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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal o estudo a respeito da incompatibilidade
da ordem constitucional de 1988 com o artigo 62, inciso Il, da Consolidag&o das Leis
do Trabalho - CLT, uma vez que esta ultima exclui dos empregados em exercicio de
cargos de confianca o direito a uma jornada de trabalho limitada. Desde a
publicacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi garantido a todos os trabalhadores o
direito a uma jornada de trabalho com limites de 8 horas diarias e 44 horas
semanais, justamente para assegurar o descanso e lazer necessarios para a
manutencdo da saude fisica e mental destes. Assim sendo, entende-se que o Direito
do Trabalho necessita ser regulado pelos principios instituidos na Constituicdo
Federal (sempre que estes forem favoraveis ao empregado). Neste contexto, serdo
apresentados ainda relatos em defesa do pagamento de indenizacdo aos
trabalhadores que comprovem excessos em sua carga horaria laboral, uma vez que

esta pratica tolhe seu direito ao lazer.

PALAVRAS-CHAVE: Cargo de confianca; Prorrogacdo da jornada de trabalho;

Direito ao lazer.



ABSTRACT

This work has as main objective the study regarding the incompatibility of
constitutional order 1988 to Article 62, Section I, of the Consolidation of Labor Laws
- CLT, since the latter excludes the positions of trust exercise in employees the right
to limited working hours. Since the publication of the Federal Constitution of 1988
was guaranteed to all workers the right to a working day with limits of 8 hours per day
and 44 hours per week, just to ensure rest and recreation necessary for maintaining
physical and mental health. Therefore, understand that labor law needs to be
regulated by the principles established in the Constitution (where these are favorable
to the employee). In this context, it will be also presented reports on defending the
payment of compensation to workers who prove excesses in their working hours,

since this practice hinders their right to leisure.

KEYWORDS: Trust office; Extension of working hours; Right to leisure.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a jornada laboral excessiva como ofensa
ao direito ao lazer dos empregados que exercem cargos de confianca, a luz do
artigo 62, I, da CLT e do que diz a Constituicao brasileira.

O tema se imp0oe pelas diversas discussfes a cerca deste assunto, uma vez
gue se encontra esculpido no art. 62, Il, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que
estes labutadores ndo tém direito a carga horaria de trabalho “fixa”, algo que
nitidamente viola o direito ao lazer deste empregado e entra em confronto com o art.
61, da mesma lei, bem como, com a CF 88.

A pesquisa aborda justamente a incoeréncia que ha entre o referido artigo e
0 que reza a Constituicdo Federal, cuja finalidade € tentar esclarecer quais 0s
direitos dos empregados que exercem cargos de confianga, no que diz respeito ao
direito de lazer destes, além do desejo de poder contribuir com os futuros estudos
daqueles que possuem interesse na matéria de Direito do Trabalho.

Os objetivos desta monografia foram explicitar o quanto a jornada de
trabalho dos empregados que exercem cargos de confianca € diferenciada; e
esclarecer porque esta diferenciacdo € ilicita; e apontar os porqués desta carga
horaria tdo excessiva violar o direito ao lazer do empregado.

A elaboracdo do presente trabalho foi desenvolvida através de pesquisa
documental de leis, acérdaos, assim como pesquisa bibliografica, analisando obras
gue versam sobre Direito do Trabalho e Direito Constitucional, a fim de formar os
conceitos necessarios para atingir a finalidade proposta nesta pesquisa, isto €,
comprovar a ofensa do direito de lazer daqueles que exercem o cargo de confianca
guando seu empregador insiste em prorrogar sua jornada de trabalho para algo que
deve funcionar quase que diuturnamente.

O trabalho é composto por trés capitulos: o primeiro deles abordard o
conceito de cargos de confianca; comentara o artigo 62, inciso Il, da Consolidacdo
das Leis do Trabalho e a importancia da limitacdo da jornada de trabalho.

