (2004, p. 117) assim se refere aos lazeres fisicos: “Lazeres

fisicos: ligados ao esporte e outras atividades fisicas;”.
2.1.3.2 Lazeres artisticos

De acordo com Adriana Wyzykowski (2015, p. 136), lazeres artisticos séao

associados a vivéncia cultural e ao entretenimento:

XLV — Os lazeres artisticos estariam associados a vivéncia de situagbes
culturais, que estejam relacionadas a fungdes de entretenimento.
Conforme tal entendimento, tem-se que os interesses artisticos acabam
por se ligar ao imaginario humano, ao seu conteudo estético na busca por
um encantamento, beleza, de sorte a abranger todas as manifestacdes
artisticas.
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Dumazedier (2004, p. 117) destaca tipos de cultura: “Lazeres artisticos: ligados a

danga, teatro, cinema, artes plasticas e etc:”.
2.1.3.3 Lazeres praticos

Ainda Adriana Wyzykowski (2015, p. 137), agora abordando os lazeres praticos:

XLVI — Os lazeres praticos, por sua vez, relacionam-se a atividades
cotidianas realizadas dentro de casa. Esses lazeres praticos encontram-
se firmados por meio de atividades manuais, capazes de manipulacdo de
objetos ou sua transformagéo, como artesanato e costura.

Dumazedier (2004, p. 117) especifica os lazeres praticos: “Lazeres praticos: ou

manuais, pintura, bordados, jardinagem e outros:”.
2.1.3.4 Lazeres intelectuais

Adriana Wyzykowski (2015, p. 137-138; 209) comenta os lazeres intelectuais:

XLVII — Tratando dos lazeres intelectuais, € de suma relevancia que se
ressalte sua relagdo com questdes referentes ao raciocinio humano.

Dumazedier (2004, p. 117) esclarece o que constituem lazeres intelectuais:

“Lazeres intelectuais: informacdes, leituras, palestras, cursos e etc.”
2.1.3.5 Lazer social

Adriana Wyzykowski (2015, p. 137-138; 209) também trata do lazer social:

XLVl — Por fim, o lazer poder ter seu conteudo associado a perspectiva
social, pautado na interagdo com outras pessoas. Nesse sentido, o lazer
social permite a interacdo entre individuos, de sorte a motivar uma
condicdo de integragao social.

Para Dumazedier (2004, p. 117), lazer social... “Lazeres sociais: festas, encontros,

bailes entre outros.”
2.1.3.6 Lazer turistico

Adriana Wyzykowski (2015, p. 138) considera que os lazeres turisticos englobam

atividades préprias dos lazeres artisticos e sociais:

XLIX — No tocante aos lazeres turisticos, o que ndo se pode esquecer é
que o conteudo do lazer engloba atividades turisticas, sejam elas
encaixadas em classificacdo propria ou nas classificagcbes de lazer
artisticos e sociais.

2.1.3.7 Lazer noturno

Dumazedier (2004, p. 117) ensina que lazer noturno se desenvolve em alguns

ambientes como bares e demais locais de eventos musicais, afirmando: “se trata
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de todo o lazer associado a noite e atividades em que elas se desenrolam, bares,
discotecas, e outros lugares em que a musica e a bebida s&o os pilares centrais”.

2.1.3.8 Lazer espetaculo

Para Dumazedier (2004, p. 117), lazer espetaculo diz respeito aos shows e
eventos esportivos, por exemplo. Nas palavras deste autor: “todo lazer
relacionado com os espetaculos, entre os que podemos distinguir os culturais
(teatro, concertos, exibicdes Opera, cinema, shows, espetaculos, apresentagdes

culturais) e os desportivos.”
2.1.3.9 Lazer esportivo

Dumazedier (2004, p. 117) novamente enriquece os ensinamentos, afirmando que

lazer esportivo: “se refere a pratica de algum esporte”.
2.1.3.10 Lazer alternativo ou experiencial

Finalmente, Dumazedier (2004, p. 117) acrescenta outro tipo de lazer, com duas
vertentes, oferecendo uma alternativa mais sadia para jovens maiores de idade,

com possibilidades realizarem experiéncias, explica assim:

O lazer alternativo tem duas vertentes, uma que se refere ao lazer
alternativo noturno, que na maioria dos casos € dirigido a jovens maiores
de 18 anos, para proporcionar uma alternativa mais sadia em suas saidas
noturnas. Enquanto que um novo ramo do lazer alternativo, se refere a
um tipo de lazer ndo convencional, no esportivo € no de espetaculo na
que o participante é ator principal de seu lazer. Este tipo de lazer também
é conhecido como lazer experiencial.

2.2 ENFOQUE SOCIOLOGICO DE LAZER

No contexto sociolégico, no centro do estudo do lazer no Brasil, destaca-se
Dumazedier (2004, p. 34), ampliando a visdo de que seja o lazer, um conjunto do
ocupagodes exercidas de livre vontade, fora das suas obriga¢des (laborativas e até

mesmo familiares e sociais), ensinando:

(...) o lazer € um conjunto de ocupagdes 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 informagédo ou
formacdo desinteressada, sua participagdo social voluntaria ou sua livre
capacidade criadora ap0s livrar-se ou desembaracgar- se das obrigagdes
profissionais, familiares e sociais.
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2.3 ENFOQUE JURIDICO DE LAZER

Neste segmento, serdo apresentadas as normas que versam sobre o lazer em
diversos momentos da sociedade, vislumbrando o quéao importante € o debrucar-

se sobre a matéria.
2.3.1 Complemento da Declaracao dos Direitos do Homem

Os artigos 2° e 4° da DDH - Declaragao dos Direitos do Homem (elaborado pela
Liga dos Direitos do Homem e do Cidadao - LDH em 1936) tratam do direito a vida,
contemplando o direito a cultura e ao cultivo da moral, além do direito ao trabalho,

respeitado o tempo necessario ao bem-estar, assim:

Artigo 2 — O primeiro dos direitos do homem ¢é o direito a vida.
[...]
Artigo 4 — O direito a vida comporta:

a) O direito a um trabalho reduzido o bastante para deixar lazeres
suficientemente remunerados, a fim de que todos possam participar
amplamente do bem-estar que os progressos da ciéncia e da técnica
tornam cada vez mais acessiveis e que uma reparticao equitativa deve e
pode garantir a todos;

b) O direito ao pleno cultivo intelectual, moral, artistico e técnico das
faculdades de cada um (...).

2.3.2 Declaragao referente aos fins e objetivos da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT)

A citada declaracdo da OIT (aprovada na Filadélfia em 1944 e ratificada pelo
Brasil) foca na necessidade do lazer e nas condicbes de alimento, alojamento de

cultura, como segue:

Focando a atencdo no nivel adequado de alimentacao, de alojamento, de
recreagcédo e de cultura, a OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho)
participa do esforgco em prol do reconhecimento da necessidade do lazer.

2.3.3 Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948

A ONU (Organizacado das Nagdes Unidas), através da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, no seu artigo XXIV, tratando do direito ao trabalho, ao

descanso, das férias e do lazer, assim se expressa:

Artigo XXIV: Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a
limitagcdo razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas
periddicas.
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2.3.4 Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdémicos, Sociais e

Culturais de 1966

O Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdbmicos, Sociais e Culturais, de

1966 (ratificado pelo Brasil) participa dos esforgcos em prol do reconhecimento do

direito ao lazer, passando por boas condi¢cdes de trabalho (com jornada limitada) e

de férias, assim:

Artigo 7°: Os Estados integrantes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de desfrutar condi¢gbes de trabalho justas e favoraveis,
que garantam sobretudo:

(..)

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

2.3.5 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 da o suporte vital as pretensdes do

direito social ao lazer, com indispensavel cunho de direito fundamental.

Art. 6°: Sao direitos sociais a educacgao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢gdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

[..]
Art. 7°...

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentagdo, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer
fim.

[..]
Art. 217 ...

[..]

§ 3° O Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promogéao social.

[..]

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

2.3.6 Cédigo Civil Brasileiro de 2002

O Cadigo Civil do Brasil de 2002 (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002) obriga
as entidades que desenvolvem programas de internac&o de propiciarem o lazer:
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Art. 94. As entidades que desenvolvem programas de internagéo tém as
seguintes obrigagdes, entre outras:

XI - propiciar atividades culturais, esportivas e de lazer
2.3.7 Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)

Visto que ha também o trabalho executado por adolescentes, interessante se faz
trazer ao estudo do lazer a contribuigdo do ECA (Estatuto da Crianga e do
Adolescente, aprovado pela Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990). O ECA
estabelece como dever da familia, da sociedade e dos poderes publicos

assegurarem o lazer;

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

[..]

Art. 59: Os Municipios, com apoio dos Estados e da Unido, estimulardo e
facilitardao a destinagdo de recursos e espagos para programagoes
culturais, esportivas e de lazer voltadas para a infancia e a juventude.

[..]

Art. 71: A crianga e o adolescente tém direito a informagéo, cultura, lazer,
esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua
condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

[..]

Art. 94: As entidades que desenvolvem programas de internagéo tém as
seguintes obrigagdes, entre outras:

XI - propiciar atividades culturais, esportivas e de lazer”.

Art. 124: Sao direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros,
0s seguintes:

XII - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer.

2.3.8 Lei 9.615/98 (Lei do Desporto)

O artigo 3° da Lei do Desporto (Lei n°® 9.615, de 24 de marco de 1998) insere o

lazer no contexto do desporto:

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

| - desporto educacional, praticado nos sistemas de ensino e em formas
assistematicas de  educagdo, evitando-se a  seletividade, a
hipercompetitividade de seus praticantes, com a finalidade de alcangar o
desenvolvimento integral do individuo e a sua formagéo para o exercicio da
cidadania e a pratica do lazer.
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2.3.9 Protocolo de San Salvador

Pelo Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a Convengéo Interamericana
Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ratificado pelo Brasil e com vigéncia interna a partir de 16 de novembro de 1999,
nos termos do Decreto 3.321/99) foram estabelecidas condi¢cbes justas para o

trabalho, jornada, férias, remuneragao e tempo livre, a saber:

Artigo 7°: Condigdes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho. Os Estados
Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho, a que se refere
0 anterior, pressupde que toda pessoa goze do mesmo em condigdes justas,
equitativas e para o que esses Estados garantirdo em suas legislagdes, de
maneira particular:

[.]

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

Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como remuneragéo
nos feriados nacionais.

2.3.10 Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso, aprovado pela Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003)

O Estatuto do Idoso, aprovado pela Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, obriga
as familias, a comunidade, a sociedade como um todo e o poder publico a

assegurarem ao idoso acesso ao lazer, como segue:

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagéo do direito a
vida, a saude, a alimentagao, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria.

[.]

Art. 20: O idoso tem direito a educacgdo, cultura, esporte, lazer, diversdes,
espetaculos, produtos e servigcos que respeitem sua peculiar condigdo de
idade.

[.]

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

[..]
Art. 50: Constituem  obrigagbes das entidades de atendimento:

IX — promover atividades educacionais, esportivas, culturais e de lazer.

Este elenco de medidas no campo do Direito, através de normas internacionais,

constitucionais e infraconstitucionais mostra a crescente preocupagdo com o
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estabelecimento da garantia de padrées razoaveis no mundo do lazer, apesar de ficar

patente que muito ainda se tem que evoluir.

As faixas etarias da base e do cume da piramide etaria sdo sobejamente carentes de

medidas efetivas de protecao social, econdmica e humana.

A iniciativa privada também n&o pode se omitir nesse esforgo conjunto, cumprindo
com seu compromisso social. Ainda mais que a garantia do lazer € necessaria para

todos os seus membros, suas familias, seus trabalhadores obviamente.

As entidades de classe, de forma analoga, desde as mais influentes até aquelas de
menor reconhecimento publico, sdo também vitais para que qualquer esforco ou

iniciativa nesse sentido tenha éxito.

Otavio Amaral Calvet (2006a, p. 87; 89) qualifica ainda mais as pessoas que devem
assegurar 0 acesso ao lazer dos trabalhadores adolescentes e dos idosos, como

segue:

De qualquer sorte, ao menos em relagéo as criangas e adolescentes e aos
idosos observa-se que restou adotada expressamente, pela norma
infraconstitucional, a dimensao objetiva do direito fundamental ao lazer, pois
reconhece-se que deve ele ser “assegurado” como uma “obrigagdo” nao
apenas do Poder Publico, mas também “da familia, da comunidade, da
sociedade”, donde se conclui que, ao menos, ninguém pode lesionar tal
direito (dimensao subjetiva negativa) e que todos devem contribuir para o
mesmo (dimens&o subjetiva positiva).

2.4 ENFOQUE NA DIMENSAO HUMANA DO LAZER

Na seara humana do lazer, observam-se os seguintes aspectos:
2.4.1 lazer como necessidade biolégica

Lazer como necessidade humana, a luz dos ensinamentos de Otavio Amaral
Calvet (2006a, p. 89-92), é mostrado como importante para todas as classes

sociais, como segue:

Nesse aspecto, inclusive, observa-se que a perspectiva humana se
entrelaga com a econdmica, num esquema reprodutor da prépria condigao
do labor com determinante de todos os espagos da vida, como ja
anteriormente exposto. Em parte pensa-se na saude do trabalhador e, em
boa dose, na prépria manutencéo da produgéao.
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2.4.2 lazer do ponto de vista social

No aspecto social, o lazer se reveste de fator de integragdo e crescimento do ser

humano, a saber:

Ainda arraigado a nog¢ao de tempo livre apds o trabalho profissional ou de
afazeres de manutengcdo doméstica, o lazer seria necessario para
viabilizar a convivéncia social, fomentando as relagdes familiares e
privadas, possibilitando a interagdo humana; seria 0 momento em que a
familia conversa, se diverte, e que os amigos praticam atividades
recreativas como esportes, jogos etc. Constata-se, novamente, a
ambiglidade inerente ao lazer, pois dependendo do ponto de vista calca-
se sua fundamentagcdo predominantemente no aspecto econémico ou no
humano. (CALVET, 2006a, p. 90-91).

2.4.3 lazer como necessidade psiquica

Em termos psiquicos, o lazer assume papel de equilibrio emocional e de facilitador

no processo de crescimento da consciéncia humana, afastando as influéncias

alienantes, conforme estara sendo exposto a seguir:

No sentido positivo dessa manifestagdo do lazer reconhece-se a
possibilidade, ainda que parcial, do ser humano dedicar-se aos afazeres
que lhe dao prazer, resgatando os talentos naturais e concretizando os
desejos e sonhos inviabilizados pelo mundo do trabalho, onde pauta sua
conduta a mera necessidade de sobrevivéncia, permitindo uma
desconexdao com o trabalho como verdadeiro direito inerente a propria
vida. (CALVET, 2006a, p. 91-92).

2.4 4 lazer no sentido existencial, como novo carater de subjetividade

Noutra contribuicdo, Calvet (2010, p. 80-81) analisa o sentido existencial com

carater de subjetividade volta-se para a possibilidade de o ser humano dispor de

tempo e de poder se dedicar a ocupacdes e ao ocio criativo, atitudes nao proprias

das suas obrigagdes trabalhistas ou produtivas em seu sentido estritamente

massificante do processo industrial, do processo econémico, a saber:

Aqui aparece a idéia de dedicagdo do ser humano ao “6cio criador” no
conceito arcaico, como possibilidade de ter acesso a informagdes, cultura,
artes, enfim, a bens materiais e imateriais, filosofias e tudo que possa
incrementar valor ao homem no sentido de crescimento individual —
viabilizando uma nova subjetividade rompida com a estrutura laboral — e,
consequlentemente, coletivo.

2.4.5 lazer na dimensao econdmica

No contexto econdmico propriamente dito, na visdo de Otavio Amaral Calvet (2010,

p. 94-103), o lazer se apresenta através de vertentes, como:

2.4.5.1 meio para busca do pleno emprego

Alcangar o pleno emprego € um desejo de todas as nagdes. Nesta misséo,
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respeitando o tempo livre, os detalhes a seguir fazem toda a diferenga.

O gradativo aumento de tempo destinado ao lazer (tempo livre) necessita
da correspondente diminuigdo do tempo destinado ao trabalho,
determinando a adog&o de jornadas cada vez menores e, como isso,
gerando-se maior numero de postos de trabalho, harmonizando-se o direito
social ao lazer e o principio da ordem econémica da busca pelo pleno
emprego preconizado no art. 170, VIl da Constituicdo da Republica.
(CALVET, 20063, p. 94).

2.4.5.2 viabilizador de outros setores da economia

Fica facil perceber a atuacdo de quase parceria entre o lazer e o entretenimento,

viabilizando atividades voltadas também para o tempo livre, principalmente do

turismo:

fendbmeno que ja vem sendo observado, o desenvolvimento de uma cultura
de lazer viabiliza a exploragdo econdmica de outros setores, reabsorvendo
parte da mao-de-obra liberada pela revolugdo tecnoldgica (mas ndo na
mesma medida). Exemplos sdo as atividades tipicas de turismo, que
envolvem viagens, guias, passagens, hotéis, atividades recreativas, enfim,
uma série de afazeres que as pessoas no gozo do lazer costumam
empreender com gasto financeiro consideravel. (CALVET, 2006a, p. 99).

2.4.5.3 restaurador de energia do trabalhador

O lazer também tem a possiblidade de fomentar o aumento da produtividade do

trabalhador, restaurando suas energias, como € explicado nas seguintes colocagdes:

E nogdo geral na atualidade que o trabalhador que goza regularmente de
seus descansos, e neles embutido o lazer, mantém um nivel de
produtividade superior aquele que se consome pelo trabalho em demasia.
(CALVET, 20063, p. 99).

Por fim, Otavio Amaral Calvet (2006a, p. 101) afasta a ideia de que toda a atividade

laboral deva ser necessariamente prazerosa, com as seguintes colocagdes:

Nao se quer, portanto, pregar que toda atividade laboral deve ser
necessariamente prazerosa em si mesma, 0 que soaria utdpico, seja pelas
atividades em si desestimulantes (mas necessarias), seja pelo fato de
que, nao raro, qualquer pratica inserida em contexto profissional perde o
seu prazer intrinseco. Exemplos comuns podem ser vistos em atividades
artisticas que, em dias e horarios definidos, exigem a disposigdo do ator
ou da atriz para encenar uma personagem independentemente de,
naquele momento, estarem ou nao felizes com a opc¢ao realizada: a forga
da platéia que comprou ingressos exige a presenga no palco...
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS AO LAZER

A eficacia dos direitos sociais ao lazer, em especial a eficacia dos fundamentais é
decisiva para que todo o esforgo histérico para a preservacao e valorizagao do ser

humano.

Dispor de tempo e usufruir do lazer € condicdo sine qua non para uma vida

saudavel.

Isto posto, cabe em seguida adentrar no que de fato sao direitos fundamentais.

3.1 HISTORICO

Ha entendimentos divergentes acerca do momento inicial da prote¢céo constitucional
aos direitos dos cidadaos, especialmente do que veio a se convencionar como

direitos fundamentais.

Evidentemente, é pacifico o entendimento de que direitos fundamentais estao
alicergados na constitui¢ao.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007, p. 348-349), de forma incisiva, aborda a
insercdo da dignidade humana na Constituicdo, da norma do dever-ser e do

principio fundamental vinculante:

Uma vez que a dignidade humana € inserida no ordenamento por meio do
art. 1°, lll, da Constituicdo, o valor da dignidade da pessoa humana torna-
se, explicitamente, um principio, uma norma de dever-ser, com carater
juridico e vinculante, ndo podendo mais ser considerado apenas um valor
cujo carater seria somente axiolégico. Embora os valores emanem a todo o
momento do ordenamento juridico, quando um desses valores é juridicizado
e transformado em principio, sua for¢ga vinculante é maior e sua carga
axioldgica passa a ter carater obrigatério, constitui-se norma, tendo,
portanto, carater deontoldgico, e, por estar no ordenamento juridico como
principio fundamental, vincula todas as esferas juridicas.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007, p. 352) volta a trazer seus ensinamentos
na ampliagcao da incidéncia dos direitos fundamentais sociais nas relacdes privadas,

como direitos de personalidade:

Com a ampliagdo dos direitos fundamentais e sua incidéncia nas relagdes
privadas, houve, paralelamente, uma hipertrofia da categoria dos direitos de
personalidade. Tanto que, atualmente, vemos, de um lado, uma lista de
direitos de personalidade “classicos” e, de outro lado, listas mais extensas,
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que abrangem praticamente a maior parte dos direitos fundamentais,
inclusive os sociais, como direitos de personalidade. [...]

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 77), na sua obra “A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional”, &
categorico ao afirmar que os direitos fundamentais dependem existencialmente do

Estado constitucional:

Constituicdo (e, neste sentido, o Estado constitucional), na medida em que
pressupde uma atuagao juridicamente programada e controlada dos 6rgéos
estatais, constitui condicdo de existéncia das liberdades fundamentais, de
tal sorte que os direitos fundamentais somente poderao aspirar a eficacia no
ambito de um auténtico Estado constitucional.