No segundo, sera abordado o conceito de lazer; o direito ao lazer segundo a
Constituicdo Federal de 1988, a contradicdo entre a Consolidacdo das Leis do
Trabalho e a nossa Carta Magna, além de breves consideracfes sobre a

"inconstitucionalidade” diante desta contradigao.
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Por fim, um capitulo que tratard do lazer como um direito fundamental do
trabalhador e que a prorrogacéo das horas de trabalho pode restringir drasticamente
o direito ao lazer deste. Tratara sobre as consequéncias mais comuns daqueles que
excedem esses limites dessa jornada, bem como sobre o estresse e estresse
ocupacional. E haverd também a defesa de que cabe indenizacdo compensatoria
por dano causado aos empregados que exercem cargos de confianca sob estes

moldes de trabalho “ilimitado”.
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2 A JORNADA DE TRABALHO DIFERENCIADA DAQUELES QUE EXERCEM
CARGOS DE CONFIANCA

2.1 Conceitos basicos sobre cargo de confianca.

Quando um estudo pretende tratar especificamente sobre o tema "cargo de
confianga" considera-se salutar definir os significados dos termos cargo e confiancga.
Pois bem, o cerne da palavra cargo nada mais € do que funcéo, a descricdo da
atividade que tal trabalhador exerce em dada instituicdo, seja esta ocupacao
exercida dentro de uma organizacdo particular ou publica. Ja a palavra confianca
possui significados diversos como: sentimento préprio de quem confia, crenca em
algo ou alguém, credibilidade, confiabilidade, seguranca, etc.

O artigo 62 da CLT, em seus incisos | e Il, disciplina a questdao do
empregado que exerce cargo de confianga, mas nao conceitua exatamente em que
consiste de fato esta funcéo. O referido artigo dispde ainda que os empregados em
cargo de confianga ndo estdo obrigados ao controle de jornada de trabalho, dada a
liberdade outorgada a este pelo préprio empregador. A mesma liberdade ocorre
guando se trata da tomada de decisdes em seu nome. Enfim, seja pela autogestao
em relacdo a sua jornada de trabalho ou pela escolha do direcionamento dos
trabalhos estabelecidos pela empresa € clara a diferenciacdo entre cargo de
confianca e os demais cargos.

S&8o0 enquadrados como ocupantes de cargo de confianca os gerentes,
diretores, administradores e chefes de departamento que possuam amplos poderes
e que ocupem funcéao diretiva dentro da empresa ou outro estabelecimento qualquer
gue necessite de geréncia. Entretanto, h4 os que defendem que a chamada
“confianca” necesséaria para o exercicio de determinada funcdo advém de fatores
intimamente subjetivos, cabendo tdo somente ao empregador delinear essas
funcdes e nomea-las como melhor entender.

Sobre estas diferencia¢des Volia B. Cassar (2014, p.664) elenca que:

Nem todo cargo de direcao sera necessariamente de confianca. Mas,
igualmente, ndo basta tratar-se de funcdo técnica para que se
considere, desde logo, afastada a hipotese de cargo dessa natureza.
N&ao é certo, por igual, que o fato de o empregado ter poderes de
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representagdo o classifique, s6 por isso, como exercente de uma
funcdo de confianga (...). Em principio serdo de confianga aqueles
cargos cujo exercicio coloque em jogo a propria existéncia da
empresa, seus interesses fundamentais, sua seguranca e a ordem
essencial do desenvolvimento de sua atividade. Assim, o empregado
gue administra o estabelecimento, ou aquele que chefia determinado
setor vital para o interesse do estabelecimento.

Sabidamente, o cargo de confiangca ndo é tdo somente um titulo dado a ‘X’
funcdo dentro de uma empresa. Sua pratica possui bastante relevancia e, uma vez
gue, as responsabilidades de gerir com autonomia e ter de lidar com as pressoes e
horario de trabalho diferenciado acabam trazendo mais peso para esta funcéo.
Assim, é 6bvio que sua remuneracdo precisa ser equivalente a carga de trabalho
desempenhada. E por isso que ha a determinacdo de que estes percebam no
minimo 40% (quarenta por cento) a mais que seus subordinados ou colegas de
servico.