Voltando um pouco na histéria, sabe-se que houve uma construgdo cumulativa do
tema, que, na formatagado de Joado Trindade Cavalcante Filho (2010, p. 1), em seu
artigo “Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, fica explicado que os direitos

fundamentais passaram por diversas etapas, a saber:

a) periodo da sociedade hebraica:

O

na Grécia e em Roma antigas

o O

)
)
) na Gra-Bretanha (por volta de 1066): direito costumeiro (Commom Law)
) na Inglaterra, Magna Charta Libertatum (1215)

)

D

nos Estados Unidos, Pacto de Mayflower (1620)

f) na Inglaterra, o Bill of Rights (1688/1689)

g) nos Estados Unidos, Declaragcdo de Direitos do Bom Povo da Virginia e
Independéncia das 13 Colonias (1776)

h) nos Estados Unidos, Constituigho Americana (1787), a primeira Constituicao
escrita da humanidade

i) na Franga, na Inglaterra e nos Estados Unidos (Ano 1789-1791), Revolugao

Francesa, da Revolugdo Gloriosa da Inglaterra, Revolu¢cdo Americana e a

Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1971.

3.2 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS-JURIDICOS

Ainda nos ensinamentos de Cavalcante Filho (2010, p. 1), sdo apontados os dois
principios basicos dos direitos fundamentais: a dignidade humana e o estado

democratico de direito:
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Podemos apontar, basicamente, dois principios que servem de esteio 16gico
a ideia de direitos fundamentais: o Estado de Direito e a dignidade humana.

Dignidade humana

E certo que o conceito de dignidade humana é aberto, isto &, ndo admite um
Unico conceito concreto e especifico. Varios fildsofos ja tentaram defini-la,
nem sempre com Sucesso.

Estado de Direito

O conceito de Estado de Direito (CF, art. 1°, caput) pode ser entendido, em
poucas palavras, como o Estado de poderes limitados, por oposigdo ao
chamado Estado Absoluto (em que o poder do soberano era ilimitado).

3.3 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Consolidar o reconhecimento dos direitos fundamentais € uma busca incessante de
todos aqueles que tém consciéncia de sua importancia no conjunto dos direitos

basicos de todos os seres humanos.

Cavalcante Filho (2010, p. 1) destaca que, para o jusnaturalismo, os direitos

fundamentais antecedem a propria Constituigao:

Para o jusnaturalismo, os direitos fundamentais sdo direitos pré-positivos,
isto &, direitos anteriores mesmo a préopria Constituicdo; direitos que
decorrem da propria natureza humana, e que existem antes do seu
reconhecimento pelo Estado.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 53) entendem que os direitos

fundamentais estao positivados na constituicao:

Ja o Positivismo Juridico considera que direitos fundamentais sdo aqueles
considerados como basicos na norma positiva (=norma posta), isto &, na
Constituigao. Isso nao impede que se reconhega a existéncia de direitos
implicitos, em face do que dispde, por exemplo, o art. 5°, § 2°, da CF.

Dos ensinamentos de André Ramos Tavares (2010, p. 527), apesar da balburdia
terminoldgica, pode-se extrair que, o Realismo Juridico norteamericano considera

que os direitos fundamentais sao aqueles conquistados pela humanidade:

Por fim, o Realismo Juridico norteamericano considera (em posi¢do
bastante interessante) que os direitos fundamentais sdo aqueles
conquistados historicamente pela humanidade.

Ha uma verdadeira balburdia terminoldgica que assola a doutrina. Podemos
registrar, por exemplo, autores que usam nomes tdo dispares quanto
“direitos humanos”, “direitos humanos fundamentais”, “liberdades publicas”,
“direitos dos cidadaos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos do Homem?”,
etc.

José Trindade Cavalcante Filho (2010, p. 1) faz distingdo entre as terminologias

direitos humanos e direitos fundamentais:
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Realmente, direitos fundamentais e direitos humanos, estes (humanos) sao
direitos atribuidos a humanidade em geral, por meio de tratados
internacionais (Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da ONU, 1948,
por exemplo). Ja os direitos fundamentais sdo aqueles positivados em um
determinado ordenamento juridico (Constituicdo Brasileira, Lei Fundamental
Alema etc.).

3.4 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais possuem as seguintes caracteristicas:
3.4.1 Historicidade

Pais por pais, em épocas as mais diferentes, de forma crescente e cumulativa,
derrubando resisténcias de toda ordem, os direitos fundamentais foram sendo

moldados.

As citadas resisténcias tiveram e tém, dentre outros, cunhos econdmicos, sociais,

culturais, religiosos.

Liberdade, igualdade, fraternidade, meio ambiente sustentavel, igualdade entre os

sexos etc. foram sendo conquistados pouco a pouco.
3.4.2 Relatividade

Neste espaco, cabe ressaltar que a aplicagado dos direitos fundamentais ndo se da
de forma desregrada, devendo ser observada certa relatividade ou limitagdes,
respeitados os principios de razoabilidade e da proporcionalidade, afastando o

carater de direito absoluto.

Cavalcante Filho (2010, p. 1) afirma que ndo ha direitos nem garantias absolutas no

sistema constitucional brasileiro:

Segundo a jurisprudéncia alema, acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, o
principio da proporcionalidade — que se subdivide nos subprincipios da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — é
parametro de controle das restrigdes levadas a cabo pelo Estado em
relagdo aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Jurisprudéncia: STF, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de
Mello, DJ de 12.05.200, p. 20:

Nao ha, 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 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicao.
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3.4.3 Imprescritibilidade

A possibilidade de o cidaddo se beneficiar dos direitos fundamentais ndo se perde

apenas porque o ser humano ainda vivo tenha deixado de exercé-lo.
3.4.4 Inalienabilidade

Cavalcante Filho (2010, p. 1) enfatiza que, regra geral, os direitos fundamentais n&o

podem ser vendidos, nem doados, nem emprestados:

Alienar significa transferir a propriedade. Via de regra, os direitos
fundamentais ndo podem ser vendidos, nem doados, nem emprestados etc.
Possuem uma eficacia objetiva, isto é, ndo sdo meros direitos pessoais
(subjetivos), mas sdo de interesse da prépria coletividade. Por isso ndo se
pode vender um 6érgado, mesmo com a concordancia do doador-vendedor.
Claro que existem excegbes: por exemplo, o direito a propriedade é, por
Obvio, alienavel.

3.4.5 Indisponibilidade (irrenunciabilidade)

Novamente, Jodo Trindade Cavalcante Filho (2010, p. 1), agora acrescentando que,
geralmente, os direitos fundamentais ndo devem ser disponibilizados nem

renunciados por uma pessoa, em desrespeito ao carater e a dignidade humana.

Geralmente, os direitos fundamentais sao indisponiveis. Nao se pode fazer
com eles o que bem se quer, pois eles possuem eficacia objetiva, isto &,
importam n&o apenas ao préprio titular, mas sim interessam a toda a
coletividade.

Também aqui ha excegdes, pois existem alguns direitos fundamentais que
sao disponiveis, tais como a intimidade e a privacidade. Isso, ressalte-se, é
a excegao.

Mesmo assim, a renuncia a direitos fundamentais s6 é admitida de forma
temporaria, e se nao afetar a dignidade humana.

3.4.6 Indivisibilidade

Para Jodo Trindade Cavalcante Filho (2010, p. 1), a indivisibilidade dos direitos
fundamentais faz que tais direitos ndo sofram exposicdes redutoras e atitudes de

garantia parcial, ferindo a sua esséncia:

Os direitos fundamentais sdo um conjunto, ndo podem ser analisados de
maneira separada, isolada. Assim, o desrespeito a um deles é, na verdade,
o desrespeito a todos.

Abrir excegcdo com relagdo a um é fazé-lo em relagédo a todos. Nao se pode
desrespeitar direitos fundamentais “s6 um pouquinho”, ou “sé para uma
pessoa”.
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3.4.7 Conflituosidade (concorréncia)

Cavalcante Filho (2010, p. 1) afirma que a possibilidade de conflito ou concorréncia
entre alguns direitos fundamentais € real, devendo ser enfrentada de forma sabia, a

fim de nao se permitir a derrocada de um em beneficio de outro concorrente:

Os direitos fundamentais podem entrar em conflito uns com os outros. Ex:
direito a vida x liberdade de religido; direito a intimidade x liberdade de
informacao jornalistica. Nesses casos de conflito, ndo se pode estabelecer
abstratamente qual o direito que deve prevalecer: apenas analisando o caso
concreto é que sera possivel, com base no critério da proporcionalidade
(cedéncia reciproca), definir qual direito deve prevalecer.

3.4.8 Eficacias das normas do direito fundamental

Tema por demais relevante, a eficacia das normas dos direitos fundamentais,
especialmente do direito ao lazer, merece a abordagem de suas diversas facetas,
dentre as quais: as dimensdes (geragbes), suas aplicagbes direta e imediata,
mediata e indireta etc., tudo isso partindo da premissa da relacdo de forcas
absolutamente desigual entre o tomador dos servigos (o empregador) e o fornecedor

desses servi¢os (o empregado).
3.4.8.1 Eficacias horizontal, imediata, direta

Parte da doutrina entende que a aplicacdo dos direitos fundamentais deve se fazer

de forma horizontal, imediata, direta.

Otavio Amaral Calvet (2010, p. 1), no Resumo de sua TCC, se posiciona pela

eficacia imediata dos direitos fundamentais, como segue:

As normas constitucionais possuem eficacia juridica imediata, denotando a
forca normativa da Constituigdo Federal, sendo que a aplicagdo concreta dos
principios constitucionais se faz pelo método da ponderagéo de interesses,
ressaltando em importancia axiolégica no ordenamento juridico brasileiro o
principio da dignidade da pessoa humana.

Novamente, Otavio Amaral Calvet (2010, p. 58-66) volta ao tema e se posiciona pela
aplicagao direta e imediata:

Curiosamente, na contramao do resto do direito privado, ainda propugnam
alguns o retorno a época do Estado Liberal para as relagées privadas de
trabalho, como se o mercado fosse o Unico valor a ser considerado, em
detrimento das questdes humanas que envolvem o dispéndio de energia
laboral. Obvio que é desejavel uma modernizagdo das normas de cunho
trabalhista...

Em conclusao, portanto, adotamos a teoria da eficacia horizontal imediata
dos direitos fundamentais nas relagcbes privadas, observados os limites e
caracteristicas especiais para aplicagdo de tais direitos, mormente a
observancia do método da ponderagdo de interesses, abordando-se no



33

Capitulo IV os aspectos de tal eficacia para o direito social ao lazer nas
relagdes privadas de trabalho.

Otavio Amaral Calvet (2010, p. 124-126), mais adiante, aborda a carga de eficacia

negativa, suas dimensdes e a irradiagcdo dos seus efeitos, acrescentando que o

direito ao lazer se insere na problematica da reserva do possivel:

Ocorre que todo direito fundamental, mesmo os prestacionais, possui
certa carga de eficacia negativa, o que revela uma dimensao subjetiva no
sentido de ser possivel o uso de tutela judicial perante aqueles que
pretendem lesionar referido direito, bem como uma irradiacdo de seus
efeitos decorrentes de sua dimensé&o objetiva, influenciando a criagédo e a
interpretacao de outras normas juridicas, o controle de constitucionalidade
e, ainda, orientando a conduta dos Poderes Publicos e de todos os
cidadaos no sentido de, no minimo, preservar referido valor fundamental
para nossa sociedade.

.. se conclui que a eficacia desse direito se insere na problematica da
reserva do possivel, ndo sendo, em principio e como um padrdo geral... 0
que no atual estagio de nosso desenvolvimento ndo se chega a imaginar,
pois o lazer — contraditoriamente — ainda nao é sentido pela sociedade
como um bem fundamental, em que pese o reconhecimento na propria
Constituigcao desse status.

Sarlet (2010, p. 255) esclarece ainda que no préprio capitulo dos Direitos Sociais

consta a aplicagao imediata das normas juridicas fundamentais:

(...) posicdes juridicas fundamentais similares (pela sua fungao
preponderantemente defensiva e por sua estrutura juridica) aos tradicionais
direitos de liberdade, como plasticamente dao conta os exemplos do direito
de livre associagao sindical (art. 8°) e do direito de greve (art. 9°), normas
cuja aplicabilidade imediata parece incontestavel, o que, por outro lado,
também se aplica a diversos dos direitos dos trabalhadores elencados no

art. 7° e seus respectivos incisos.

André Araujo Molina (2017, p. 158) entende que o direito ao lazer se insere nos

direitos sociais de baixa densidade normativa, sendo a eficacia horizontal imediata

possivel em alguma medida, devido a baixa densidade normativa dos direitos sociais

prestacionais:

O direito ao lazer insere-se na categoria dos direitos sociais prestacionais,
seja por sua baixa densidade normativa na Constituicdo Federal, seja porque
até nas normas infraconstitucionais e tratados internacionais sua enunciagao
afigura-se em estilo aberto...

No que concerne a exigéncia dessas prestagdes positivas voltadas ao
empregador, ente privado, a eficacia horizontal imediata dos direitos sociais
revela ser possivel, em alguma medida, reconhecer ao empregado uma
posicao juridica subjetiva no sentido de exigir do empregador algum tipo de
prestagdo material para efetivagdo de seu direito ao lazer, obviamente
examinada a questdo, sem fundamentalismos, sob a dtica da reserva do
possivel e pelo método da ponderagao dos interesses.

Jodo Trindade Cavalcante Filho (2010, p. 1) destaca que a teoria da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais surgiu na Alemanha e se aplica tanto nas
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relacbes Estado-cidadao (eficacia vertical) quanto nas relagdes particulares-cidadao

(eficacia horizontal):

Em meados do século XX, porém, surgiu na Alemanha a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, que defendia a incidéncia destes
também nas relacdes privadas (particular-particular). E chamada eficacia
horizontal ou efeito externo dos direitos fundamentais (horizontalwirkung),
também conhecida como eficacia dos direitos fundamentais contra terceiros
(drittwirkung).

Em suma: pode-se que dizer que os direitos fundamentais se aplicam nao
s6 nas relagdes entre o Estado e o cidad&o (eficacia vertical), mas também
nas relagdes entre os particulares-cidadaos (eficacia horizontal).

Acrescenta que o art. 5° §1°, determina que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

Yasmine Coelho Kunrath (2016, p. 1) destaca os sentidos subjetivo e objetivos da

eficacia imediata dos direitos fundamentais:

A eficacia, especificamente dos direitos fundamentais, pode ser
compreendida em dois sentidos: o subjetivo e o objetivo. Pelo subjetivo, os
direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos que podem ser exigidos
por seus titulares, sédo direitos positivados na Constituicdo que gozam de
aplicagéo imediata por forga da norma, apesar de existirem graus diferentes
de eficacia, de acordo com a fungdo ou com a técnica de positivacdo desse
direito. Um direito prestacional, por exemplo, tem menor grau de eficacia em
relagdo a um direito negativo, em razdo de suas caracteristicas peculiares.

3.4.8.2 Eficacia vertical, mediata, indireta

Outra parte da doutrina entende que a aplicagcao dos direitos fundamentais deve se

fazer de forma vertical, mediata, indireta.

Kunrath (2016, p. 1), no seu artigo “Eficacia dos direitos fundamentais”, se posiciona

pela eficacia vertical, assim:

3.5 LIMITES

Quanto aos seus destinatarios, apesar de a Constituicdo Federal ndo prever
expressamente quais sdo, nao ha duavidas de que se destinam,
precipuamente, aos o6rgdos estatais. Trata-se da denominada eficacia
vertical dos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais assumem papel de extrema importancia nas construgdes e

no aperfeicoamento da vida em sociedade. Apesar de tal importédncia, ndo sdo

absolutos, isto é, limites deverdo ser observados.

Nas palavras de André Ramos Tavares (2010, p. 528):
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Nao existe nenhum direito humano consagrado pelas Constituicdes que se
possa considerar absoluto... Nesse sentido, é correto afirmar que os direitos
fundamentais n&o s&o absolutos.

Assim, tem-se de considerar que os direitos humanos consagrados e
assegurados: 1°) ndo podem servir de escudo protetivo para a pratica de
atividades ilicitas; 2°) ndo servem para respaldar irresponsabilidade civil; 3°)
ndo podem anular os demais direitos igualmente consagrados pela
Constituicdo; 4°) ndo podem anular igual direito das demais pessoas,
devendo ser aplicados harmonicamente no ambito material.

Aplica-se, aqui, a maxima da cedéncia reciproca ou da relatividade, também
chamada ‘principio da convivéncia das liberdades’, quando aplicada a
maxima ao campo dos direitos fundamentais.

3.5.1 Concorréncia de direitos

Conforme consta no item 3.4.7, pode ocorrer concorréncia de direitos na aplicagao
dos direitos fundamentais.

José Trindade Cavalcante Filho (2010, p. 1) voltando ao tema, entende que o
conflito dos diretos fundamentais com outros direitos deve ser resolvido com base no

principio da harmonizag&o ou caréncia reciproca:

O primeiro limite que os direitos fundamentais encontram é a propria
existéncia de outros direitos, tdo fundamentais quanto eles.

Uma vez adotada a teoria externa, como parecer ser a tendéncia do
Supremo Tribunal Federal, o conflito entre direitos fundamentais deve ser
resolvido com base no principio hermenéutico da harmonizacao, ou
cedencia reciproca, ou concordéancia pratica...

3.5.2 Liberdade de conformacgao

Trata-se da liberdade de conformagao que deve ter o legislativo na definicdo do

direito.

Alguns direitos fundamentais precisam ser concretizados pelo legislador.
Nesses casos, admite-se que o legislativo possui uma esfera discricionaria
de definicdo do direito, chamada de liberdade de conformacao (=liberdade
de definicdo). (CAVALCANTE FILHO, 2010, p. 1).

3.5.3 Reserva legal

A mesma Constituicdo que serve de alicerce para que os direitos fundamentais
existam, usando da liberdade de conformacdo, pode admitir restricbes ou limites a

serem disciplinadas em legislagao ordinaria.

Como ja dissemos no tépico anterior, € importante entender, também, que o
legislador pode especificar e delimitar o conteudo dos direitos fundamentais,
usando da chamada liberdade de conformagao. Admite-se, em tal caso, a
restricdo a um direito fundamental, uma vez que expressamente outorgada
pela Constituicdo essa tarefa ao legislador ordinario. (CAVALCANTE
FILHO, 2010, p. 1).
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A restricdo citada encontra abrigo na “Teoria dos ‘limites dos limites™, apesar da

ressalva que as restrigdes nao devem ser tdo profundas a ponto de esvaziarem os

citados direitos:

Teoria dos “limites dos limites”

Embora os direitos fundamentais sejam realmente limitados, é preciso que
essas restricdes ndo sejam tao profundas a pontos de torna-los verdadeiras
conchas vazias.

Para garantir que a atividade do legislador ordinario ndo possa efetivamente
esvaziar de conteldo os direitos fundamentais, surge a teoria segundo a
qual as proprias limitagdes a tal classe de direitos sofre limitagdes: é a teoria
dos limites dos limites. (CAVALCANTE FILHO, 2010, p. 1).

3.6 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nesta pesquisa, adotando a posi¢cao formulada por Otavio Amaral Calvet (2006a, p.

38), que esclarece o motivo pelo qual utilizou “dimensdes dos direitos

fundamentais” em vez de “geragbes dos direitos fundamentais” em seu TCC (“A

eficacia horizontal imediata do direito social ao lazer nas relagdes privadas de

trabalho”), tem-se que:

Inicialmente, ha de se esclarecer que, seguindo o ensinamento de Ingo
Wolfgang Sarlet, adotamos a nomenclatura de “dimensbes” dos direitos
fundamentais em lugar de “geragdes” a fim de evitar “a falsa impressao da
substituicdo gradativa de uma geragdo por outra”, uma vez que o
‘reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater
de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia”.

Yasmine Coelho Kunrath (2016, p. 1), nas suas conclusdes, sintetiza seu

entendimento a respeito da eficacia das normas dos direitos fundamentais, entende

que sua aplicacdo deve ser imediata, trata também das eficacias vertical e

horizontal, além de sua eficacia irradiante, como segue:

Por todo o exposto, chega-se a conclusdo que o poder constituinte
originario outorgou aos direitos fundamentais maior prote¢cdo no que tange a
sua eficacia, notadamente pelo fato de determinar, no art. 5°, paragrafo 1°
da Carta constitucional, a aplicagao imediata desses direitos.

No sentido objetivo da eficacia de direitos fundamentais, verifica-se a tese
da irradiagdo dos direitos fundamentais: estes devem servir como
paradigma de intepretacdo das normas infraconstitucionais, além de serem
de observancia obrigatéria no exercicio das fungbes legislativa, executiva e
judiciaria. Além da eficacia irradiante, surge na doutrina a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, a qual preconiza que os direitos
fundamentais devem ser observados também nas relagbes privadas, entre
particulares. No tocante as relagdes entre Estado e particulares, ou eficacia
vertical dos direitos fundamentais, ndo surgem maiores davidas.
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3.6.1 dimensoes dos direitos fundamentais

Preferencialmente, serdo abordadas 3 dimensodes dos direitos fundamentais. De

forma complementar, sera feita uma breve abordagem de uma fragil quarta

dimensao. De forma apenas informativa, sera feito uma sintética apresentacéo da

fragil e ndo consensual quinta dimensé&o.

3.6.1.1 Primeira dimensao ou negativos

Otavio Amaral Calvet (2010, p. 38-40) aborda a prestagdo negativa nesta primeira

dimensao ensina:

Os direitos fundamentais de primeira dimensao tém em mira as liberdades
classicas, surgindo no cenario juridico como verdadeiro freio ao poder
absoluto do Estado, decorréncia imediata dos idearios da Revolugéo Francesa
calcados na liberdade...

Referidos direitos sdo comumente vistos como de cunho negativo, ou seja,
reconhecem um dever de abstencao do Estado, no sentido de nao lesionar
os bens tutelados, como a vida, a propriedade, a liberdade e a igualdade
perante a lei.

Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 55), tratando da correlacdo entre os direitos

fundamentais, aborda a liberdade de expressdo coletiva (de manifestagdo, de

imprensa, de reunido de associagao etc.) e de participacao politica, assim:

liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa,
manifestacdo, reunido, associacéo etc.) e direitos de participagao politica,
tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de
tal sorte, a intima correlagéo entre os direitos fundamentais e a democracia.

Jodo Trindade Cavalcante Filho (2010, p. 1) comenta a dimensao negativa e cita as

liberdades de religido, de expressao, do direito a vida, dentre outros, assim:

Por isso, caracterizam-se por conterem uma proibicdo ao Estado de abuso
do poder: o Estado NAO PODE desrespeitar a liberdade de religido, nem a
vida etc. Trata-se de impor ao Estado obrigagées de n&o fazer. S&o direitos
relacionados as pessoas, individualmente. Ex: propriedade, igualdade
formal (perante a lei), liberdade de crenga, de manifestacdo de pensamento,
direito a vida etc.

Paulo Bonavides (2004, p. 563-564) utiliza o termo geracgéo, “primeira geracao ou

direitos da liberdade”, e ensina:

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o
Estado.



38

3.6.1.2 Segunda dimens&o ou positivos

Calvet (2010, p. 40-41) explica o sentido de direito social e do cunho de prestacao

positiva do Estado (dever de fazer) nesta segunda dimensao, assim:

Tém os direitos de segunda dimensao, portanto, um cunho substancial, de
prestagdo positiva do Estado, que deve propiciar aos cidaddos o gozo de
direitos como trabalho, lazer, seguranga etc., ficando tais direitos
conhecidos como “direitos sociais” de forma genérica.

Sarlet (2010, p. 56) ressalta o ponto de vista individual desta segunda dimenséao,
citando a liberdade de sindicalizagao, de greve, de limitacdo da jornada de trabalho,

de férias, de repouso, de salario minimo, a saber:

(...) as denominadas “liberdades sociais”, do que ddo conta os exemplos
da liberdade de sindicalizagdo, do direito de greve, bem como do
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um
salario minimo, a limitagdo de jornada de trabalho, apenas para citar
alguns dos mais representativos..

Paulo Bonavides (2004, p. 564) também aborda a segunda dimensao ou geragao
dos direitos fundamentais e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,

como se pode ver a seguir:

No entanto, esses direitos de segunda geracao ou dimensao passaram por
uma crise de efetividade, ante ao fato de serem direitos que exigem
prestagcbes materiais, atividades positivas do Estado, e que nem sempre
podem ser concretamente garantidas. Recentemente, constituicdes
formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
inclusive a brasileira de 1988, buscando tornar tais direitos mais efetivos e
por fim a essa crise.

Jodo Trindade Cavalcante Filho (2010, p.1), comentando a segunda “geragao”,
aspectos sociais, econdmicos e culturais dos direitos positivos ou coletivos, traz

sua contribuigdo ao tema:

Sao direitos sociais os de segunda geracéo, assim entendidos os direitos de
grupos sociais menos favorecidos, e que impdem ao Estado uma obrigagao
de fazer, de prestar (direitos positivos, como saude, educagdo, moradia,
seguranga publica e, agora, com a EC 64/10, também a alimentacgéo).

Nesse caso, em vez de se negar ao Estado uma atuagéao, exige-se dele que
preste saude, educagdo etc. Trata-se, portanto, de direitos positivos
(impdem ao Estado uma obrigacdo de fazer). Ex: saude, educacgao,
previdéncia social, lazer, seguranga publica, moradia, direitos dos
trabalhadores.

3.6.1.3 Terceira dimensao

Na terceira dimenséao estao os direitos fundamentais voltados para solidariedade ou

da fraternidade de grupos de pessoas.

Calvet (2010, p. 40-41) explica o sentido de direito social e do cunho de prestacao
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positiva nesta segunda dimensao, a solidariedade, a tutela dos direitos coletivos e

difusos, como segue:

Quanto a terceira dimensao de direitos fundamentais, aponta a doutrina
de forma homogénea o reconhecimento dos direitos de solidariedade ou
de fraternidade, com foco nao nos individuos, mas em grupos de
pessoas vistos como coletividade, surgindo a tutela dos direitos
coletivos e difusos.

Cavalcante Filho (2010, p. 1), tratando dos direitos de terceira “geragao”, difusos e

coletivos, também agrega conhecimento ao tema:

Transcendem o individuo isoladamente considerado. S&o também
conhecidos como direitos metaindividuais (estdo além do individuo) ou
supraindividuais (estao acima do individuo isoladamente considerado).

Os chamados direitos de terceira geracdo tém origem na revolugédo
tecnocientifica (terceira revolugcdo industrial), a revolugdo dos meios de
comunicagao e de transportes, que tornaram a humanidade conectada em
valores compartilhados,

Por exemplo: a poluicdo de um riacho numa pequena chacara em
Brazlandia-DF atinge as pessoas que la vivem. Mas néo s6 a elas. Esse
dano ambiental atinge também a todos os que vivem em Brasilia, pois esse
riacho desagua na barragem que abastece de agua todo o Distrito Federal.

Paulo Bonavides (2004, p. 569) aborda o surgimento da terceira geragao dos direitos

fundamentais, destaca o valor da fraternidade e ensina:

Na terceira geragéo de direitos fundamentais, surgem aqueles direitos que
buscam atender aos anseios de um mundo dividido entre nacgdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas, denotando o valor principal da
fraternidade. Sao direitos que nao se destinam especificamente a protecao
dos interesses individuais, de um grupo ou Estado. Se destinam ao género
humano e tém por temas o desenvolvimento, a paz, o meio ambiente, a
comunicagao e o patriménio comum da humanidade.

3.6.1.4 Quarta dimensao

Otavio Amaral Calvet (2010, p. 43) conclui que esta quarta dimensao ainda nao esta

pacificada:

No estagio atual de desenvolvimento da doutrina dos direitos fundamentais,
ainda ndo se encontra reconhecida de forma pacifica essa quarta dimensao
ora comentada.

Ingo Wofgang Sarlet (2010, p. 59), tratando do resultado da globalizagdo sobre os
direitos fundamentais, especialmente pelo foco nos direitos subjacentes, explica:

(...) resultado da globalizagdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma
universalizagdo no plano institucional..., composta pelos direitos a
democracia (no caso, a democracia direta) e a informagdo, assim como
pelo direito ao pluralismo.

3.6.1.5 Quinta dimensao

Abordando de passagem uma possivel quinta dimensao, Paulo Bonavides (2004, p.
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82 e ss.) se posiciona assim: “O direito a paz é concebido ao pé da letra qual direito

imanente a vida, sendo condi¢do indispensavel ao progresso de todas as nagoes,

grandes e pequenas, em todas as esferas”.

3.6.1.6 Dimenséo objetiva dos direitos sociais

Noutra vertente do estudo dos direitos fundamentais, esta sua dimensdo objetiva

dos direitos sociais.

Calvet (2006a, p. 43) acentua os efeitos imediatos, a irradiacdo dos seus efeitos,

“que a doutrina nomina de ‘dimenséo objetiva...”, como segue:

Antes de adentrar no problema especifico da eficacia dos direitos sociais, no
sentido de aptiddo para produgéo de efeitos imediatos no mundo juridico, ha
que se observar outra qualidade dos direitos sociais concernentes a influéncia
exercida indiretamente no ordenamento juridico pela irradiacdo de seus
efeitos, que a doutrina nomina de “dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais”.

...afiguram-se mecanismos revolucionarios se aplicados com a devida cautela
e limitagbes na seara das relagdes trabalhistas, atentando-se a ndo adogao
de postura radical desconectada da realidade econdmica e da necessidade
de manutencdo da saude financeira da empresa, mola propulsora de todo o
mercado de trabalho.

Daniel Sarmento (2004, p. 134), tratando da eficacia irradiante com reflexos que

impulsionam e orientam as atuagdes dos trés poderes, assim escreve:

(...) irradiar para todos os campos do ordenamento juridico, impulsionando e
orientando a atuagdo do Legislativo, Executivo e Judiciario. Os direitos
fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser apenas
limites para o Estado, convertendo-se em norte de sua atuagao.

3.6.1.7 Dimenséo subjetiva dos direitos sociais

Agora, o estudo dos direitos fundamentais se volta para sua dimens&o subjetiva dos

direitos sociais.

Calvet (2010, p. 157-160) avangca em sua pesquisa, na dimensao subjetiva cita as

possibilidades de

recursos judiciais para garantias de direitos, além do

reconhecimento do aspecto da prestagao positiva do Estado, como segue:

A dimensdo subjetiva de qualquer direito fundamental preocupa-se, em
primeiro lugar, com a verificagdo da possibilidade do recurso a tutela judicial
para efetivagédo de tais direitos, desdobrando- se a questao em seu aspecto
negativo, no sentido de garantir o cidadao contra investidas a esses direitos
por parte do Poder Publico ou de particulares, seara em que pacificamente
defere-se ao titular do direito uma posigéo juridica de postular sua defesa em
juizo, e, em segundo lugar, no seu aspecto positivo, de reconhecimento da
posicao juridica do titular do direito de exigir do Estado ou de particulares
providéncias materiais para consecucao dos direitos fundamentais, questao
onde prepondera — mormente acerca dos direitos a prestagdes — a incidéncia
da chamada “reserva do possivel”.
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3.6.2 Eficacia irradiante dos direitos fundamentais

Conforme mais ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 80), a denominagéo
eficacia irradiante originou-se da doutrina alema, na sua condi¢ao de direito objetivo,

conduz a hermenéutica da interpretagao conforma a Constituicao, assim:

Como primeiro desdobramento de uma forga juridica objetiva autbnoma dos
direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alema
denominou de uma eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, na sua condi¢do de direito objetivo,
fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do direito
infraconstitucional... que, ademais, pode ser considerada — ainda que com
restricdes — como modalidade semelhante a difundida técnica hermenéutica
da interpretacdo conforme a Constitui¢cao.

Daniel Sarmento (2004, p. 155-158) volta a contribuir com seus ensinamentos:

Assim, a eficacia irradiante dos direitos fundamentais significa que os
valores consagrados pelos direitos fundamentais positivados irradiam por
todo o ordenamento juridico, devendo ser observados na interpretagdo dos
dispositivos infraconstitucionais e na atuagdo legislativa, executiva e
judiciaria.

Ela proporciona ainda, a efetiva aplicagcdo das normas sobre direitos
fundamentais nas relagbes privadas, uma vez que condiciona a
interpretacdo e a aplicagdo das clausulas e conceitos constantes das leis
infraconstitucionais — boa-fé, interesse publico, ordem publica, etc. — aos
seus valores consagrados.

Yasmine Coelho Kunrath (2016, p. 1) organiza bem e faz uma espécie de desfecho
de seu pensamento, abordando o sentido objetivo, as eficacias horizontal e vertical
da eficacia dos direitos fundamentais, posicionando-se assim:

No sentido objetivo da eficacia de direitos fundamentais, verifica-se a tese
da irradiagdo dos direitos fundamentais: estes devem servir como
paradigma de intepretacdo das normas infraconstitucionais, além de serem
de observancia obrigatéria no exercicio das fungbes legislativa, executiva e
judiciaria. Além da eficacia irradiante, surge na doutrina a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, a qual preconiza que os direitos
fundamentais devem ser observados também nas relagbes privadas, entre
particulares. No tocante as relagdes entre Estado e particulares, ou eficacia
vertical dos direitos fundamentais, ndo surgem maiores davidas.
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4. JORNADA DE TRABALHO E DESCONEXAO DO TRABALHADOR

Nesta etapa da pesquisa, serao abordados aspectos relevantes da jornada de

trabalho e da desconexao do trabalhador.

4.1 JORNADA DE TRABALHO

A jornada de trabalho € um dos aspectos essenciais na vida dos trabalhadores e das

empresas.

Assim, nesta etapa desta pesquisa, embasados na Constituicdo Federal do Brasil de
1988, na CLT/1943 (Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943) e no CC/2002 (Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), serdo abordados aspectos cruciais, como:
limites e protecdo na legislagdo; prorrogagdo da jornada de trabalho; acordo de
compensacao de horas; acordo até 2 horas; motivada por causas acidentais ou de
forca maior; prorrogada para evitar prejuizo manifesto (servigos inadiaveis) e

situagdes de jornadas de trabalho excessivas que inobservem o direito ao lazer.

Logo no inicio desta segdo, serdo inseridas duas colocagdes importantes do

doutrinador Otavio Amaral Calvet (2010, p. 90), a saber:

Nessa otica, torna-se importante avaliar que a criagdo ou manutencao de
uma relacdo de emprego leva em consideragdo, muitas vezes, aspectos
outros que nao apenas o fato da retribuicdo econdmica. A qualidade de
vida do empregado, dentro e fora da relagdo de emprego, constitui fator a
ser considerado quando se pretende efetuar alguma alteragdo contratual
que afete, reflexamente, a vida pessoal do trabalhador, pois é neste espaco
que, geralmente, as pessoas usufruem mais intensamente do direito ao
lazer.

Logo, vislumbra-se que qualquer modificagdo no contrato de trabalho capaz
de afetar esferas externas ao pacto laboral, alcangando a vida privada e,
principalmente, o tempo livre do empregado, afigura-se inviavel ante o
comando do art. 468 da CLT interpretado sob a ética do direito fundamental
ao lazer.
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4.1.1 Jornada de trabalho. Limites e protecao previstos na Constituicao/1988,
na CLT/1943 e no CC/2002

Limitar a jornada de trabalho é também limitar um possivel abuso por parte de

empregador.

André Araujo Molina (2017, p. 465-477), no seu artigo “Dano existencial por violagdo
dos direitos fundamentais ao lazer e a desconexdo do trabalhador”, abordando o
ordenamento juridico trabalhista, trata de tempo reservado as atividades pessoais

fora das jornadas de trabalho, como segue:

O ordenamento juridico trabalhista, centrado que estava no modelo-padrao,
conseguia delimitar temporariamente e com nitidez os lapsos em que se
considerava o trabalhador a disposicdo do empregador e o tempo que seria
reservado para as suas atividades privadas, gerando como decorréncia os
direitos as horas extras, aos descansos semanais remunerados, aos
intervalos, as férias, as licencas e as interrupgdes dos contratos de trabalho,
tanto & que, entre nos, desde a Constituicdo de 1934 ha limitagdo de
jornada...

Molina (2017, p. 465-477), no ambito de repercussdes das novas ferramentas
tecnolégicas, dos limites a serem observador para as atividades laborais e da

necessidade de ajustes no ordenamento juridico trabalhista, destaca:

Ocorre que os avangos tecnoldgicos das Ultimas décadas projetaram-se
sobre os contratos de trabalho, possibilitando, por intermédio das novas
tecnologias - como o computador, a internet, notebook, tablets e
smartphones -, uma maior flexibilidade quanto ao local da prestacdo dos
servicos e o horario de realizacdo das atividades, por sua vez também
diluindo os limites entre os periodos de trabalho e a vida privada, lazer,
descanso e a convivéncia social e familiar dos trabalhadores, reclamando
do ordenamento juridico trabalhista a necessidade de reposicionar-se para
regular a nova realidade dos contratos flexiveis, principalmente recorrendo
aos direitos humanos previstos nos tratados internacionais e aos direitos
fundamentais positivados na Constituicido Federal, fazendo-os incidir
diretamente nas relagdes de trabalho, de modo a reajustar-se os limites
entre trabalho e vida privada.

O doutrinador agora em destaque (MOLINA, 2017, p. 465-477) avanga nos seus
comentarios, atingindo o descanso, a desconexao, o lazer e a responsabilizagao civil
dos infratores dos direitos trabalhistas e dos direitos humanos, alcangando até

mesmo o0s danos existenciais, cuja abordagem sera ampliada nas se¢des seguintes.

A partir da incidéncia desses direitos, reconhece-se atualmente que, além
das suas obrigagdes profissionais, devera ser observado o resguardo aos
momentos de lazer, descanso e desconexdo do trabalhador, cuja violagao
sujeita os infratores, na perspectiva da responsabilidade civil, ndo apenas a
quitacédo das repercussoes de carater trabalhista tipico, mas principalmente
a recomposicdo das repercussdes pessoais, inclusive quanto aos danos
existenciais.
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Marcela Andresa Semeghini Pereira (2009, p. 1), em seu artigo “Direito ao lazer e

legislac&o vigente no Brasil”, aborda o desenvolvimento dos meios de comunicagao

e do lazer de massa, como segue:

Com o surgimento da urbanizacdo e da industrializagdo, os meios de
comunicacdo de massa se desenvolvem, surge a moderna e se fortalece o
lazer de massa. Os meios de comunicagdo de massa, a industrializacédo e a
urbanizagdo padronizaram as condutas sociais no lazer como elemento
cultural de uma e sociedade pertencente a industria cultural. O do tempo
livre se apresentar como uma conquista juridica...

Pereira (2009, p. 1) amplia sua contribuicdo ao tema, destacando a CLT, o limite das

jornadas de trabalho e das consequéncias negativas do excesso de jornada:

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, de 1943, dispbée nos arts. 57 a 75
sobre as regras gerais da jornada de trabalho, periodos de descanso,
trabalho noturno, quadro de horario e penalidades, ha também regras
especiais que se encontram espalhadas por toda CLT.

A jornada diaria de trabalho tende a ser limitada, observando os aspectos
psicofisicos, familiar, social e outros.

O limite da jornada de trabalho acarreta na redugdo dos acidentes de
trabalho, pois este esta vinculado & atencdo no trabalho. E obrigacdo do
Estado proporcionar condigbes, de vida e de trabalho, decentes ao
trabalhador, para que dessa forma realize a felicidade e o bem. O excesso
de tempo de trabalho traz consequiéncias familiares, pois retira o marido e a
mulher do seu lar.

A pesquisadora em pauta (PEREIRA, 2009, p. 1) aborda ainda a posigéao do Direito

brasileiro (leis e jurisprudéncia) em relagcdo ao que se considera como servigo

efetivo:

No Direito Brasileiro, a posi¢ao das leis e da jurisprudéncia, sédo diferentes:
na lei predomina a orientagdo, segundo a qual a jornada de trabalho é o
tempo a disposi¢cao do empregador no centro de trabalho.

O art. 4° da CLT dispbe que: “Considera-se como de servico efetivo o
periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial
expressamente consignada.”

Marcela Andresa Semeghini Pereira (2009, p. 1), a luz da jurisprudéncia, também

trata da contagem horas remuneradas (nos casos do deslocamento do trabalhador

para a empresa e do seu retorno da empresa):

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho filiou-se a terceira teoria
(pelo Enunciado n. 90), contando o tempo de servigco como aquele em que o
empregado é transportado em condugédo do empregador, estabelecido em
local sem outro meio de acesso publico, de sua residéncia para o servigo e
vice-versa. Quando houver transporte publico regular, as horas in itinere
remuneradas sdo contadas apenas onde o transporte publico ndao alcance.
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Mais uma vez a autora citada anteriormente, (PEREIRA, 2009, p. 1), continua sua
pesquisa, agora tratando da origem do repouso semanal do trabalhador e das

condi¢des para a sua remuneragao:

O repouso semanal originou-se com os costumes religiosos e se efetivou no
século XVIII, com a Revolugao Industrial.