O cargo de confianca representa um poder de mando mais alto do que a
simples execucdo da rotina empregaticia de oito horas diarias de servico, o que
coloca o empregado “de confianca” em natural superioridade em relacdo a seus
companheiros e aproxima-o da figura do patrédo pelo exercicio cotidiano de atos
proprios do empregador. Portanto, ainda que a CLT n&o seja explicita quanto a sua
definicdo, a jurisprudéncia ja tem entendimento pacifico de que atribuir um cargo de
confianca a um empregado sem que lhe seja outorgado a autonomia na devida
proporcao, viola os principios trabalhistas.

O estudioso sobre o Direito trabalhista Mauricio Godinho Delgado (2010, p.
340) diz que “o tema relativo aos cargos ou fungdes de confianga ou gestao, tem de
ser examinado distinguindo-se dos periodos principais: antes e depois da alteracao
langada no artigo 62 da CLT, pela Lei n. 8.966/94”. E diz mais:

Destarte, o artigo 62 da CLT, anterior a Lei n. 8.966/94, considerava
cargo ou funcdo de confianca aquele existente na alta hierarquia
administrativa da empresa, habil a conferir a seu ocupante amplos
poderes (...), além de poderes a sua representacao, ou seja, 0 cargo
de confianga era destinado a um empregado que tinha vasto poder
em decidir a respeito de assuntos relacionados ao bom
funcionamento da empresa (DELGADO, 2015, p.340).

Posteriormente, o mesmo art. 62 da CLT foi modificado e apds a Lei n.

8.966/94 passou a exibir novo texto:
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Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

(...)

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 confianca, compreendendo a gratificacdo de funcéo, se
houver, for inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de
40% (quarenta por cento).

Desse modo, a nova lei manteve os principios basicos da redacéo anterior,
porém adicionou a diferenca salarial, pois houve o entendimento de que este
empregado deveria receber um acréscimo sob seu salario devido as especificidades
ja descritas anteriormente.

Cassar (2014, p.662-669), ainda distingue os empregados de confianca nos

trés grupos a seguir:

a. Primeiro Grupo - “Gerente”

Neste Grupo, os empregados possuem um ou mais poderes, entre
eles, fiscalizacdo, podendo demitir, admitir, emitir cheques, atribuir
gestdes, contratar, representar o empregador perante credores,
devedores, clientes, reparticbes publicas, através de mandato
outorgado pelo empregador ou ndo, podendo ou nhdo ter
subordinados, do mesmo modo tém poderes restritos e com
limitacOes.

b) Segundo Grupo - “Gerentao”

Destarte, neste segundo grupo, os empregados de confianca podem
exercem as mesmas atribuicbes acima citadas, porém com poderes
mais amplos, bem como sem restricdo para alguns atos, neste grupo
o empregado podera exercer sua fungdo com autonomia, sem
fiscalizacdo, sem limites, substituindo o empregador como se ele
fosse.

c) Terceiro Grupo - “Diretores”

O Terceiro e Ultimo grupo, os empregados sdo eleitos através de
assembléia-geral ao cargo de diretor de sociedade anénima, desde
gue nao seja subordinado a nenhum outro empregado. A Simula n°
269 do TST, aduz que considera suspenso 0s contratos de emprego
enquanto exercem tal funcdo, ademais este empregado administra
livremente a empresa. Existem outras correntes, em que defende a
extingdo do contrato de trabalho, pelo fato do empregado ser seu
proprio patrao.

Nota-se que os autores mencionados acima defendem a corrente de que
nem todos os empregados que ocupam cargos de direcdo serdo primordialmente

exercentes de funcdo de confianca. Para eles, ndo € porque o empregado tem
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poderes de representacdo que deverd ser considerado exercente de funcdo de
confianca. Para tal atribuicdo deve o cargo exercido ser de suma importancia para a

prépria existéncia da empresa.

2.2 O que diz o artigo 62, Il da CLT - Discussdes sobre (IN)constitucionalidade

deste artigo.

Sergio Pinto Martins (2005, p.486) assevera que algumas funcdes foram
excluidas da protecdo de uma jornada de trabalho definida pela CLT porque
exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de um horario de trabalho, e
seria essa diferenciacdo inerente a um desempenho satisfatério da funcédo que
subtrairia o direito ao adicional de horas extras.

A legislacao trabalhista preceitua que esta classe de empregados deve ser
excluida das normas presentes no Capitulo Il da CLT, justamente porque este
estabelece as regras pertinentes a duracdo do trabalho. Trata da limitacdo da
jornada de trabalho diario, do descanso semanal remunerado, do pagamento de
horas extras, entre outros.

Logo, ndo incidem horas extras a favor do empregado enquadrado em tal
circunstancia funcional, haja vista que a lei considera que a natureza e prerrogativas
do cargo de confianga o tornam incompativel com a sistematica de controle da
jornada de trabalho aplicavel ao conjunto de empregados de uma organizacao
empresarial. (DELGADO, 2010, p.344).

Em contrapartida, Valdete Souto Severo (2009, 76-77) posiciona-se a

respeito da ndo recepcéao do artigo 62 da CLT:

A ordem constitucional instaurada em 1988 fixa parametros a partir
dos quais toda a legislacéo vigente deve ser interpretada e aplicada.
Desse modo, a partir das premissas ali fixadas, teriamos como
alternativa a compreensado de que o artigo 62 néo foi recepcionado
pela nova ordem constitucional ou, pelo menos, de que seria
aplicavel apenas nos limites ali compreendidos, a serem sempre
examinados com muita cautela.

Ja no ano de 2007 houve a aprovagdo de um Enunciado niamero 17 da
Enciclica Rerum Novarum, proposto por Jorge Luiz Souto Maior, que estabelece a

inconstitucionalidade do referido artigo. Segue texto para ilustracéo abaixo:
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17. LIMITACAO DA JORNADA. REPOUSO SEMANAL
REMUNERADO. DIREITO CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADO A TODOS oS TRABALHADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62 DA CLT. A protecao
juridica ao limite da jornada de trabalho, consagrada nos incisos XllI
e XV do art. 7° da Constituicdo da Republica, confere,
respectivamente, a todos os trabalhadores, indistintamente, os
direitos ao repouso semanal remunerado e a limitacado da jornada de
trabalho, tendo-se por inconstitucional o art. 62 da CLT.

Mas muito embora este enunciado estabeleca que o art. 62 da CLT deve
limitar a jornada de trabalho do empregado investido em cargo de confianga, a
incompatibilidade permanece e a falta de controle da jornada destes trabalhadores
tambeém.

Prova disso € o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho que ainda

no ano de 2004 determinou a constitucionalidade do referido artigo. Note:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE REVISTA -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62 DA CLT - NAO -
OCORRENCIA. N&o ha que se falar na -inconstitucionalidade- do art.
62 da CLT, pois, sendo o referido dispositivo consolidado norma pré-
constitucional e havendo conflto com algum dispositivo
constitucional, a hipétese seria de ndo recepcdo, ao invés de
inconstitucionalidade. Ademais, o art. 62 da CLT foi recepcionado
pela atual Carta Magna, pois disciplina situacéo distinta ndo sujeita a
jornada normal minima, ndo colidindo, portanto, com a regra
fundamental, mas, de forma contraria, completa a norma genérica do
inciso Xlll do art. 7° da ConstituicAo Federal. Com efeito, a
Constituicdo Federal disp6e apenas genericamente sobre a jornada
de trabalho, n&o havendo impedimento de a legislacdo
infraconstitucional federal regulamentar, de forma especifica, o tema,
consoante o disposto no art. 22, |, da Carta Magnha. Assim, se 0
dispositivo consolidado em comento excetua situagdes de trabalho
nao submetidas a controle de horario ou nas quais o referido controle
€ impraticavel, isto ndo significa que obriga os trabalhadores por ele
abrangidos a extrapolarem a jornada inserta no inciso Xlll do art. 7°,
mas apenas lhes retira o direito de receber as horas extraordinérias,
ja que podem estabelecer sua jornada, ndo se sujeitando ao poder
diretivo do empregador. Agravo de instrumento desprovido.

(TST - AIRR: 643008720005050007 64300-87.2000.5.05.0007,
Relator: lves Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 09/06/2004,
43 Turma, Data de Publicacdo: DJ 06/08/2004.)

2.3 Da importancia da limitacdo da jornada de trabalho
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A exposicao de qualquer trabalhador a um prologando periodo de atividades
laborais, sejam estas fisicas e/ou mentais, tende a gerar uma fadiga que em pouco
tempo se transformara em um problema de salide mais grave.