Para ocorrer a remuneragao do repouso semanal deve haver a frequéncia
integral do empregado durante a semana.

Durante a infancia e na adolescéncia, quando ainda nao tiver sido iniciado o
ingresso no mercado de trabalho, as pessoas podem dedicar parte de seus tempos

para as atividades de lazer com maior facilidade.

Depois de terem saido do mercado de trabalho, apds aposentadas, ou mesmo
durante a chamada “terceira idade”, as pessoas poderao entender o lazer como uma
forma de aproveitar ou desfrutar de prazeres que ficaram afastados devido a labuta

diaria pelo sustento de suas familias.

Na linha de permissao de tempo livre para o trabalhador e sua familia, a Constituicao
apresenta regras limitadoras do tempo no qual o empregado ficara a disposi¢géo do

empregador, dentre as quais destacam-se:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

(...)

Xl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;
(Vide Decreto-Lei n° 5.452, de 1943)

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

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVI- remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal; (Vide Dec. 5.452, art. 59 § 1°)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais
do que o salario normal;

De acordo com o artigo 130 da CLT, o periodo aquisitivo das primeiras férias é de 12
(doze meses), contados da data de admissdo, como segue: "Art.130. Apos cada
periodo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato de trabalho, o empregado tera

direito a férias.”

No que tange as jornadas de trabalho, Adriana Wyzykowski (2015, p. 166; 174)

comenta as horas extraordinarias habituais, a supresséo dos intervalos intrajornadas
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e interjornadas, do descanso e do lazer, do abuso de direito e da eficacia mediata

dos direitos fundamentais, como segue:

Nesta senda, a prestacdo de horas extraordinarias de maneira habitual
acarretaria uma violagdo do direito ao lazer por meio da supressao do
tempo livre. Tal exemplo pode ser transportado para os institutos do
descanso, como, por exemplo, quando ocorre supressao do intervalo
intrajornada ou desrespeito ao intervalo interjornada, supressdo do
descanso semanal remunerado com respectivo pagamento etc.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, por exemplo, nado traz disposi¢ao
acerca do abuso de direito, de modo a necessitar da complementacao da
legislagdo civel para que a eficacia mediata dos direitos fundamentais
funcione para combater os abusos decorrentes da inviabilizagdo do
tempo livre.

Wyzykowski vai além (2015, p. 165), faz um paralelo entre a teoria da eficacia

mediata, das relagdes de emprego e a violagao do direito ao lazer:

Ao fazer um paralelo entre a teoria da eficacia mediata dos direitos
fundamentais nas rela¢cdes de emprego e a violagdo do direito ao lazer por
meio de inviabilizagdo do tempo livre, percebe-se que, sendo a conduta do
empregador um abuso de direito, que, por sua vez, consiste numa clausula
geral, seria admissivel a utilizagdo da referida teoria no tutela do tempo livre
pela via judicial.

Otavio Amaral Calvet (2010, p. 90), trazendo a pesquisa efeitos da eficacia irradiante

das normas constitucionais no mundo do trabalho, ensina:

Atuando como fator impulsionante e orientador da interpretagdo e, como
consequéncia, do controle de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, a eficacia irradiante do direito ao lazer produz as
seguintes conclusdes:

a) flexibilizagdo de descansos

b) substituicdo do repouso semanal remunerado por pagamento dobrado
ou concessao em dia diverso do domingo

c) limitagcao de trabalho aos empregados excluidos do art. 62 da CLT
d) limitag&o de trabalho aos empregados domésticos
e) férias anuais remuneradas

f) vedagcdo a remogdo e alteragdo de horario de trabalho unilateral
prejudicial ao lazer

Mais uma vez Calvet (2006a, p. 136) enriquece a pesquisa em pauta, destacando

duas excegbes da CLT a duas categorias especificas de trabalhadores (os

exercentes de cargos de confianga e os empregados domésticos), nos seguintes

termos:

Apresenta a CLT duas exce¢bes a regra geral do instituto da
duragao do trabalho, quais sejam: a auséncia dessa protecédo ao
empregado exercente de cargo de confianga com encargo de gestdo que
perceba padrao salarial 40% superior ao de seus pares e ao que labora
em fungéo incompativel com a fixagdo de horario de trabalho, conforme
seu art. 62, | e Il e paragrafo unico.
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Os empregados domésticos encontram um complicador para a questao
da percepgéo do direito ao lazer na concepcéo de gozo de tempo livre,
haja vista que o art. 7°, paragrafo unico da Constituicdo da Republica
nao estendeu a essa categoria o direito a duragédo do trabalho previsto
no inciso XlIl do mesmo artigo.

Nesta pesquisa, a partir desse ponto, serdao abordados, para cada situacao, os

tamanhos previstos para as jornadas de trabalho.

4.1.2 Jornada comum
Neste item, serdo tratadas tanto a jornada padrao quanto a jornada diferenciada.
4.1.2.1 Jornada padréao

A jornada tida como padrdo é aquela disciplinada no inciso Xlll, do art. 7° da
CF/1988, como segue:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

(.)

Xlll - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;
(Vide Decreto-Lei n° 5.452, de 1943)

4 .1.2.2 Jornada diferenciada

Ja a jornada tratada aqui como diferenciada é admitida no inciso XIV também citado
art. 7° da CF/1988:

Art. 7° ...
(...)

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

4.1.3 Prorrogagao de jornada

As prorrogagdes das jornadas de trabalho sdo motivos de crescentes preocupagdes
dos estudiosos da matéria, tendo em vista, principalmente, do abuso contumaz por

parte de parte dos empregadores.

Otavio Amaral Calvet (2006a, p. 90) destaca o debate doutrinario trabalhista acerca

das horas suplementares e das horas extraordinarias, a saber:

Debate-se ainda a doutrina trabalhista acerca do conceito de horas
suplementares e horas extraordinarias, no sentido de serem categorias
diversas ou sinbnimas.
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Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1) agrega ao tema o posicionamento, segundo o qual
o acordo entre as partes ndo € capaz de legitimar a prorrogagado da jornada de

trabalho, como se pode ver a seguir:

Fica facil responder quando se tem a definicdo da Unica possibilidade de
prorrogacdo de jornada: servigo extraordinario é aquele prestado
excepcionalmente além da jornada normal.
Sendo assim o acordo entre as partes ndo é capaz de legitimar a
prorrogacao de jornada, pois o acordo nao esta, por si s6, dando a natureza
excepcional do servigo extraordinario.

Alessandro Severino Valler Zenni (2006, p. 163) é enfatico ao afirmar que a limitagao
da jornada de trabalho no Brasil € letra morta e também que a teoria de combate ao

trabalho suplementar cede ante a realidade econdmica, a saber:

(...) a limitacdo da jornada de trabalho no Brasil é letra morta, porquanto a
prépria CLT permite estipulagdo de jornada mais dilatada, desde que
presente o acordo escrito e que neste estabeleca o valor adicional de horas
extras, mencionando, ainda, que a jurisprudéncia abrandou a exigéncia da
formalidade de acordo escrito, consagrandoa integragdo das
extraordinarias para os efeitos legais, desde que praticadas com
habitualidade (Sumulas 45, 76, 94, 115, 172, 291, 347 do TST), justamente
diante dos salarios de fome pagos por jornadas normais, o0s quais
requestam a complementagdo de extras. Com isso, toda a teoria de
combate ao trabalho suplementar cede ante a realidade econdémica.

Adriana Wyzykowski (2015, p. 175), a luz do artigo 7°, Xlll da CF/1988, enfatiza que
se faz necessaria uma mudancga de concepgdo empresarial para que os periodos de
descanso, os intervalos e as jornadas sejam suficientes para que o direito ao lazer

seja garantido:

E, mais uma vez, tem-se que alertar que ndo basta a previséo legal de tais
institutos. Faz-se necessaria uma mudanga de concepgao empresarial da
verdadeira interpretacdo dos periodos de descanso, intervalos e jornadas,
de sorte a coadunar a existéncia dos mesmos ao direito fundamental ao
lazer.

Paulatinamente, foram-se conquistando certas redugdes nas jornadas de
trabalho em cada pais. No Brasil, acabou-se por consagrar-se a jornada
de trabalho padrao de oito horas diarias e quarenta e quatro semanais.

André Araujo Molina (2017, p. 1), em seu artigo “Dano existencial por violacdo dos
direitos fundamentais ao lazer e a desconexdo do trabalhador”’, comentando a
possibilidade de o ordenamento juridico brasileiro limitar as jornadas de trabalhos e

os respectivos descansos, férias e licencas, acrescenta:

O ordenamento juridico trabalhista, centrado que estava no modelo-padrao,
conseguia delimitar temporariamente e com nitidez os lapsos em que se
considerava o trabalhador a disposigao do empregador e o tempo que seria
reservado para as suas atividades privadas, gerando como decorréncia os
direitos as horas extras, aos descansos semanais remunerados, aos
intervalos, as férias, as licencas e as interrupgdes dos contratos de trabalho,
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tanto € que, entre nods, desde a Constituicdo de 1934 ha limitagdo de

jornada...

Molina (2017, p. 1), voltando a focar no ordenamento juridico brasileiro, destacando

que os avangos tecnologicos tem possibilitado uma maior flexibilizagdo dos horarios

de trabalho, comprometendo o tempo que seria dedicado a vida privada do

trabalhador:

Ocorre que os avangos tecnoldgicos das ultimas décadas projetaram-se
sobre os contratos de trabalho, possibilitando, por intermédio das novas
tecnologias - como o computador, a internet, notebook, tablets e
smartphones -, uma maior flexibilidade quanto ao local da prestagdo dos
servigos e o horario de realizagdo das atividades, por sua vez também
diluindo os limites entre os periodos de trabalho e a vida privada, lazer,
descanso e a convivéncia social e familiar dos trabalhadores, reclamando
do ordenamento juridico trabalhista a necessidade de reposicionar-se para
regular a nova realidade dos contratos flexiveis, principalmente recorrendo
aos direitos humanos previstos nos tratados internacionais e aos direitos
fundamentais positivados na Constituicdo Federal, fazendo-os incidir
diretamente nas relagbdes de trabalho, de modo a reajustar-se os limites
entre trabalho e vida privada.

Prossegue o doutrinador (MOLINA, 2017, p. 1), ampliando os efeitos da

sobrejornada até o consequente dano existencial:

A partir da incidéncia desses direitos, reconhece-se atualmente que, além
das suas obrigagdes profissionais, devera ser observado o resguardo aos
momentos de lazer, descanso e desconexao do trabalhador, cuja violagéo
sujeita os infratores, na perspectiva da responsabilidade civil, ndo apenas a
quitagdo das repercussdes de carater trabalhista tipico, mas principalmente
a recomposicao das repercussbes pessoais, inclusive quanto aos danos
existenciais.

Legalmente, o limite de jornada de trabalho de certas categorias de trabalhadores é

regulamentado no artigo 62, Il, paragrafo unico da CLT:

Art. 62 - Nao sao abrangidas pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com fixagao
de horario de trabalho, devendo tal condigcdo ser anotada na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestéo,
aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento ou filial.

Paragrafo unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos
empregados mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario do
cargo de confianga, compreendendo a gratificagdo de fungao, se houver, for
inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta
por cento).

Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1) volta ao tema aqui tratado, visando afastar uma

possibilidade da existéncia de equivocos de interpretacéo da legislagdo (artigo 62, Il,

paragrafo unico da CLT), expondo trabalhadores a jornada sem limites, a saber:
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Este artigo apenas exclui estes empregados do controle de entrada e saida,
pois, no caso concreto, é praticamente impossivel fazé-lo. Nao pode ser
utilizado de forma abusiva a ponto de deixar o empregado trabalhar
indefinidamente, sem qualquer descanso. Ou seja, este artigo da abertura
para seu uso abusivo que, desta forma, seria um ato ilicito, pois fere o
direito ao lazer. Analisando sob o prisma da dignidade da pessoa humana,
pode-se concluir que o art. 62 é constitucional. E um artigo perigoso, mas
constitucional.

Porém, compensacéo podera ser utilizada apenas nos outros casos, mas
ndo por forga do art. 59 da CLT, mas, sim, do Art. 7° inciso Xlll, da
Constituigéo.

Mas o paragrafo anterior apenas reforgca que o direito ao lazer é direito de
todo ser humano, logo, de todos os trabalhadores, sem excecéo.

Neste particular, Otavio Amaral Calvet (2006b, p. 1), visando afastar a possibilidade

de entendimento diverso e contraditério do ciado artigo 62, ensina:

Referida contradicdo € apenas aparente, pois além das horas de
prorrogacdo no sistema da compensagado de jornadas serem também
conceituadas como horas extras - ja que prestadas além da jornada
ordinaria e, caso ndao compensadas, serdo objeto de remuneragéo - ainda
permanecem em vigor, por hao contrariarem o texto constitucional, as horas
de excesso previstas no mencionado art. 61 da CLT, que constituem as
verdadeiras horas extraordinarias ante sua previsdo completamente
excepcional, ou seja, apenas em caso de necessidade imperiosa para fazer
frente a motivo de forca maior, para realizacdo de servigos inadiaveis ou
cuja inexecugdo possa trazer prejuizo manifesto ao empregador e, ainda,
por motivo de interrup¢gao empresarial para a recuperacdo das horas de
trabalho, e com as cautelas e requisitos ali mencionados.

Com isso, quer-se dizer que a Constituicdo de 1988 apenas viabiliza
prorrogacdo de jornada em duas hipdteses: dentro de sistema de
compensagao e quando a pratica do labor além da duragdo normal seja
algo esporadico.

4.1.3.1 Acordo de até duas horas

A Consolidagao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943),

no seu artigo 59, disciplina a acréscimo de “2 (duas)” horas, mediante acordo escrito,

a saber:

Art. 59. A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em numero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho.

4.1.3.2 Motivada por causas acidentais ou de forga maior, para evitar prejuizo

manifesto (servigos inadiaveis): até duas até dez horas

A CLT (nos seus artigos 61, 501 e 59) estabelece as condigbes para o excesso de

jornada por motivo de forga maior, causas acidentais, para evitar prejuizos

inadiaveis, além de disciplinar o limite de 10 (dez) horas, a remuneragédo das horas

excedentes e a autorizagao prévia da autoridade competente, a saber:
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Art. 61. Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a duragdo do trabalho
exceder do limite legal ou convencionado, seja para fazer face a motivo de
forca maior, seja para atender a realizacdo ou conclusdo de servigos
inadiaveis ou cuja inexecugéo possa acarretar prejuizo manifesto.

(...)

§ 2° - Nos casos de excesso de horario por motivo de forga maior, a
remuneragao da hora excedente nao sera inferior a da hora normal.

§ 3° - Sempre que ocorrer interrupgdo do trabalho, resultante de causas
acidentais, ou de forca maior, que determinem a impossibilidade de sua
realizacdo, a duragdo do trabalho podera ser prorrogada pelo tempo
necessario até o maximo de 2 (duas) horas, durante o numero de dias
indispensaveis a recuperagao do tempo perdido, desde que ndo exceda de
10 (dez) horas diarias, em periodo nao superior a 45 (quarenta e cinco) dias
por ano, sujeita essa recuperagdo a prévia autorizacdo da autoridade
competente.

Art. 501 - Entende-se como forga maior todo acontecimento inevitavel, em
relacdo a vontade do empregador, e para a realizacdo do qual este nao
concorreu, direta ou indiretamente.

Art. 59. ...

§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forga de acordo
ou convengdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
nao exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
didrias.

4.1.3.3 Acordo de compensacao de horas

Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1) alerta que a compensacédo de horas somente
podera ocorrer nos casos previstos na Constituicdo Federal/1988 e da CLT/1943,

utilizando-se das seguintes palavras:

Uma vez definido que "servigo extraordinario" € aquele unicamente previsto
no art. 61 da CLT, podendo ter "compensacao" (apenas através de acordo
ou convengao coletiva, qualquer espécie de prorrogacédo diferente do
previsto ndo foi mencionada pela Constituicdo e ofende{?] diretamente o
direito fundamental ao lazer.

Porém, compensacéo podera ser utilizada apenas nos outros casos, mas
ndo por forga do art. 59 da CLT, mas, sim, do Art. 7° inciso Xlll, da
Constituigéo.

4 .1.3.4 Excessiva: inobservancia do direito ao lazer

Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1), embasado nos artigos 186 e 187 do Cadigo Civil

brasileiro, define jornada excessiva da seguinte maneira:

Portanto é importante definir que jornada excessiva € aquela que viola o
direito ao lazer, portanto, um ato ilicito que causa dano ao trabalhador,
conforme ja prescreve o Cadigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Novamente, Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1) agrega conteudo ao tema, destaca a
habitualidade e conclui que o art. 59 da CLT (ja reproduzido nesta se¢&o) nao foi
recepcionado pela Constituicdo Federal/1988:

A habitualidade é algo ainda mais grave, pois € 0 extremo oposto de servigo
extraordinario. Seria paradoxal admitirmos um servigo extraordinario
habitual. Logo, o art. 59 nao foi recepcionado pela atual Constituicdo, pois
afronta diretamente o novo ordenamento juridico instituido em 1988.

Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1) continua, embasado nos citados artigo 7°, Xlll e
XVI da CF/1988, no artigo 61 da CLT/1943, combinados com o artigo 62 da mesma
CLT/1934 e no artigo 187 do CC/2002, traz & cena a razoabilidade e a fragilidade
econdmica do trabalhador, para contrastarem com o ilicito que podera ser cometido

pelo empregado, da seguinte forma:

Enfim, havendo prorrogacao de jornada que nao atende ao art. 7°, Xlll e XVI
da Constituicdo e o art. 61 da CLT, o empregador cometera ato ilicito, pois
ferira o direito ao lazer. Ja o art. 187 CC se aplica ao caso do art. 62 da
CLT, em outras palavras, apesar deste artigo ser constitucional, ndo podera
ser aplicado desviando de seus fins, por proibigdo expressa daquele.

Mesmo que haja acordo do empregado na prorrogagéo indevida,
dependendo do caso concreto e com respeito a razoabilidade, havera
ofensa ao direito ao lazer, afinal € um direito irrenunciavel e o empregador
ndo pode ser aproveitar da fragilidade econdmica do empregado; este que,
normalmente, ganha muito pouco, principalmente cumprindo apenas a
jornada normal.

Por fim, o autor ainda em destaque (SANTOS, 2010, p. 1), depois de aprofundar em
sua pesquisa, assevera que o acordo entre as partes tem capacidade limitada para

legitimar a prorrogagao de jornada, como se pode ver a seguir:

Sendo assim, o acordo entre as partes nao é capaz de legitimar a
prorrogacéo de jornada, pois o acordo nao esta, por si s6, dando a natureza
excepcional do servigo extraordinario.

Para Wyzykowski (2015, p. 211), a reducédo da jornada de trabalho deve ser vista

também sob o prisma do bem estar do trabalhador:

LXV — Defende-se, no tocante a uma possivel redugéo de jornada que esta,
embora possa trazer beneficios no tocante ao desemprego que assola a
populagado, deve ser vista sob a perspectiva do bem estar do trabalhador,
afinal de nada adianta que a jornada de trabalho seja reduzida se 0 mesmo
tera salarios mais baixos ou tera que laborar num ritmo muito acelerado
para compensar o horario menor.
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Otavio Amaral Calvet (2010, p. 90), centrado no entendimento majoritario da doutrina
nacional, ensina que a limitagao da jornada de trabalho se aplica apenas ao trabalho

subordinado, como segue:

A doutrina nacional majoritaria preceitura a defesa de que o instituto da
limitacdo do trabalho previsto constitucionalmente diz respeito apenas a
relacdo de emprego, vez que relega a aplicacdo de todos os direitos
trabalhistas previstos no art. 7° da Constituicdo Federal, entre eles o objeto
deste topico (inciso Xlll), apenas a categoria de trabalho subordinado,
buscando na legislagao infraconstitucional o conceito de relagcéo de trabalho
por ausente tal padrdo na prépria norma constitucional...

Wyzykowski (2015, p. 212) prossegue com sua participagdo incisiva no tema,
tratando do acordo e convencéao coletiva, da autonomia privada e do direito ao lazer,

COmo segue:

LXX — Acordo e convencado coletiva podem atuar no sentido de
concretizagdo do direito fundamental social ao lazer. Exemplo disso s&o
convengdes e acordos coletivos que trazem em seu bojo disposi¢cdes sobre
a tutela do tempo livre ou mesmo sobre agdes relacionadas ao lazer dos
trabalhadores.

LXXI — O direito ao lazer ndo poderia ser considerado disponivel face a
negociacgao coletiva. Nao é porque se trata de negociagao entre entes iguais
que o lazer havera de ser desprezado, afinal o mesmo vincula os
particulares nas relagdes por eles travadas, de sorte que a vontade das
partes so6 funcione se houver uma conformidade da mesma com os ditames
do ordenamento.

LXXIl — A autonomia privada ndo é o Unico instrumento da garantia do
direito ao lazer dentro da relagdo de emprego. Faz-se necessario a uniao
de todos os instrumentos disponiveis para a garantia desse lazer, seja
por meio da tutela do tempo livre, seja por meio de agdes afirmativas por
parte da empresa, seja por meio da autonomia privada.

LXXIIl — E necessario que haja uma mudanga de pensamento e
comportamento dos empregados e empregadores no tocante ao lazer. A
conscientizacdo dos empregados acerca do seu direito ao lazer é muito
importante na medida em que facilita a concretizagdo do mesmo na
relacdo de emprego. A mudanga do pensamento empresarial também
faz-se deveras necessario para que o direito ao lazer possa.

4.2 DESCONEXAO DO TRABALHADOR

A desconexdo do trabalhador € condicdo sine qua non para se permitir o lazer e

evitar o dano existencial.

A dignidade da condicdo humana do trabalhador somente podera ser possivel se
também ele puder se desligar de seus afazeres trabalhistas pelo periodo de tempo

previsto na legislacao.
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Adriana Wyzykowski (2015, p. 207) aborda a necessidade de respeito do tempo livre

de uma maneira geral:

XXXVII — Em suma, compreende-se que a relacdo tempo, trabalho e
dignidade deve ser vista sob uma perspectiva de consagracéo da
dignidade humana, afinal por meio da dignidade o trabalhador vera seu
tempo livre ser respeitado em contrapartida aos momentos de trabalho.
Contudo, tempo livre ndo se relaciona apenas com trabalho, mas também
com quesitos outros, com o direito ao lazer.

Adriana Wyzykowski (2015, p. 207) agora destaca a associagédo do tempo da pessoa

com o lazer:

XXXVIII — Defende-se que o conceito de lazer deve estar associado a um
tempo do individuo e para o individuo visando o seu pleno
desenvolvimento, de sorte a serem excluidos desse mesmo tempo
obrigacdes relacionadas ao trabalho, familia, religido, politica e descanso.

Em seguida, a autora em pauta trata da tutela do tempo livre através da eficacia
mediata do direito fundamental:

LIX — Pode-se pensar na tutela do direito ao lazer através da teoria da
eficacia mediata, uma vez que esta determina que clausulas gerais sejam
integradas. Configurando a violagdo ao direito ao lazer abuso de direito,
clausula geral, haveria a possibilidade de utilizagcdo da referida teoria.
Contudo, esta nao é a melhor solugdo, uma vez que ha condicionantes na
aplicagado desta teoria, quer seja a elaboragdo por parte do Legislador
privado de normas que constituam clausulas gerais. (WYZYKOWSKI, 2015,
p. 210).

A autonomia privada também é abordada pela autora (WYZYKOWSKI, 2015, p.
212):

LXXII — A autonomia privada nao é o unico instrumento da garantia do
direito ao lazer dentro da relagdo de emprego. Faz-se necessario a unidao de
todos os instrumentos disponiveis para a garantia desse lazer, seja por meio
da tutela do tempo livre, seja por meio de ag¢des afirmativas por parte da
empresa, seja por meio da autonomia privada.

Wyzykowski (2015, p. 212) ainda alerta para a necessidade da mudanga de
pensamento dos trabalhadores e empregadores em relagéo ao lazer::

LXXIIl — E necessario que haja uma mudanga de pensamento e
comportamento dos empregados e empregadores no tocante ao lazer. A
conscientizacdo dos empregados acerca do seu direito ao lazer € muito
importante na medida em que facilita a concretizagdo do mesmo na relagao
de emprego. A mudanga do pensamento empresarial também faz-se
deveras necessario para que o direito ao lazer possa ser consagrado de
diversas formas na relagao de empego.

André Araujo Molina (2017, p. 465-477), expandindo seu entendimento a partir de
um pensamento filosoéfico até a pratica desconexdo do ser humano (trabalhador),

enriquece o tema, da seguinte forma:
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A filosofia individualista e o modelo de produgao capitalista vigente nos
ultimos séculos incutiu na sociedade a ideia de dignidade pelo trabalho, de
sorte a marginalizar aqueles que nao trabalhavam e a valorizar aqueles que
se dedicavam a atividade produtiva, culminando com um influxo sociolégico
e psicolégico de que o cidadado deveria colocar o trabalho como prioridade
de vida. Ocorre que, nas Ultimas décadas, filosofias humanistas, pesquisas
médicas e sociolégicas, demonstram um quadro de degradacao fisica e
mental pelo trabalho excessivo, indicando que o foco atual deve ser a busca
do equilibrio entre o trabalho e a vida social; o desgaste produtivo e o
descanso; a vida comunitaria e a intimidade, pessoal, afetiva e familiar, cujo
segundo grupo de garantias fundamentais proporcionou a construgcdo
recente de um principio geral de desconexdao do trabalho, tutelando o
descanso como um bem juridico humano e fundamental.

Molina (2017, 465-477) enfatiza a limitagcdo de jornada de trabalho e a incidéncia

da eficacia direta e imediata dos direitos humanos e fundamentais:

Do reconhecido no tépico anterior, deriva que as partes integrantes dos
contratos de trabalho devem obediéncia para além das clausulas
contratuais e da legislagdo ordinaria especializada, também aos direitos
humanos e fundamentais, os quais incidem nas relagbes de forma direta e
imediata, ficando facil reconhecer que os trabalhadores ostentam os direitos
sociais inespecificos a educagao, a saude, ao trabalho e ao lazer (arts. 6°,
7°, 1V, 217, § 3° e 227, todos da Constituicdo Federal de 1988)(177), que
sdo materializados nos artigos seguintes, com o direito a limitacdo de
jornada (art. 7°, XIll), ao repouso semanal (art. 7°, XV), ao gozo de férias
anuais remuneradas (art. 7°, XVII), a convivéncia familiar (art. 227), entre
outros, todos eles confluindo para um principio geral de desconexao do
trabalho.

Voltando a tratar do direito de desconexao e descanso do trabalhador, linkando os
modos de produgdo classicos (fordista, taylorista) e indo até as relagcbes pos-
modernas, Molina (2017, 465-477) coloca:

Diante da sua estrutura constitucional, o direito a desconex&o incide nos
contratos de trabalho classicos, ainda relacionados aos modos de producéao
fordista, taylorista ou toyotista, quando s&o celebrados os contratos-padrao
em que os empregados vinculam-se por um prazo indeterminado e jornada
integral, colocando-se a disposicdo do empregador para a execugédo de
ordens, de modo que, fora dos limites temporais legais, ostentam os
trabalhadores o direito ao descanso.

Mas o direito tem maior incidéncia nas relacbes pds-modernas flexiveis de
trabalho, mormente quando o empregado vincula-se a fonte produtiva por
intermédio de instrumentos tecnoldgicos, diluindo as fronteiras entre os
periodos de trabalho e de descanso, como nas diversas modalidades de
teletrabalhadores. Ndo é porque o empregado trabalha fora do
estabelecimento ou mesmo apenas por vinculagao tecnoldgica que podera
ser convocado a trabalhar a todo 0 momento, avangando as suas atividades
profissionais sobre os periodos de descanso, em uma mixagem que
confunde a sua vida pessoal, familiar e social do ser humano.

Novamente, Molina (2017, 465-477) adentra na questao da legislagao trabalhista e
do trabalho realizado no estabelecimento e o realizado no domicilio do empregado

ou realizado a distancia, como segue:
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Seguindo nessa linha evolutiva, uma das recentes novidades legislativas foi
a alteracdo do art. 6° da CLT pela Lei n. 12.551/2011, para disciplinar a
inexisténcia de distingdo entre o trabalho realizado no estabelecimento da
empresa, o executado no domicilio do empregado ou o realizado a
distancia, com a utilizagdo de meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdao, quando estar-se-a caracterizada a
subordinacdo juridica, cuja legislagdo reconhece que as ferramentas
tecnolégicas podem ser usadas para manter o empregado dentro das
malhas de comando do empregador, afetando o seu direito a desconexao.

Agora, abordando a atuac&o na seara tribunais e a construgdo de jurisprudéncia
especifica, Molina (2017, 465-477) ressalta a constatagdao de horas de sobreaviso,

as novas tecnologias e o limite de jornada de trabalho, destacando:

Um primeiro passo foi estender as horas de sobreaviso dos ferroviarios,
com suas consequéncias de pagamento suplementar e limitagdo em
escalas, para os eletricitarios (Sumula n. 229 do TST, de novembro de
2013), tendo em conta que a situagdo fatica entre as categorias era
bastante parecida, na medida em que s&o organizadas equipes de plantdo
para atender as necessidades empresariais.

Mas, atualmente, a posigao do Tribunal &€ no sentido de que a conexao por
meio de aparelhos celulares e demais instrumentos tecnoldgicos, que
deixam os trabalhadores em estado de permanente disposigdo, gerando
direito ao pagamento da disponibilidade, a titulo de horas de sobreaviso, por
aplicacdo analdgica do art. 244 da CLT para todas as categorias de
trabalhadores, conforme a atual redagao da Sumula n. 428, 1l do TST.

Mas mesmo os periodos de regime de sobreaviso, ainda que regiamente
remunerados, devem observar o limite de 24 horas em cada escala,
conforme art. 244, § 2° in fine, da CLT, de modo que a exigéncia de
permanente disposicao do trabalhador para ser convocado ao trabalho,
avancando para além dos limites da escala de sobreaviso, ofendendo entéao
os intervalos interjornadas ou intersemanais, configura ato ilicito, sujeitando
o empregador ao dever de ressarcimento.

O ultimo passo de atualizagao jurisprudencial, que se encontra em vias de
consolidagado no Tribunal Superior do Trabalho, € o reconhecimento de que
0 mero pagamento das horas de sobreaviso ou das horas extras, quando os
empregados permanecem na iminéncia de convocagdo ou quando s&o
efetivamente convocados, respectivamente, ndo mais recompde a ruptura
do sistema juridico, na medida em que as violagbes aos direitos
fundamentais também repercutem sobre aspectos de natureza imaterial ou
pessoais do ser humano trabalhador...

Prossegue o doutrinador (MOLINA, 2017, 465-477), ampliando o estudo da
desconexao, do repouso semanal remunerado e do tempo de espera, dos
intervalos intrajornada e interjornada, do controle do trabalho a distancia e de
situacdes especificas de algumas atividades exercidas por certas categorias de

trabalhadores, da jurisprudéncia e da legislagao especifica, acrescenta:

Nessa mesma linha de atualizag&o jurisprudencial e legislativa em torno do
tema do direito & desconexdo, as Leis ns. 12.619/2012 e 13.103/2015
retiraram os motoristas profissionais da auséncia de limitagdo de jornada,
porque considerados trabalhadores externos (art. 62 da CLT), para inseri-los
no paradigma do controle e limitagdo, com a fixagdo de jornada maxima,
intervalos intrajornada e interjornadas, repouso semanal remunerado e
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tempo de espera, conforme os arts. 235-A a 235-G da CLT, tudo como
decorréncia da possibilidade tecnoldgica de controle a distancia do trabalho
dos motoristas que deslocam-se para longe do estabelecimento e que nem
por isso ficam a salvo dos direitos fundamentais de descanso e lazer.

André Araujo Molina (2017, 465-477) aprofunda a abordagem do paragrafo
imediatamente anterior, ressalta a prontiddo observada com a utilizacdo do
telefone celular e o reflexo negativo na possibilidade de ser usufruido o direito o

direito ao lazer, a saber:

Outro ponto que merece destaque é o que mesmo para empregados que
exergcam cargo de gestdo empresarial, sendo excluidas do capitulo de
jornada da Consolidagdo (na forma do art. 62), continuam sendo sujeitos-
ativos dos direitos fundamentais que radicam na desconexado do trabalho,
significando que nao é pelo fato de assumir a fungdo de gerente geral de
um estabelecimento, estando alheio ao registro de jornada, que os
trabalhadores especificos ndo tenham o direito ao lazer, ao descanso, as
férias, a convivéncia familiar e social, bem como de realizar os seus projetos
de vida e exercitar as suas relagdes. Significa que néo justifica a assungéo
do cargo de gestdo a permanente disposicdo do gerente para portar um
aparelho de telefone celular apto a que seja convocado para o trabalho, em
todo e qualquer momento que o empregador necessitar, como se o
pagamento de um plus salarial pudesse solapar os direitos fundamentais
que ostenta todo ser humano.
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5 DELIMITAGAO DO CONCEITO DE DANOS EXISTENCIAIS PELA
INOBSERVANCIA DO DIREITO AO LAZER NO TRABALHO

Este capitulo sera dedicado ao desfecho da pesquisa, largamente amparada nas

indispensaveis sec¢des anteriores.

Serédo expostos seletos conceitos obtidos na doutrina e na jurisprudéncia, além de
uma secao especifica focada essencialmente na formatagéo de limites, contornos ou
fronteiras ou delimitagdo do conceito de danos existenciais pela inobservancia do

direito ao lazer no trabalho.

5.1 CONCEITOS DE DANOS EXISTENCIAIS, DANOS MORAIS e DANOS
MATERIAIS NO AMBITO TRABALHISTA CAUSADO PELA INOBSERVANCIA

DO DIREITO AO LAZER

Os danos existenciais remontam a antiguidade, porém seu conceito vem sendo

construido, vem sendo consolidado passo a passo.

Para enveredar mais no universo desta pesquisa, serdo selecionadas algumas
definicbes de danos existenciais, visando elevar o conhecimento e viabilizar uma

maior contribuicdo ao estudo do tema: danos existenciais.

Vale salientar que para atingir o objetivo citado, serdo também ser&do definidos os

danos morais e, de passagem, os danos materiais.

As mencionadas definicbes serao colhidas tanto da doutrina quanto da

jurisprudéncia.

5.1.1 Conceitos de danos existenciais, de danos morais e de danos materiais
(patrimoniais) na doutrina

Nesta etapa da pesquisa, serdo destacados alguns os doutrinadores que se

dedicaram a aperfeicoar os conhecimentos acerca dos danos existenciais.
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Inicialmente, esta pesquisa traz Otavio Amaral Calvet, através de sua participacao

através de ensinamentos publicados em seus trabalhos, como segue:

Calvet (2006a, p. 166), no primeiro momento, buscando suporte no conceito de

lazer, como um bem imaterial, destaca:

Como se viu em sua conceituacdo, o lazer possui varias perspectivas,
sendo antes de mais nada um estado da existéncia humana, podendo-se
concluir, nesse aspecto, que sua esfera de atuagédo gravita em torno de
direitos extrapatrimoniais do ser humano, como um bem imaterial que a
ordem constitucional reconhece como valor intrinseco ao préprio ser
humano a fim de manter sua dignidade.

Novamente Calvet (2006a, p. 166), agora citando os danos morais, apoiado na

Constituicao de 1988, agrega a seguinte colocagao:

Nessa esteira de raciocinio, eventual lesdo ao direito ao lazer finca-se na
esfera dos ja reconhecidos danos morais, atualmente até mesmo na ordem
trabalhista como se vé no art. 114, VI da Constituicdo Federal com a
redacdo da Emenda Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de 2004,
tendo, portanto, natureza indenizatéria.

Hidemberg Alves da Frota (2011, p. 1) agrega relevante contribuicdo ao estudo da

matéria, definindo o que seja dano existencial, como segue:

O Dano existencial € a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem
pessoal e ou social. Afetando de modo negativo, total ou parcial,
permanente ou temporaria, seja a uma atividade, ou a um conjunto de
atividades que a vitima do dano, tenha incorporado ao seu cotidiano e que,
em razao do efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagao,
ou ate mesmo suprir de sua rotina.

Frota (2011, p. 1) vai além e alcanga a repercussao negativa dos danos existenciais

na qualidade de vida do trabalhador:

O Dano Existencial consubstancia, tdo somente, na alteragao relevante da
qualidade de vida da pessoa, valendo-se dizer ainda... repercutindo de
forma agressiva no modo e na maneira de viver da pessoa, ou seja, sobre a
existéncia da pessoa, uma limitagao prejudicial, qualitativa e quantitativa, no
qual a pessoa sofre em suas atividades cotidianas do trabalhador.

Por ultimo, aparece mais um ensinamento de Hidemberg Alves da Frota (2011, p. 1),
que, citando o direito italiano, trata das duas espécies de danos indenizaveis: dano

patrimonial e dano extrapatrimonial:

A nova categoria passou a ser estudada em razdo de que, no direito
italiano, segundo a lei, somente sdo admitidas duas espécies de dano
indenizavel praticado contra a pessoa, quais sejam: a) o dano patrimonial,
fundado no art. 2.043 do Cddigo Civil; e b) o dano extra patrimonial, previsto
no art. 2.059 do mesmo Cddigo, com a ressalva, entretanto, de que a
indenizagdo somente é devida nos casos previstos em lei ou se o dano for
causado por uma conduta criminosa.
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Adriana Wyzykowski agrega conhecimento ao tema objeto desta pesquisa, como

nos destaques a seguir:

No primeiro momento destacado, Wyzykowski (2015, p. 211) trata da jornada de

trabalho e o tempo livre do empregado:

LXIII — O ordenamento juridico brasileiro acabou por estipular periodos de
intervalos e descansos, além de fixar jornada de trabalho, buscando
tutelar o tempo livre do trabalhador. O problema é referente a mudancga
de interpretagdo dos institutos por parte dos empregadores. Almeja-se
evitar a violagdo no tocante a tutela do tempo livre, afinal desta maneira o
direito fundamental ao lazer poderia ser protegido. No entanto, por
diversas vezes, a violagao ocorre e soO resta ao empregado a via judicial
para uma amenizagao do problema.

Finalmente, na selegédo feita neste trabalho, Adriana Wyzykowski (2015, p. 211)

alcancga os danos existenciais assim:

LXIV — Exemplo disso € o chamado dano moral existencial, tese ainda
recente inaugurada nos tribunais trabalhistas no sentido de conferir um
valor in pecunia referente a violagdo de direitos fundamentais
relacionados a prépria existéncia do trabalhador, tal como é o direito ao
lazer.

Rodolfo Pamplona Filho (2002, p. 176), no seu brilhante trabalho “O Dano Moral na
Relagdo de Emprego”, bastante seguro e categorico, afirma que foi atribuida “ao juiz
a competéncia para fixar o quantum subjetivamente correspondente a

reparagao/compensacao da lesao”.

Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1) participa dos esforgos dos estudiosos da matéria
em pauta, inicialmente, abordando a pratica de horas extras abusivas e de
remuneragao, depois, da mensuragao da respectiva indenizagao por dano moral,

também valendo-se de um exemplo metaforico, como segue:

A primeira vista, nada acontece com quem n&o paga o adicional de horas
extras. No maximo, pagara o que deixou de pagar.

A reparagcdo ndo pode ser o pagamento das horas extras, afinal tal
pagamento advém da remuneragao do trabalho.

Seria como roubar um carro e, no final do processo, 0 maximo que podera
acontecer sera devolver o objeto roubado. Isso se nado fizer um acordo para
entregar somente o volante e ficar por isso mesmo. Esta metafora do carro
ocorre todos os dias com o adicional das horas extras.

Mas se ficar comprovado que feria o direito ao lazer, esta situagao injusta
pode e deve ser equilibrada, compensada.

O que se esta em jogo é a defesa do direito de ter tempo livre dedicado
para si. Em outras palavras, a ofensa ao direito ao lazer ndo se configura
pela falta de pagamento das horas exiras. Até porque remuneragdo se
refere a contraprestacdo ao trabalho realizado. O direito ao lazer é
certamente o contrario de trabalho realizado. Como se trata de um direito
extrapatrimonial, deve ser reparado pela indenizagao pelos danos morais.



61

Santos (2010, p. 1) cita o artigo 927 do Cddigo Civil, aplicavel a situacdo sob

analise:

Uma vez estabelecido que comete ato ilicito quem ofende direito ao lazer,
cabe citar o Codigo Civil para tratar das consequéncias: "Art. 927. Aquele
que, por ato ilicito (arts. 185 a 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo."

Rodrigo Maia Santos (2010, p. 1) prossegue, fazendo uma separagdo entre a

reparagao material (pagamento das horas extras) e a reparagao imaterial pelo dano

causado pela sobrejornada:

Dessa forma, pode-se concluir que no exemplo da pratica de horas extras
habituais, torna-se viavel - além do ébvio pagamento da energia de trabalho
pela remuneragao das horas de trabalho com o adicional minimo de 50% - a
reparagcdo pela lesdo correlata sofrida quanto ao direito ao lazer,
mensurando-se o valor dessa indenizagdo, de cunho moral, pelas
circunstancias que envolverem cada caso concreto."