O empregado exposto a longas horas de trabalho ou curtos intervalos de
descanso logo percebera que os momentos de repouso diario ja ndo sao suficientes
para aplacar o enorme cansaco que sente, pois esse quadro de fadiga patolégica
compromete o sistema imunoldgico, deixando o trabalhador muito mais vulneravel
as doencas, além de induzi-lo a um processo crescente (e muitas vezes sem volta)
de insatisfagdo com o servico, absenteismo, baixa produtividade e até maior nimero
de acidentes de trabalho.

Ciente dessas complicacbes comuns ao cotidiano dos empregados brasileiros,
o doutrinador constitucional-trabalhista Arnaldo Sussekind (2004, p.453), escreveu
gue os fundamentos para a limitagdo da duracgéo do trabalho s&o:
a) de natureza bioldgica, porque elimina ou reduz os problemas
psicofisioldgicos oriundos da fadiga;
b) de carater social, por ensejar a participacdo do trabalhador em
atividades recreativas, culturais ou fisicas, propiciar-lhe a aquisicédo
de conhecimentos e ampliar-lhe a convivéncia com a familia;
c) de ordem econbmica, porquanto restringe o desemprego e

aumenta a produtividade do trabalhador, mantendo-o efetivamente
na populagdo economicamente ativa.

Outros estudiosos defendem ainda que, além de esbarrar nos limites fisicos
e na interagdo social e familiar do trabalhador, o prolongamento da jornada de
trabalho fere também questdes morais. O empregado necessita de tempo para
satisfazer seus anseios espirituais e sociais, até mesmo para que este possa sentir-
se disposto e possa desenvolver suas atividades laborais a contento.

Para Carolina Carneiro de Abreu (2013, p.21) limitar a jornada de trabalho €,
indiretamente, garantir tempo livre para o ser humano. A Constituicdo possui
diversas regras limitadoras da jornada de trabalho, o que torna ainda mais explicita a
intencdo do legislador de garantir o direito fundamental ao lazer, logo se entende

que esses preceitos devem ser respeitado pelo empregador. Eis algumas regras:

Art. 7°. (...)

X1l - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horérios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho;
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XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVI - remuneragédo do servigo extraordinério superior, no minimo, em
cinglienta por cento a do normal;

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

().

Assim, entende-se que permitir e valorizar um periodo adequado de
descanso aos funcionarios tende a propiciar mais produtividade e menos incidentes
negativos para a empresa, haja vista que, sabidamente, o maior indice de acidentes
de trabalho ocorre exatamente no periodo da prorrogacao da jornada de trabalho, e

nao apos momentos de descanso.



18

3 DA ILEGALIDADE NA PRATICA EXCESSIVA DE PRORROGACAO DA
JORNADA DE TRABALHO

3.1 Do conceito de lazer

Pode-se definir o termo Lazer como sendo o tempo recreativo que dado
individuo possui para organizar-se e utilizar da forma que melhor lhe convier.
Entretanto, ndo podemos chamar de “lazer” o periodo gasto com atividades basicas
como comer ou dormir.

A aplicacdo mais comum da palavra Lazer esta associada ao descanso do
trabalho. Logo, para fins de conceituacdo trabalhista, o termo lazer sempre
aparecera ligado a questdes externas ao ambiente de trabalho ou periodos de férias.

O socidlogo francés Jofre Dumazedier (1978, p.94), caracterizou lazer como:

[...] um conjunto de ocupac¢Bes 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 informacdo ou
formacdo desinteressada, sua participacdo social voluntaria ou sua
livre capacidade criadora apoés livrar-se ou desembaracar-se das
obrigacgdes profissionais, familiares e sociais.

Os estudos e discussdes sobre o real conceito de lazer comegaram apenas
apos a Revolucao Industrial, com repercussfes de maior destaque a partir do século
XIX, até porque anterior a este periodo o termo lazer possuia uma significacdo
negativa. O tempo que o empregado passava fora do trabalho era tido como inutil
para o crescimento da sociedade.