Portanto, ndo ha duvidas que cabe indenizacdo pelos danos morais
causados pela ofensa ao direito humano fundamental ao lazer. Tal valor
deve ser mensurado de acordo com o caso concreto, como qualquer outra
indenizagao envolvendo direito extrapatrimonial.

André Araujo Molina (2017, p. 1), como fizeram outros autores apresentados nesta

etapa da pesquisa, apresenta um exemplo para ilustrar a questdo em foco (danos

materiais e danos extrapatrimoniais), a saber:

Molina (2017, p. 1)

conceitual do jurista:

Um singelo exemplo do que estamos falando seria o caso de um casal em
véspera de completar bodas de ouro e que deixa as aliangas de casamento
para polimento em uma joalheria. O extravio das aliangas, que sdo objetos
patrimoniais (coisas), repercute sobre as vitimas nas esferas patrimoniais
(perdas e danos) e extrapatrimoniais (integridade psicolégica - danos
morais).

insere, no estudo, a experiéncia doutrinaria e uma atividade

Na experiéncia doutrinaria brasileira as repercussdes patrimoniais sao
conhecidas como danos materiais € as extrapatrimoniais como danos
morais.

Em atividade conceitual, o jurista pode definir dano como a repercusséo da
violagdo a um interesse juridico protegido. A violagdo repercute sobre a
vitima atingindo seus interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais,
independentemente do objeto violado, seguindo que ha violagdo de uma
coisa, mas com pode haver violagdo do ser humano, com ambas as
repercussbes. Dessa premissa segue que nao se define o género dos
danos em fungéo de quem € atingido pela violagéo - coisa ou pessoa -, mas
as repercussbes sobre a vitima, as quais podem alcangar ambos os
géneros a partir de um Unico ato ilicito experimentado.

Molina (2017, p. 1) agora utiliza a expressao danos existenciais:

A violagédo desses direitos fundamentais por ato ilicito do empregador, de
modo a afetar a vida de relagbes e os projetos de vida dos trabalhadores,
causariam o0s danos existenciais indenizaveis nas relagbes de trabalho,
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muitissimo comum nos caos de violagdo dos direitos ao lazer e a
desconexao do trabalho.

André Araujo Molina (2017, p. 1), de maneira bastante enfatica, posiciona-se no
sentido de ndo ser necessaria a apresentacdo de provas para configuragdo da
presenga de danos existenciais, decorrentes de ofensa da vida do empregado fora

do ambiente de trabalho, como se pode ver a seguir:

A compreensao do problema da autonomia do individuo e a sua violagéao
por atos do empregador que ajustem os seus projetos de vida, por esta
perspectiva epistemoldgica, ajuda a aclarar a desnecessidade de prova de
quais projetos de vida ou relagdes familiares, sociais ou afetivas foram
atingidas, na medida em que ja constituiu dano a simples impossibilidade de
autodeterminar-se devido as influéncias externas atuais. A prova da
gravidade da violagdo apenas contribui com a extensdo da indenizagao,
mas ndo com a sua configuragéo, que ocorre antes.

E por isso que insistimos na defesa da tese de que a configuracdo dos
danos existenciais, de ordinario, ndo exige prova material do prejuizo,
configurando-se cronologicamente antes, pela violagdo do direito de
exercitar livremente a sua liberdade pessoal. Dito de outro modo, quando o
empregador retira do trabalhador, pela imposi¢cdo de jornada excessiva
(limites horizontais e verticais), o direito de escolha de como exercitar sua
liberdade pessoal enquanto ser humano, configurar-se-d0 os danos
existenciais. O prejuizo pessoal, familiar ou social especifico, podera
agravar a indenizagao, mas nao pelo requisito para a sua configuragao.

Molina (2017, p. 1), fechando sua contribuicdo, envolvendo tanto a causa da
violacédo do direito do trabalhador com a desnecessidade da apresentacdo de prova

do respectivo dano existencial, assim escreveu:

Disso segue que, tanto o trabalhador casado e pai de varios filhos, quanto o
solteiro sem filhos, sofrem danos existenciais pela imposicdo da jornada
excessiva e reiterada, embora o segundo n&do tenha como provar
objetivamente que teve sua convivéncia familiar e afetiva violada. O fato em
si de retirar-lhe a liberdade de optar entre constituir ou ndo familia, de
relacionar-se ou nao fora do ambiente de trabalho, ja configura violagdo dos
seus direitos fundamentais (dano) e, por conseguinte, direito a indenizagéo.

Flaviana Rampazzo Soares (2013, p. 44) especifica o reflexo do dano existencial no

modo de agir do trabalhador:

Destarte, o dano existencial difere do dano moral, propriamente dito, porque
0 primeiro esta caracterizado em todas as alteragbes nocivas na vida
cotidiana da vitima em todos os seus componentes relacionais
(impossibilidade de agir, interagir, executar tarefas relacionadas as suas
necessidades basicas, tais como cuidar da prépria higiene, da casa, dos
familiares, falar, caminhar, etc.), enquanto o segundo pertence a esfera
interior da pessoa.
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5.1.2 Conceitos de danos existenciais, de danos morais e de danos materiais
(patrimoniais) na jurisprudéncia

Nesta etapa da pesquisa, sera agregado ao estudo um conjunto de decisbes
judiciais que foi considerado representativo do pensamento das mais variados
tribunais, nas quais aparecem diversas visdées do Judiciario a respeito do que se
vem entendendo por danos existenciais, visbes que, em sua ampla maioria, vao se

completando, mas que, nao raro, divergem entre si.

Inclusive, serao contemplados, de passagem, danos materiais € danos morais como

um todo.

A ideia ou a premissa que foi levada em conta é voltada para a contribuigédo feita
pelas ementas, para o que elas acrescentam ou o que, pelo menos, cada ementa de
julgamento reforga o conhecimento consolidado na matéria em foco: os danos

existenciais.

A partir de julgamentos feitos pelos tribunais brasileiros, € possivel fazer-se a

seguinte explanacgao:
5.1.2.1 TRT 1 — Rio de Janeiro

No Rio de Janeiro, no TRT 1, na primeira ementa selecionada consta que o dano

7

existencial € uma espécie de dano moral, necessitando de comprovacdo dos
prejuizos da vida do trabalhador fora do trabalho, atingindo um projeto de vida do

trabalhador e de sua familia.

TRT 1 - RO 00100005520155010301
Data de publicagao: 23/11/2017

Ementa: INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. O dano existencial
espécie do género dano moral, caracteriza-se quando o trabalhador sofre
prejuizo na sua vida fora do trabalho, atingindo um projeto de vida do
empregado ou sua convivéncia familiar e social causando-lhe prejuizo
pessoal ou ao desenvolvimento profissional, em razdo de condutas ilicitas
praticadas pelo empregador. Nao comprovada a lesdo existencial alegada,
mas apenas lesbes de ordem material, é indevido o pagamento da
indenizagao postulada. Recurso nao provido.

Novamente no Rio de Janeiro, no TRT 1, a segunda ementa selecionada ressalta
que a ofensa existencial ndo dispensa a respectiva prova da lesdo a vida do
empregado. O dano moral pode ser presumido, por ser do tipo “in re ipsa”. Com
caracteristica contraria ao dano moral, o dano existencial exige demonstracéo da

lesdo a qualidade de vida do trabalhador.
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TRT 1 - RO 00034225220145010482
Data de publicagao: 24/08/2017

Ementa: DANOS MORAIS. DANO EXISTENCIAL. No caso, a ofensa nao
pode ser presumida, pois o dano existencial, ao contrario do dano moral,
nao € "in re ipsa", de forma a se dispensar o Autor do 6nus probatério da
ofensa sofrida. N&o houve demonstragdo cabal do prejuizo, logo o
reclamante ndo comprovou o fato constitutivo do seu direito.

5.1.2.2 TRT 2 — S&o Paulo

Em Sao Paulo, no TRT 2, a primeira ementa selecionada destaca que o dano ao
projeto de vida deve ser provada, amparando-se no art. 818, combinado com o art.
333, inciso | do CPC/2002.

TRT 2 - RO 00007352720145020013
Data de publicagao: 03/08/2015

Ementa: INDENIZACAO POR DANOS EXISTENCIAIS. INDEVIDA. A
indenizagdo por dano existencial exige que os fatos imputados ao
empregador causem efetivo dano ao projeto de vida ou convivio social e
familiar do empregado, cuja prova deve ser sobejamente demonstrada pela
parte, aplicando-se a regra dos arts. 818, consolidado e o art. 333, | do
CPC. No caso vertente, ndao provou a demandante tivesse sofrido efetiva
lesdo a seu projeto de vida ou mesmo ao seu convivio social e familiar por
ato perpetrado pelo empregador, tampouco nexo causal, de forma a ensejar
reparacao. Apelo patronal provido no particular.

Também em Sao Paulo, no TRT 2, a segunda ementa enriquece ainda mais o
conhecimento na seara dos danos existenciais. Recorre as contribuicbes da

moderna doutrina. Mais especificamente, cita o doutrinador Hidemberg Alves Frota.

TRT 2 - RO 00001627120145020018
Data de publicagao: 20/06/2015

Ementa: DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXAUSTIVA. RESTRICAO
SISTEMATICA AO DESCANSO E LAZER. OFENSA A DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL. DANO MORAL. Desponta na moderna doutrina uma nova
abordagem segundo a qual a imposi¢ao de jornadas exaustivas no curso do
contrato de trabalho possui aptiddo para gerar dano extrapatrimonial, na
modalidade de "dano existencial". Isto porque a ampliagdo do tempo de
alienagdo com redugdo das pausas intervalares e prorrogagao 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
que poderia destinar ao descanso, convivio familiar, lazer, politica de classe
em geral, estudos, reciclagem profissional, praticas esportivas, musica, e
tantas outras oportunidades de enriquecimento do corpo e do espirito.
Neste sentido conceitua Hidemberg Alves Frota: "O dano existencial
constitui espécie de dano imaterial que acarreta as vitimas, de modo parcial
ou total, a impossibilidade de executar, dar prosseguimento ou reconstruir o
seu projeto de vida (na dimensao-familiar, afetivo-sexual, intelectual,
artistica, cientifica, desportiva, educacional ou profissional, dentre outras) e
a dificuldade de retomar sua vida de relacdo (de dmbito publico ou privado,
sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou social).
Subdivide-se no dano ao projeto de vida e no dano a vida de relagées. Em
outras palavras, o dano existencial se alicerca em 2 (dois) eixos: de um
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lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual o individuo se volta a
prépria autorealizagéo integral, ao direcionar sua liberdade de escolha para
proporcionar concretude, no contexto espacgo-temporal em que se insere, as
metas, objetivos e idéias que déo sentido a sua existéncia, e, de outra
banda, no prejuizo a vida de relagédo, a qual diz respeito ao conjunto de
ralacdes interpessoais, os mais diversos ambientes e contextos.

5.1.2.3 TRT 3 — Minas Gerais

Em Minas Gerais, no TRT 3, a primeira ementa selecionada cita o art. 483 da CLT.
Recorre tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia para firmar posicdo pela
indenizagao ao trabalhador, cuja vida pessoal, familiar e social como um todo tenha
sida prejudicada por atitude caracterizadora de danos existenciais ja abordados

nesta pesquisa.

TRT 3 - RO 00105012520165030137
Data de publicagao: 04/08/2017

Ementa: DANOS EXISTENCIAIS. CONFIGURACAO. A pluralidade das
dimensodes do ser humano conduz a pluralidade dos danos que a ele podem
ser impostos e, com isto, a pluralidade dos danos reparaveis. Alias, a CLT,
embora de forma acanhada, deixa transparecer a preocupagdo com O
trabalhador para além da sua situagao contratual, quando prevé, no art.
483, e, a possibilidade de rescisao indireta do contrato de trabalho no caso
de dano a pessoa do trabalhador. A pessoa do trabalhador possui varias
dimensdes. E neste contexto que a doutrina e a jurisprudéncia, nacionais e
estrangeiras, aludem a uma nova categoria de dano reparavel, qual seja, o
dano existencial. A possibilidade de reparagdo do dano existencial decorre
do reconhecimento de serem a qualidade da existéncia e a liberdade de
bens em si mesmos, possiveis de dano e, com isto, de reparacao
autbnoma. Destarte, na definicdo dos danos reparaveis, a dimensao
patrimonial, moral e biolégica da pessoa se soma a sua dimensao
existencial, como exigéncia da tutela das diversas formas de expressédo e
manifestacdo da pessoa humana. As duas principais posturas doutrinarias e
respeito dos danos existenciais focam o futuro - dano existencial como dano
a liberdade de estabelecimento de realizacdo de um projeto de vida - e no
presente - dano existencial € o dano a qualidade da existéncia. Estas duas
posturas podem, no entanto, ser compatibilizadas. O dano existencial é o
dano a qualidade da existéncia e/ou a liberdade da pessoa humana, na
perspectiva da manutengdo das suas condicbes de vida e da eleigdo e
execugao de um projeto de vida, restando afetada, nas duas perspectivas, o
direito de a pessoa desenvolver livremente a sua personalidade.

Novamente em Minas Gerais, no TRT 3, a segunda ementa, acrescendo ao que ja
foi tratado em diversas outras ementas, afirma textualmente que o dano existencial é
uma espécie de dano moral. Traz a tona a necessidade da se enquadrar a situagao
em julgamento nas caracteristicas préprias do dano a vida fora do empego,
provocado pelo ato ilicito do empregador, o nexo causal e o dano.

TRT 3 - RO 00106122720155030013

Data de publicagao: 12/05/2017

Ementa: DANO EXISTENCIAL. O dano existencial, que vem a ser uma
espécie de dano moral, caracteriza-se quando o trabalhador sofre prejuizo
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na sua vida fora do trabalho, em razdo de condutas ilicitas praticadas pelo
empregador, especialmente em virtude de imposi¢cdo, por parte do
empregador, de volume excessivo de trabalho ao empregado. Tal volume
acaba por impossibilita-lo de estabelecer a pratica de um conjunto de
atividades culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc.,
ou de desenvolver seus projetos de vida nos ambitos profissional, social e
pessoal. Todavia, da mesma forma que ocorre com os demais tipos de dano
moral, o deferimento da pretensdo depende de efetiva comprovagido da
infracdo a dignidade do ser humano ou honra do trabalhador. Assim, para a
caracterizagao desta responsabilidade civil, é indispensavel a concretizagao
dos requisitos em torno da conduta culposa ou dolosa do empregador (ato
ilicito), o nexo causal e o dano.

5.1.2.4 TRT 4 — Rio Grande do Sul

No Rio Grande do Sul, no TRT 4, a primeira ementa selecionada descarta a hipétese

da existéncia de jornada excessiva.

TRT 4 - RO 00202590720175040641
Data de publicagao: 06/04/2018

Ementa: DANO EXISTENCIAL. Hipétese na qual nado foi comprovado o
trabalho em jornada excessiva, nao restando caracterizado o dano
existencial.

Novamente no Rio Grande do Sul, no TRT 4, a segunda ementa afirma que jornada

excessiva dano existencial, além de fixar um valor para a respetiva indenizagao.

TRT 4 - RO 00001691320135040028
Data de publicagao: 23/08/2016

Ementa: INDENIZACAO DECORRENTE DE DANO EXISTENCIAL.
EXTENSA JORNADA DE TRABALHO. A pratica de extensa jornada de
trabalho acarreta dano existencial, na medida em que impede o trabalhador
de usufruir dos outros direitos sociais que lhe s&o garantidos
constitucionalmente, como a saude e o lazer, assim como o convivio familiar
e social. Recurso do reclamado parcialmente provido para reduzir o valor
arbitrado.

Encontrado em: a titulo de indenizagao por danos existenciais, para o
importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

Ainda no Rio Grande do Sul, no TRT 4, a terceira ementa refor¢ca o que caracteriza a

presenga de dano existencial, aléem de também fixar um valor para a respetiva

indenizacgao.

TRT 4 - RO 00011331620115040015
Data de publicagao: 18/04/2013

Ementa: DANO EXISTENCIAL. Ha dano existencial quando a pratica da
jornada exaustiva por longo periodo impde ao empregado um novo e
prejudicado estilo de vida... com privagdo de direitos de personalidade,
como o direito ao lazer... Pratica reiterada... que deve ser coibida...
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicdo Federal).

Encontrado em: o pagamento de indenizagéo por dano existencial, arbitrado
em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais).
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5.1.2.5 TRT 5 — Bahia

Na Bahia, no TRT 5, a ementa obtida também refor¢ca a tese de que trabalho aos

domingos, sem direito ao gozo de folga semanal, pode gerar danos existenciais.

TRT 5- RO 00008777120145050102
Data de publicagao: 26/01/2016

Ementa: TRABALHO AOS DOMINGOS. DANOS EXISTENCIAIS. Em tese,
o labor aos domingos, sem direito a gozo de folga semanal neste dia, de
forma integral, pode gerar danos existenciais, que seria a lesdo "ao
complexo de relagbes que auxiliam no desenvolvimento normal da
personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social. E
uma afetagdo negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria, seja a
uma atividade, seja a um conjunto de atividades que a vitima do dano,
normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razao do
efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo
suprimir de sua rotina". Consiste na impossibilidade ou na dificuldade de a
pessoa lesada, em face do dano, reinserir-se nas relagdes sociais ou de
manté-la no nivel normal.

5.1.2.6 TRT 6 — Pernambuco

Em Pernambuco, no TRT 6, a primeira ementa selecionada procura amparo nas
consideragdes da doutrina, na necessidade de que as provas da lesdo sejam
trazidas ao processo, além de se embasar na CLT e no CPC.

TRT 6 - RO 00016782820145060144
Data de publicagao: 04/07/2016

Ementa: DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. O dano existencial compromete a liberdade de escolha e
frustra o projeto de vida que o trabalhador elaborou para a sua realizagédo
como ser humano. Esse tipo de lesdo gera um vazio existencial, porquanto
a pessoa perde a fonte de gratificagdo vital: o destino escolhido; o que o
individuo decidiu fazer com a sua vida. A doutrina considera a realizagcao
habitual de horas extraordinarias, totalizando jornada acima de dez
horas/dia, como uma das causas geradoras de dano existencial. No
entanto, o referido dano deve ser aferido objetivamente, sendo
imprescindivel a prova da lesdo propriamente dita. No caso concreto, o
reclamante deixou de trazer ao feito provas que demonstrassem
objetivamente o suposto dano existencial, encargo que lhe competia, a teor
do disposto no artigo 818 da CLT, e 333, |, do CPC, subsidiario. Nao faz
jus, portanto, o acionante, a indenizagdo almejada. Recurso ordinario
provido. (Processo: RO - 0001678-28.2014.5.06.0144, Relator: Valdir Jose
Silva de Carvalho, Data de julgamento: 04/07/2016, Terceira Turma, Data
da assinatura: 05/07/2016)

Novamente em Pernambuco, no TRT 6, a segunda ementa se volta para a

Constituicao Federal de 1988 para fundamentar o decidido, negando a indenizagéo.

TRT 6 - RO 00013107920155060145
Data de publicagao: 04/04/2016

Ementa: RECURSO ORDINARIO. DANO EXISTENCIAL. O autor ndo se
desvencilhou do 6nus que lhe incumbia, consoante dispéem os artigos 818,
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da CLT, considerando que nao demonstrou a existéncia do dano
existencial denunciado, tampouco o nexo de causalidade, nao se
visualizando a existéncia de ofensa a honra, a imagem ou a dignidade
profissional do empregado (artigo 5°, V e X da Constituicdo Federal), capaz
de justificar a condenagdo do empregador nos moldes como deferidos na
sentenca recorrida. Recurso empresarial provido. (Processo RO -
0001310-79.2015.5.06.0145, Relator: Andrea Keust Bandeira de Melo, Data
de julgamento: 04/04/2016, Terceira Turma, Data da assinatura:
04/04/2016)

51.2.7TRT 7 — Ceara

No Ceara, no TRT 7, a ementa obtida passa pelo conjunto fatico-probatério e pela
afericdo da ocorréncia do dano moral “in re ipsa”, concluindo que o trabalhador faz

jus a indenizagdo, chegando a fixar o respectivo valor.

TRT 7 - RO 00009857820175070025
Data de publicagao: 06/04/2018

Ementa: DANO EXISTENCIAL. TRABALHO EXTENUANTE.
INDENIZACAO. ADMISSIBILIDADE. No ambito do contrato de trabalho, o
dano moral, do qual o existencial é espécie, pressupbe um ato ilicito,
consubstanciado em erro de conduta ou abuso de direito praticado pelo
empregador que ofende a propria existéncia do empregado; um nexo de
causalidade entre a conduta injuridica do primeiro; e o dano experimentado
pelo ultimo. No caso, o que emerge do conjunto fatico-probatério € que
restou configurada jornada extenuante inerente a todo individuo. Assim,
neste caso particular, € aferida a ocorréncia do dano moral "in re ipsa”,
fazendo jus o trabalhador a indenizagdo por danos morais no importe de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), atendendo-se aos critérios de
proporcionalidade e razoabilidade, no qual deve ser mantida a decisdo de
origem.

5.1.2.8 TRT 10 — Distrito Federal

No Distrito Federal, no TRT 10, a primeira ementa selecionada traz uma
emblematica situagdo e uma marcante decisdo, fortemente fundada em provas
geradas por laudos médicos-psicoldgicos atestando a existéncia de doenga causada
pela jornada de trabalho abusiva. Cita ainda a CLT e o CC/2002.

TRT 10 - RO 06742320145100021
Data de publicagao: 00/03/2017

Ementa: DOENGCA MENTAL. DEPRESSAO. DANOS EXISTENCIAIS E
MORAIS. PROVA. Conforme artigo 186 do Cddigo Civil, "Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito".
A necessidade de estabelecer o liame causal como requisito da indenizacao
funda-se na conclusdo logico de que ninguém deve responder por dano a
que nao tenha dada causa. No que tange ao acidente de trabalho, insta
salientar a responsabilidade objetiva do empregador que, na qualidade de
gerenciador das atividades laborais, assume os riscos do empreendimento e
tem o dever de zelar pelo ambiente de trabalho, de modo a torna-lo seguro
a seus empregados, inclusive com o fornecimento de equipamentos de
protecéo individual (artigo 166/CLT). No que alude as doengas mentais, a
protecdo idiossincrasia ditara as respostas psicofisiolégicas do individuo
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diante da realidade que o cerca e nas diversas relagdes intersubjetivas,
inexistindo parametros exatos para valorar os sentimentos ou reagdes de
cada pessoa. Portanto, a analise técnica realizada por médico, psicélogo
ou profissional habilitado na area. No caso em tela, a pericia aponta de
modo enfatico as angustias psicoldgicas debilitantes da saude mental da
autora decorrentes das relagdes intersubjetivas no &mbito laboral.

Novamente no Distrito Federal, no TRT 10, a segunda ementa, em contraponto com
a primeira selecionada, descarta a possibilidade de se indenizar o trabalhador,

apenas por ele ter feito horas extras.

TRT 10 - RO 02659201210210009
Data de publicagao: 07/02/2014

Ementa: DANOS MORAIS EXISTENCIAIS. CONFIGURAGCAO. JORNADAS
DE TRABALHO EXTENUANTES. INOCORRENCIA. "O dano existencial
esta diretamente ligado a impossibilidade de o trabalhador usufruir o
convivio social e familiar ou de algum projeto de vida especifico, em razao
do ato ilicito do empregador. Como bem entendido pela decisao recorrida, a
existéncia de horas extras, por si sO, ndo constitui autorizagdo para
deferimento de dano existencial, quando nao foi apontado nenhum fato
concreto na inicial que o possa indicar". Assim, ndo configurado o alegado
dano existencial, ndo ha falar na indenizagdo compensatéria
correspondente. Ressalvado entendimento do Relator.

5.1.2.9 TRT 12 — Santa Catarina

Em Santa Catarina, no TRT 12, a primeira ementa selecionada parte da origem do
conceito de dano existencial, isto &, afirma que o conceito de dano existencial &
oriundo do Direito Civil italiano. Conclui pela improcedéncia do pedido, mesmo
acatando a pratica habitual de sobrejornada, n&do ficou provado que a citada jornada
excessiva tenha causado dano de existéncia no empregado.

TRT 12 - RO 00017830620145120025
Data de publicagao: 19/12/2016

Ementa: HORAS EXTRAS HABITUAIS. DANO EXISTENCIAL. NAO
COMPROVACAO. INDENIZACAO INDEVIDA. Oriundo do Direito Civil
italiano, o conceito de dano existencial tem sido absorvido para o contexto
das relagbes laborais como representativo de sistematicas infragdes as
normas trabalhistas que implicam danos ao projeto de vida ou a chamada
"vida de relagdes" do trabalhador. Todavia, para que seja reconhecido o
dever de repara-lo, é insuficiente a prova de realizacdo pelo obreiro de
horas extras habituais, sendo imprescindivel a demonstracdo do efetivo
prejuizo ao seu projeto de vida, as suas relagdes sociais. No caso sub
judice, em que pese a prova revele a execugdo de sobrejornada habitual
pelo autor, ndo ha elementos aptos a demonstrar o dano existencial alegado
na peticao inicial, 6nus que Ihe competia.

Novamente em Santa Catarina, no TRT 12, a segunda ementa ressalta os tempos
de duragao das jornadas de trabalho, se embasa na CF/1988, na CLT e no CC/2002

e conclui pela procedéncia indenizagao pelos danos existenciais ocorridos.
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TRT 12 - RO 00000461320145120010
Data de publicagao: 26/08/2016

Ementa: DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE. Considerando
que nosso poder constituinte determinou que a jornada diaria do trabalhador
seja de oito horas e que a semanal nao ultrapasse as 44 (quarenta e quatro)
horas (art. 7°, inciso Xlll, da CRFB), bem como o fato de que a legislagao
trabalhista proibe o labor extraordinario além de duas horas diarias, nos
termos do art. 59 da CLT, fica clarividente ter sido suprimido do autor o seu
direito ao lazer (art. 6° da DRFB), visto que a jornada cumprida extrapola em
muito as dez horas diarias, o que afronta o disposto na CRFB e na CLT,
dano existencial que deve ser indenizado nos termos dos arts. 5°, X, da CF
e 186 do Cadigo Civil.

Ainda em Santa Catarina, no TRT 12, a terceira ementa, também focando no

excesso de horas trabalhadas pelo empregado, conclui que tal fato, por si so,

caracteriza o desrespeito a dignidade do trabalhador e o consequente dano

existencial.

TRT 12 - RO 00030980320145120047
Data de publicagao: 16/09/2015

Ementa: DANO EXISTENCIAL. CONFIGURACAO. A compensacéo de que
o trabalhador cumpre jornadas de trabalho, extremamente elastecidas, de
17, 18, 20 horas de labor... caracteriza o direito a reparagdo pelo dano
existencial, pois é suficiente a demonstrar, por si s6, o desrespeito a
dignidade do trabalhador e a violagao a sua saude e ao seu convivio familiar
e social.

5.1.2.10 TRT 15 — S&o Paulo

No TRT 15, também de S&o Paulo, a primeira ementa selecionada parte da

premissa de, mesmo entendendo que nao € qualquer quantidade de horas extras

que possa implicar em danos a dignidade do trabalhador, mas, diante da ocorréncia

da prestacédo de horas extras extravagantes, sem direito as folgas e aos intervalos

de intrajornadas, ficou configurada a ocorréncia de dano existencial no trabalhador.

TRT 15 - RO 00103457120165150050
Data de publicagao: 12/04/2018

Ementa: DANO EXISTENCIAL. JORNADA DE TRABALHO EXCESSIVA
SEM RESPEITO AS PAUSAS. INDENIZACAO DEVIDA. A mera prestagéo
de horas extras ndo confere ao trabalhador o direito a reparagdo moral, por
nao configurado dano existencial. No caso em tela é possivel concluir que
os horarios de trabalho praticados prejudicaram a vida normal do
reclamante, que além de labutar mais de 11 horas por dia, ndo usufruia
corretamente o intervalo intrajornada e as folgas. Entendo que a situagao
dos autos configurou dano existencial, porquanto violou direitos
fundamentais além de dificultar ao autor gerir vida familiar e social.

Novamente em Sao Paulo, no TRT 15, a segunda ementa se volta para a doutrina e

para a jurisprudéncia recentes, cita o Cddigo Civil/l2002 e ressalta a jornada
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excessiva comprovada ndo foi suficiente para caracterizar os danos imateriais

resultantes, n&o cabendo a indenizagéo pretendida.

TRT 15 - RO 00103823120155150019
Data de publicagao: 12/12/2016

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. HORAS EXTRAS
EXCESSIVAS NAO COMPROVADAS. DANO EXISTENCIAL DESCABIDO.
Em regra, a prestacdo de horas extras ndao gera direito a indenizagéo
compensatoéria. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia recentes tem
entendido que a submissao a jornada excessiva, extenuante, ocasiona dano
existencial, modalidade de dano imaterial, em que o empregado sofre
limitagdes em sua vida pessoal, por forca de conduta ilicita praticada pelo
empregador. Nao é, contudo, o caso em tela, porque a jornada de trabalho
comprovada nos auto ndo era excessiva, ndo podendo se falar em
comprometimento da sua vida familiar, religiosa, social. Ndo estando
presentes quaisquer dos requisitos caracterizadores da responsabilidade
civil, na forma do art. 186, C. Civil, ndo ha que se falar em indenizagao por
dano moral.

Ainda em Sao Paulo, no TRT 15, a terceira ementa se volta para a limitacdo da
jornada de trabalho duramente conquistada pelos movimentos operarios realizados
ha séculos e conclui que a duragao e o tipo de trabalho executado pelo empregado
(motorista carreteiro) caracterizou a ocorréncia de danos existenciais, cabendo a

consequente indenizagao.

TRT 15 - RO 00112626920145150015
Data de publicagao: 23/06/2016

Ementa: DANO EXISTENCIAL. MOTORISTA. JORNADA EXAUSTIVA.
INDENIZACAO DEVIDA. 1. A limitacdo da jornada de trabalho, duramente
conquistada pelos movimentos operarios dos séculos XVIIl e XIX -e que,
inclusive, impulsionaram a propria criagdo de regramentos trabalhistas por
tudo o mundo-, tem como objetivo precipuo preservar a saude do
trabalhador, cumprindo inegavel func¢ao social. 2. No presente caso, dada a
fungdo realizada pelo autor (motorista carreteiro), a limitagdo de jornada
também se direciona a protegcéo dos cidadaos genericamente considerados,
pois por estafa e fadiga, sujeitam-se naturalmente a um maior risco de
sofrer acidentes. Certamente que, numa escala de vulnerabilidade, os
caminhdes (veiculo dirigido pelo reclamante) apresentam-se como
poderosas armas contra os veiculos de pequeno porte, motociclistas,
bicicletas e pedestres. 3. Nao se pode admitir, sob qualquer hipbtese ou
fundamento, que em pleno o século XXI trabalhadores sejam submetidos a
uma jornada desgastante, mormente por se tratar de atividade de extremo
risco. 4. A jornada excessiva afasta o trabalhador do convivio social,
desestrutura sua familia, acarreta doengas e, por outro lado, presa-se a um
aumento tresloucado de lucro que raramente é repassado ao empregado.
5. Indenizagéo devida. Recurso a que nega provimento.

51211 TRT 17 - ES

No Espirito Santo, no TRT 17, a primeira ementa selecionada parte da premissa de
que horas extras praticadas dentro dos limites legais ndo implicam em danos
existéncias e conclui pela improcedéncia do pedido de indenizacgao.
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TRT 17 - RO 00001141620145170012
Data de publicagao: 08/06/2016

Ementa: DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRAORDINARIA. NZo ha
dano existencial pela simples realizagdo de trabalho em regime de horas
extras, uma vez que a legislacéo trabalhista patria permite a realizagao de
até duas horas extras diarias. Assim, comprovado que a jornada laboral do
reclamante ndo ultrapassava dez horas diarias, ndo se pode falar em
indenizagéo por dano existencial em favor do reclamante.

Novamente no Espirito Santo, no TRT 17, a segunda ementa traz uma situagao

pouco comum, na qual ficou configurada a auséncia de atividade agroeconédmica em

propriedade rural e a ndo caracterizagao do seu proprietario como empregador rural,

na forma da lei. Conclui pela negativa da indenizag&o por danos existenciais.

TRT 17 - RO 00014913720145170007
Data de publicagdo:16/10/2015

Ementa: EMPREGADOR RURAL. NAO CONFIGURACAO. AUSENCIA DE
ATIVIDADE AGROECONOMICA EM PROPRIEDADE RURAL. LEI
5.888/73. Se nao ha exploragédo de atividade agropecuaria em propriedade
rural, ndo se considera o reclamado empregador rural, nos termos do art. 3°
da Lei 5.889/73. DANO EXISTENCIAL. NAO OCORRENCIA. Por no se
evidenciar circunstancia impeditiva provocada pelo empregador, do pleno
exercicio do convivio familiar e das atividades alheiras ao ambiente de
trabalho, ndo se cogita a reparagdo reivindicada a titulo de danos
existenciais. (TRT 172 R, RO 0001491-37.2014.5.17.0007, Rel.
Desembargador Carlos Henrique Bezerra Leite, DEJT 16/10/2015).

5.1.2.12 TRT 18 — Goias

Em Goias, no TRT 18, a ementa selecionada mostra o entendimento de que a

jornada excessiva ocorreu em periodo reduzido, nao ficando suficientemente

provado nem houve indicio de que tal sobrejornada tenha comprometido as relagdes

sociais do trabalhador e o seu projeto de vida. Conclui pela negativa do pedido de

indenizacao.

TRT 18 - RO 00100419220165180081
Data de publicagao: 14/12/2016

Ementa: DANO EXISTENCIAL. NECESSIDADE DE PROVA DE SUA
CONFIGURACAO. Para o reconhecimento do dano existencial, &
necessaria a prova de sua configuragdo. Embora exista prova da
sobrejornada, ela foi por periodo reduzido, sendo que ndo houve na
instrugdo processual demonstragdo ou indicio de que tal jornada tenha
comprometido as relagdes sociais do trabalhador ou seu projeto de vida,
fato constitutivo do direito da parte autora. Nao comprovado o dano, o
indeferimento do pedido de pagamento de indenizacdo é a medida que se
impde. (TRT18, RO-0010041-92.2016.5.18.0081, Rel. KATHIA MARIA
BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE, 12 TURMA, 14/12/2016)
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5.1.2.13 TRT 20 — Sergipe

Em Sergipe, no TRT 20, a ementa selecionada afasta a comprovacao de que tivesse
havido jornada desgastante em situagées constrangedoras e humilhantes (plantao

médico), concluindo pela manutencao da improcedéncia do pedido de indenizagao.

TRT 20 - RO 00007664320145200014
Data de publicagao: 29/01/2016

Ementa: DANOS EXISTENCIAIS E MORAIS - JORANDA EXCESSIVA -
PLANTAO MEDICO - INEXISTENCIA DE PROVA DE OFENSA A HONRA
E A DIGNIDADE DO TRABALHADOR - NAO CONFIGURACAO -
MANUTENCAO DA SENTENCA. N&o comprovada nos autos a conduta
imputada a empregadora que teria exposto o empregado a jornada
desgastante e excessiva, em situagdes constrangedoras ou humilhantes,
ofendendo sua honra ou dignidade, é de se manter o decisum que indeferiu
o pedido de indenizagao por danos existenciais e morais. Sentenga que se
mantém pelos seus préprios fundamentos.

5.1.2.14 TRT 23 — Mato Grosso

No Mato Grosso, no TRT 23, a primeira ementa selecionada refor¢ca a tese de que
além de comprovar a jornada excessiva sem a fruicdo e férias, o trabalhador deve
demonstrar a ofensa consequente na sua vida em sociedade e em seus projetos de

vida e conclui pela negativa do pedido de indenizagéao.

TRT 23 - RO 00005244820165230041
Data de publicagao: 10/05/2017

Ementa: INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. Para a configuracéo
do dano existencial faz-se mister que o trabalhador tenha suportado
frustracdo concreta de projetos de vida. Nao basta, pois a simples existéncia
de jornada de trabalho em regime suplementar, ou mesmo longos periodos
sem a fruicdo de férias, por exemplo, para a sua caracterizagdo, sendo
imprescindivel que, a partir de tais circunstancias, o trabalhador fique
impossibilitado de praticar atividades de lazer, dar seguimento aos estudos,
usufruir o convivio familiar ou de interagir socialmente, forcado a abandonar
0s objetivos e ideais que dao sentido a sua existéncia. Dessa forma, ainda
que se reconhega que a realizagdo de extensas jornadas possa acarretar
dissabores e exaustdo ao obreiro, € indispensavel que este demonstre
prejuizo concreto ao meio de existéncia. Na espécie, verifico que o autor
nem mesmo apontou eventual existéncia de dano concreto aos seus
projetos de vida, ou vida em sociedade limitando-se a arguir genericamente
que a exigéncia, por parte da Reclamada, de uma doagéo de tempo que
ultrapassa os limites da razoabilidade "acaba com a saude fisica e mental
de qualquer trabalhador, que se vé ainda privado do convivio familiar,
social", razdo pela qual ndo ha dano dessa natureza a ser indenizado.
Recurso n&o provido, no particular.

Novamente no Mato Grosso, no TRT 23, a segunda ementa reitera que a jornada
suplementar nao configura, por si s6, a ocorréncia de danos existenciais, além de

citar o embasamento na “Sumula n. 23 do egrégio Regional.”
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TRT 23 - RO 00009116020155230021
Data de publicagao: 05/02/2016

Ementa: DANO MORAL EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE.
COMPROVACAO OBJETIVA DO DANO... a simples existéncia de trabalho
em jornada suplementar ndo corresponde, por si s0, a figura juridica acima
descrita. Exegese da Sumula n. 23 deste egrégio Regional.

5.1.2.15 TRT 24 — Mato Grosso do Sul

No Mato Grosso do Sul, no TRT 24, a primeira ementa selecionada, partindo da
imprescindivel comprovacdo dos elementos proprios dos  sofrimentos
extrapatrimoniais aos projetos de vida do trabalhador (dano, culpa e nexo de

causalidade), conclui pela negativa do pedido de indenizagéo.

TRT 24 - RO 00241093020175240086
Data de publicagao: 19/10/2017

Ementa: DANO EXISTENCIAL. CARACTERIZACAO. COMPROVACAO DE
PREJUIZO. 1. Para configuracdo do dano existencial, ESPECIE DE DANO
extrapatrimonial, € imprescindivel a comprovagao, além dos elementos
inerentes a qualquer forma de dano (dano, culpa e nexo de causalidade), de
prejuizo a realizagao do projeto de vida ou a vida de relagdes. 2. Mantem-se
a sentenga que nao reconheceu a sua ocorréncia.

Ainda no Mato Grosso do Sul, no TRT 24, a segunda ementa, partindo do
entendimento de que o prejuizo social pode ser presumido e de que, nessa espécie
de dano, sua configuragdo ndo se apresenta como in re ipsa. Confirma que a
realizacao e horas extras nao € suficiente para causar prejuizo no projeto de vida do

empregado.

Mesmo assim, conclui pela manuteng¢ao do valor arbitrado da indenizacao, “a fim de

evitar o reformado in pejus”.

TRT 24 - RO 00243129020155240076
Data de publicagao: 08/04/2016

Ementa: HORAS EXTRAS. DANO EXISTENCIAL. O prejuizo social pode
ser presumido. Tratando-se de consequéncias restritas a intimidade do
trabalhador, ndo basta afirmar que laborar em horas extras lhe causou
prejuizo em sua vida pessoal, faz-se necessaria a comprovagao de
situagdes em que tenham ocorrido efetivamente os efeitos danosos. Nessa
espécie de dano, sua existéncia nao se apresenta como dano in re ipsa. A
realizacdo de horas extras nido se afigura como fato injusto capaz de frustrar
ou impedir a realizagdo do projeto de vida do trabalhador por renuncias
diarias e consecutivas. Porém, a fim de se evitar o reformado in pejus,
mantem-se o valor da condenagido arbitrado na origem. Recurso do
reclamante ndo provido. INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS
DECORRENTE DA CONTRATACAO DE ADVOGADO. No incidente de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia n°® 0024142-55.2015.5.24, julgado na
sessdo do dia 29.06.2015, firmou-se o entendimento de que na Justica do
Trabalho, a questao pertinente aos honorarios...
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5.1.2.16 Tribunal Superior do Trabalho - TST

No Tribunal Superior do Trabalho (TST), a primeira ementa selecionada, na decisao
proferida em Agravo de Instrumento, fundamentada na convicgdo de que, mesmo
trabalhando em sobrejornada, por ndo se tratar de acusacgédo para a qual ndo se
aplica a premissa in re ipsa, necessitada de comprovagdo do prejuizo na vida

pessoal do trabalhador, nas suas relagdes sociais e na familia.

Cita o Cddigo Civil/l2002 e conclui pela negativa da indenizagdao por danos

existenciais.

TST - RR 106647120165150104
Data de publicagao: 10/11/2017

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
INDENIZACAO POR DANO MORAL EXISTENCIAL. JORNADA
EXCESSIVA. Diante da violacdo dos artigos 186 e 927 do Cddigo civil,
determina-se o processamento do Recurso de Revista. Agravo de
Instrumento conhecido e parcialmente provido. RECURSO DE REVISTA.
INENIZACAO POR DANO MORAL EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA.
Na hipétese dos autos, a indenizacgao foi deferida pelo excesso de jornada
de trabalho. Apesar de constar no acordao regional que o autor laborava
em média 10 horas por dia, ndo ficou demonstrado que ele tenha deixado
de realizar atividades em seu meio social ou tenha sido afastado do seu
convivio familiar para estar a disposicdo do Empregador. No caso destes
autos, ndo se pode afirmar genericamente que o dano moral seja in re ipsa,
isto &, independe de prova da efetiva lesdo a honra, a moral ou a imagem
do empregado. Nao houve demonstragdo cabal do prejuizo, tampouco foi
comprovada a pratica de ato ilicito por parte da empregadora. Logo, nao é
devida a indenizag&o. Recurso de Revista conhecido e provido.

Novamente no Tribunal Superior do Trabalho (TST), a segunda ementa de decisao
proferida em Agravo de Instrumento, fundamentada na convicgdo de que o trabalho
em horas extras além do permitida pela legislagao, por si so, nao foi suficiente para
provar que o convivio familiar e social fora impossibilitado e, por conseguinte, que

ocorreram danos existenciais no trabalhador.

Cita a CLT e conclui pela negativa da indenizagao por danos existenciais.

TST - RR 102456020155150080
Data de publicagao: 29/09/2017

Ementa: A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA. Em
face da configuracdo de possivel violagdo do art. 818 da CLT, da-se
provimento ao agravo de instrumento para determinar o prosseguimento do
recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. B)
RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL.
JORNADA EXCESSIVA... a prestacao de horas extras, por si s, ndo enseja
a indenizagdo perseguida quando ndo for demonstrada a efetiva
impossibilidade de convivio familiar e social... embora se possa inferir do
quadro fatico delineado pelo Regional que houve sobrejornada além do
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permissivo legal, n&o restou consignada, por outro lado, prova de que tal
jornada tenha de fato comprometido as relagdes sociais do reclamante...
Recurso de revista conhecido e provido.

Ainda no Tribunal Superior do Trabalho (TST), a terceira ementa de decisdo
proferida em Recurso de Revista (interposto sob a égide da Lei 13.015/2014 e do
NCPC/2002), fundamentada na convicgdo de que o trabalho em horas extras, por si
s6, nado configura conduta ilicita do empregador. Afirma que os tdpicos néo
comprovam exame por preclusdo, de acordo com a Instrucdo Normativa n° 40 do

préprio TST.
Conclui pela negativa da indenizagao por danos existenciais.

TST - RR 2096220145200012
Data de publicagao: 01/09/2017

Ementa: RECURSO DE REVISTA. INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/2014 E DO NCPC - DANO EXISTENCIAL - JORNADA
EXTENUANTE. A exigéncia de trabalho extraordinario, por si so, nao
configura conduta ilicita a justificar a condenagdo ao pagamento de
indenizagdo por danos morais. Julgados. NULIDADE DO CONTRATO DE
EXPERIENCIA - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - HONORARIOS
ADVOCATICIOS - PRECLUSAO. Os tépicos ndo comprovam exame,
exame por preclusao, a teor do art. 1° da Instrugdo Normativa n® 40 do TST.
Recurso de Revista ndo conhecido.

Outra vez no Tribunal Superior do Trabalho (TST), a quarta ementa de deciséo
proferida em Recurso de Revista (interposto sob a égide da Lei 13.015/2014),
fundamentada na conviccdo de que nao ficou demonstrada pelo trabalhador a
ocorréncia de pelo menos uma das hipdteses previstas na CLT para viabilizar a

indenizacao por danos existenciais.

Conclui pela improcedéncia do pedido formulado pelo empregado.

TST - RR 103075720145180014
Data de publicagao: 18/12/2015

Ementa: RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO SOB A EGIDE
DA LEI N° 13.015/2014. DANO EXISTENCIAL. CARGO DE CONFIANCA.
Nao merece ser admitido o Recurso de Revista quando a Recorrente nao
demonstrar a configuragcado de pelo menos uma das hipéteses previstas no
art. 896 da CLT. Recurso de Revista ndo conhecido.

Mais uma vez no Tribunal Superior do Trabalho (TST), a quinta ementa de decisao
proferida em Recurso de Revista, partiu do entendimento de que o dano existencial
€ uma espécie de dano extrapatrimonial, caracterizado pela frustracéo do projeto de

vida do trabalhador fora do ambiente de empesa.

Prossegue no relato, afirmando que, apesar de a subrejornada de até 14 horas

diarias, por si s, ndo ser suficiente para se afirmar a ocorréncia do dano em pauta,
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mas tendo em vista ter sido uma pratica corriqueira (inclusive aos domingos) e sem
as folgas compensatorias, ficou configurada afronta aos direitos fundamentais do

trabalhador.

Conclui pela indenizacao a titulo de danos existenciais.

TST - RECURSO DE REVISTA RR 10347420145150002 (TST)
Data de publicagao: 13/11/2015

Ementa: INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. JORNADA DE
TRABALHO EXTENUANTE. O dano existencial consiste em espécie de
dano extrapatrimonial cuja principal caracteristica € a frustragcdo do projeto
de vida pessoal do trabalhador, impedindo a sua efetiva integragcdo a
sociedade, limitando a vida do trabalhador fora do ambiente de trabalho e o
seu pleno desenvolvimento como ser humano, em decorréncia da conduta
ilicita do empregador. O Regional afirmou, com base nas provas coligidas
aos autos, que a reclamante laborava em jornada de trabalho extenuante,
chegando a trabalhar 14 dias consecutivos sem folga compensatodria,
laborando por diversos domingos. Indubitavel que um ser humano que
trabalha por um longo periodo sem usufruir do descanso que lhe é
assegurado, constitucionalmente, tem sua vida pessoal limitada, sendo
dispensada a produgdo de prova para atestar que a conduta da
empregadora, em exigir uma jornada de trabalho deveras extenuante, viola
o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, representando um
aviltamento do trabalhador. O entendimento que tem prevalecido nesta
Corte € de que o trabalho em sobrejornada, por si s6, ndo configura
dano existencial. Todavia, no caso, ndo se trata da pratica de sobrelabor
dentro dos limites da tolerancia e nem se trata de uma conduta isolada da
empregadora, mas, como afirmado pelo Regional, de conduta reiterada em
que restou comprovado que a reclamante trabalhou em diversos domingos
sem a devida folga compensatoria, chegando a trabalhar por 14 dias sem
folga, afrontando assim os direitos fundamentais do trabalhador.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e desprovido.

Finalmente, no Tribunal Superior do Trabalho (TST), a sexta e ultima ementa
selecionada resulta de decisdo proferida em Recurso de Revista, partindo do
entendimento de que o dano existencial € uma espécie de dano imaterial,
caracterizado pelo sofrimento ou pelas limitagdes impostas pelo empregador ao

empregado de forma continuada na sua vida fora do ambiente de trabalho.

Mesmo admitindo que a jornada de trabalho tenha chegado a mais de 15 horas
diarias, tal fato ndo implica, por si s6, em dano existencial.

Assevera que o Regional ndo observara o disposto no art. 818 da CLT.

Discorda do julgamento do respectivo TRT e conclui pela negativa da indenizagao

por danos existenciais.


https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255981707/recurso-de-revista-rr-10347420145150002
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TST - RECURSO DE REVISTA RR 14439420125150010 (TST)
Data de publicagao: 17/04/2015

Ementa: RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL.
SUBMISSAO A JORNADA EXTENUANTE. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. O dano existencial é espécie de dano imaterial. No caso
das relagbes de trabalho, o dano existencial ocorre quando o trabalhador
sofre dano/limitagdes em relagdo a sua vida fora do ambiente de trabalho
em razao de condutas ilicitas praticadas pelo empregador, impossibilitando-
o de estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais,
recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus
projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal. Nao é qualquer
conduta isolada e de curta duragao, por parte do empregador, que pode ser
considerada como dano existencial. Para isso, a conduta deve perdurar no
tempo, sendo capaz de alterar o objetivo de vida do trabalhador, trazendo-
Ihe um prejuizo no &mbito de suas relagdes sociais. Na hipétese dos autos,
embora conste que o Autor se submetia frequentemente a uma jornada de
mais de 15 horas diarias, n&o ficou demonstrado que o Autor tenha deixado
de realizar atividades em seu meio social ou tenha sido afastado do seu
convivio familiar para estar a disposicdo do Empregador, de modo a
caracterizar a ofensa aos seus direitos fundamentais. Diferentemente do
entendimento do Regional, a ofensa n&o pode ser presumida, pois o
dano existencial, ao contrario do dano moral, ndo € "in re ipsa", de forma a
se dispensar o Autor do 6nus probatério da ofensa sofrida. Nao houve
demonstragdo cabal do prejuizo, logo o Regional ndo observou o disposto
no art. 818 da CLT , na medida em que o Reclamante ndo comprovou o fato
constitutivo do seu direito. Recurso de Revista conhecido e provido.

5.2 NUCLEO DA DELIMITAGCAO DO ONCEITO DE DANOS EXISTENCIAIS PELA

INOBSERVANCIA DO DIREITO AO LAZER

A delimitacdo do conceito de danos existenciais pela inobservancia do direito ao
lazer se mostra cada vez mais relevante para que as demandas tenham um norte,
por meio do qual as partes interessadas possam atuar, evitando-se tanto os atos
nocivos por parte dos empregadores quanto as petigbes infundadas dos
trabalhadores e os recursos protelatérios de ambas as partes, ou mesmo a auséncia

dessas demandas nas situagdes absolutamente cabiveis e justas.
Inicialmente, cabe definir o que seja delimitar, do latim delimitare..

De acordo com o Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa (por Aurélio Buarque de

Holanda Ferreira): “Delimitar. Fixar os limites; estremar; demarcar.”

Isto posto, embasado nos notaveis conceitos e nos entendimentos de danos
existenciais aqui apresentados (tanto na doutrina como na jurisprudéncia), data

venia, esta pesquisa esta apresentando uma delimitagdo do conceito de danos


https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182343323/recurso-de-revista-rr-14439420125150010
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existenciais pela inobservancia do direito ao lazer, formatando uma espécie de

limite, de contorno no seu conceito.

Inicialmente, uma condicdo sine qua non para que fique configurado um dano
existencial é a ocorréncia de ato lesivo por parte do empregador, ato esse capaz de
impossibilitar o empregado de usufruir de sua vida fora da empresa, seus projetos de
vida (familiares, sociais, educativos, educacionais, suas metas, suas ideias, suas

relagdes interpessoais etc.), especialmente inviabilizando o seu direito ao lazer.

Uma vez presente o ato lesivo do empregador, uma parte atualmente minoritaria da
doutrina e da jurisprudéncia entende que tal ato ndo precisa ser provado, n&o
precisa ser demonstrado. Estes estudiosos entendem que se aplica a presente
situagdo a premissa in re ipsia, isto €, que por si s6 explica, que por si so justifica a

ocorréncia do dano.

Outra parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que tal ato lesivo deva ser
provado, deva ser demonstrado. Exigem que sejam trazidos aos processos quais 0s
projetos de vida do empregado fora da empresa foram impedidos pelo empregador.
Este conjunto de pessoas especializadas nesta seara do Direito representa a parte

majoritaria, com preponderancia significativa.

Diante de situagdes classicas como nas sobrejornadas de trabalho, nas horas extras
excessivas, hnas atividades reconhecidamente desgastantes fisica e
psicologicamente (atividades comprovadamente insalubres, muito perigosas e
estafantes, como de motoristas de carretas, de coleta de lixo, de carvoaria, em
ambientes hospitalares vulneraveis etc.), as duas correntes divergem a todo o

momento.

A produgdo de provas deve ocorrer de maneira irrefutavel, a exemplo daquelas

obtidas através de laudos e pericias médicas e psicolégicas.

Ha situagcdes de sobrejornadas, cujo tempo inadmissivel e desumano de duragao
nao deixa maiores margens de manobras por parte das empresas, para se negarem
a indenizacgao pelos danos extrapatrimoniais provocados. Apesar disso precisam ser
comprovadas. Um exemplo que pode se encaixar nesta hipotese, € o trabalho
exercido em jornadas exorbitantes proximas de 20 horas diarias, sem intervalos

interjornadas e sem o suficiente repouso.
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Outra ocorréncia que podera dar margem ao seu enquadramento na premissa in re
ipsa é aquela nas quais as excessivas jornadas de trabalho sdo agravadas pela

auséncia de intervalos, de descansos, de desconexao do trabalhador.

Por ultimo, fica registrado o posicionamento desta pesquisa, isto €, o dano
existencial precisa ser comprovado. Ha situagdes nas quais ele esta visivelmente
presente, a exemplo daquela inconcebivel citada no paragrafo anterior, nas
atividades insalubres, bem como naquelas em que ha danos psicologicos

provocados pelo labor.
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CONCLUSAO

Os danos aos direitos dos seres humanos aconteceram ao longo dos tempos e

continuam a acontecer com muita frequéncia.

O percurso percorrido desde os primordios até hoje no universo da conscientizagéo

do direito ao lazer € muito longo e devera ser continuado.

No principio, muitos povos foram submetidos a trabalhos em regime de escravidao.
A Biblia sagrada é farta em passagens nas quais o dano existencial se fez sentir; o
livro Génesis, do Antigo ou Primeiro Testamento, por exemplo, traz a epopeia de

Moisés na fuga do provo hebreu da escravidao imposta pelos egipcios.

Numa viagem ao longo da histéria, pbéde-se perceber claramente que o que se
conhece hoje como dano existencial prejudicou a qualidade de vida das pessoas
geragdes apos geragoes.

A histéria do Brasil, por exemplo, esta grandemente manchada pela fase triste da

escravidao dos negros e dos indios.

Até época nao muito distante, era comum se confundir lazer com 6cio, com perda de

tempo, com preguica e outros equivocos.
O ser humano necessita de tempo livre, para utiliza-lo da maneira que lhe aprouver.

A pratica do lazer faz parte cada vez mais das condicdes indispensaveis para que se

tenha uma vida saudavel em qualquer lugar do planeta.

Caminhadas, passeios, baladas, encontros de jovens e de adultos, cursos escolares,
encontros e cultos religiosos, romances, além de reunides sociais como um todo
ocorriam de forma espontdnea, sem que houvesse uma preocupagido ou uma

intencao de rotula-los como sendo formas de lazer.

Ao longo desta pesquisa, foram mostradas as mais diversas formas de lazer; do

lazer ativo, do lazer passivo e do antilazer.

No mundo afora, houve e ainda se tem noticias da manutencao de inUmeros casos

de trabalho escravo, disfargados ou nio.

A visdo que se tem hoje do lazer, evidentemente, ndo € a mesma daquela nas

épocas remotas.
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Nos dias atuais, ndo faltam casos de trabalho excessivo tanto em atividades de
mineracdo, de transportes pesados, em fabricas, em ambientes culturais,

hospitalares etc.

As familias se situam no centro das maiores vitimas pela ocupacgao excessiva dos

trabalhadores, em detrimento do tempo livre, do lazer.

A legislacdo que rege o direito ao lazer vem de forma crescente e aperfeigoada,
fornecendo as bases necessarias para que todas as forcas envolvidas na matéria e
nas inumeras lides trabalhistas e judiciais possam cada vez mais saber quais seus

direitos e obrigacdes, além de como deverao se portar diante dos casos concretos.

O direito ao lazer vem cada vez mais sendo objeto de interesse e da orientacdo do
Direito. E crescente a consolidacdo do direito ao lazer no universo dos direitos

fundamentais, abrigado e protegido pela Constituigdo Federal do Brasil de 1988.

Verificou-se uma convergéncia preponderante da eficacia horizontal e imediata do
direito fundamental ao lazer nas relagdes privadas, em especial no ambito
trabalhista, mesmo sabendo-se que ha controvérsias neste sentido, pois alguns

doutrinadores entendem que a eficacia deva ser mediata, indireta;

O tempo em que o trabalhador permanece a disposi¢édo da empresa € normatizado,
as jornadas de trabalho sdo definidas.

A desconexao do trabalhador, o repouso e o descanso tem merecido a atencao dos
legisladores. Sabe-se que as jornadas excessivas e habituais, o excesso de
obrigagdes sem os descansos e as desconexdes previstas na legislagéo, poderao

levar ao indesejavel dano existencial.

Ha uma crescente conscientizacdo da necessidade de uma mudanca de
mentalidade tanto por parte dos empregadores quanto por parte dos empregados na

matéria em foco, o que podera levar a uma melhor conducéo do assunto.

A doutrina aprofunda o conhecimento, organiza os debates, sugere
aperfeicoamentos, acompanha a obediéncia ou ndo as normas estabelecidas,

oferece suporte visando o atendimento dos seus mais variados pleitos.

No Judiciario, as decisdes sado proferidas e, quando reiteradas, podem orientar a
formalizacdo de sumulas, que sdo muito importantes na orientacdo das partes

(trabalhadores, empresas, advogados, professores, estudantes e da comunidade em
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geral). Isto pode evitar que abusos sejam perpetrados pelo empregador na ideia da

impunidade, bem como que haja um volume elevado de processos inconsistentes.

ApoOs o0 exposto e numa espécie de sintese da pesquisa, pode-se perceber que a

caminhada por ela realizada:

a) péde afirmar que o dano existencial nasce do descumprimento ou abuso do
irrenunciavel direito ao lazer, indispensavel para uma qualidade de vida saudavel,

para o bem estar do trabalhador;
b) entende que o abuso ndo deve ser eventual, pelo contrario, deve ser reiterado;

c) sabe que ha uma tendéncia voltada para a padronizagédo e uniformizagdo dos
julgamentos, garantindo que os atos patronais ilicitos praticados contra os
trabalhadores (que se entende como a parte mais vulneravel na lide) sejam punidos
com a indenizagao pelos danos imateriais, como também que pedidos infundados

dos empregados sejam desestimulados e negados.
Pbde-se ainda entender que:

d) de acordo com as ementas dos acérdaos reproduzidos ao longo desta secéo,
mesmo sabendo-se que ha divergéncias nao pacificadas nos julgamentos, pode ou

nao ser exigido que o trabalhador comprove que o dano existencial de fato ocorreu;
e) o entendimento preponderante € de que o dano imaterial deva ser provado;

f) o dano existencial difere do dano moral propriamente dito (como o “bullying”, por

exemplo);

g) o dano extrapatrimonial difere do dano material (dano patrimonial), a exemplo do

pagamento das horas extras trabalhadas;

h) o dano existencial trabalhista, obviamente, deve ser consequéncia da atividade

laboral;

i) os posicionamentos das partes, longe de serem estaticos, precisam ser dindamicos,
a fim de acompanharem as evolugdes da lide, especialmente em funcdo do
desequilibrio das forgas litigantes, como também motivado pelo desenvolvimento da

sociedade, das comunicagdes, dos meios produtivos e da tecnologia como um todo;

j) a jurisprudéncia especializada devera servir como um guia na conscientizagédo de

trabalhadores, empregadores, advogados, doutrinadores e da propria justica.
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Em suma, esta pesquisa esta sendo direcionada para o oferecimento de uma
contribuicdo, voltada para a modulagem ou formatagdo de uma consciente
delimitagcdo do conceito de dano existencial causado pela inobservancia do direito ao

lazer.

Uma vez presente o ato lesivo do empregador, uma parte atualmente minoritaria da
doutrina e da jurisprudéncia entende que tal ato ndo precisa ser provado, n&o
precisa ser demonstrado. Estes estudiosos entendem que se aplica a presente
situagdo a premissa in re ipsia, isto €, que por si s6 explica, que por si so justifica a

ocorréncia do dano.

Assim, pode-se reafirmar que o trabalho excessivo em detrimento do indispensavel
direito ao lazer, sem direito a desconexao, sem direito aos intervalos interjornadas,
sem os descansos previstos na legislagdo, que sdo condigbes sine qua non para
uma vida saudavel, provoca danos existéncias passiveis de punicoes na forma da

legislagdo e da jurisprudéncia em vigor.

Fica registrado o posicionamento desta pesquisa, que €& o seguinte: o dano
existencial precisa ser comprovado. Ha situacbes nas quais o dano em pauta esta
visivelmente presente, a exemplo daquelas em que o empregado, absurdamente,
trabalha quase 20 horas diarias sem intervalo ou repouso, nas atividades insalubres

ou estressantes e naquelas em que ha danos psicologicos provocados pelo labor.

Finalizando, fica reiterado que esta pesquisa se dedicou especialmente a formular
uma delimitagdo do conceito do dano existencial provocado pela inobservancia do
direito ao lazer no trabalho, sendo tratados contornos para que uma situacido, na
qual um ilicito trabalhista extrapatrimonial reclamado e comprovado possa se

caracterizar ou ndo como dano existencial.
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