Entretanto, para estudiosos como Nelson Carvalho Marcellino, as definicdes
de lazer similares a de J. Dumazedier seriam incoerentes, uma vez que relacionam o
lazer apenas com a satisfacdo de ‘X’ necessidades sem envolver a figura do Estado
como o responsavel pela definicAo de politicas publicas para o lazer. O autor
observa ainda, a total auséncia de um pensamento de carater coletivo de lazer,
fazendo a simples associacdo do lazer como experiéncias individuais. Para

Marcellino (1995, p.10), o lazer pode ser melhor definido:

[...] como a cultura - compreendida no seu sentido mais amplo -
vivenciada (praticada ou fruida) no ‘tempo disponivel'. O importante,
como traco definidor, é o carater ‘desinteressado’ dessa vivéncia.
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N&o se busca, pelo menos fundamentalmente, outra recompensa
além da satisfacdo provocada pela situacdo. A disponibilidade de
tempo’ significa possibilidade de opgado pela atividade pratica ou
contemplativa.

Deste modo, e com uma concep¢do mais abrangente, faz-se possivel
estudar os momentos de descanso do trabalhador pelo ponto de vista da ética
juridica, ja que o direito ao lazer é um direito fundamental estabelecido pela
Constituicao Federal de 1988.

3.2 Do direito ao lazer explicito na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 assentou o direito ao lazer como
direito fundamental social, equiparado a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a infancia e a maternidade e a
assisténcia aos desamparados. E como tal, o lazer passou a ser direito inerente a
condicdo humana e foi desta forma que seu real valor foi positivado na ordem

juridica de nosso pais. Segue texto do artigo 6° abaixo:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

\

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

A Declaragéao Universal dos Direitos Humanos da ONU, assinada em 1948,
traz expressamente o direito ao lazer como um dos direitos essenciais para qualquer
ser humano, declara o lazer como sendo uma acgéo importante para a preservacao
da boa qualidade de vida do trabalhador. E considerando a importancia e influéncia
que esse documento possui, observe exatamente o que ele diz: “Artigo XXIV - Todo
ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive, a limitacdo razoavel das horas
de trabalho e a férias remuneradas periodicas”. (LUNARDI, 2008. p.28). E foi com
este acondicionamento que o direito ao lazer ingressou no conjunto dos “Direitos
Humanos”, no conjunto daqueles direitos que a comunidade internacional considera
como inerentes a todas as pessoas, e assim sendo, indispensaveis a dignidade
humana.

Ja a luz de um estudo voltado para o sentido histérico-social, constata-se

gue o nascimento e a reunido de determinados direitos sob a denominacdo de
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“direitos humanos”, e posteriormente, de “direitos fundamentais”, teve inicio com os
movimentos sociais de carater revolucionario que se desenvolveram nos séculos
XVII e XVIII. Revolugdes impulsionadas pela necessidade de colocar limites no
poderio desenfreado que o Estado exercia sob o povo. Na época, 0 governo
assumia sua forma mais invasiva em relacéo a vida das pessoas, periodo em que se
aplicava a teoria de governo fiel aos ideais do Estado Absolutista, inspirado por
circunstancias sociais derivadas ainda do fim da Idade Média.

De tal modo, se entende que o conceito de lazer esta diretamente ligado a
evolugéo das sociedades e, por essa razdo, deve-se lembrar que o desenvolvimento
dos direitos fundamentais (dentre eles, o direito fundamental ao lazer) teve todo um
entorno de contexto histérico mundial para que viesse a nascer. As Revolucdes
Francesas e Americana, por exemplo, tiveram como objetivo a positivacdo da
autonomia pessoal, de forma que o Estado nao interferisse na esfera pessoal do
individuo, reconhecendo, portanto, os direitos civis e politicos, pautados na liberdade
e no direito de escolha das pessoas. (ABREU, 2013, p.42).

A partir dai (e até os dias de hoje) destacam-se as lutas pelos direitos
sociais e econdmicos via constitucionalizagdo, o chamado Estado Social de Direito.
E nessa vertente, enfatiza-se o clamor por melhores condi¢des de trabalho, aumento
dos salarios e a defesa pela diminuicdo da jornada de trabalho.

Logo, o direito ao lazer esta inserido entre os direitos fundamentais porque
traz consigo o reconhecimento do Estado de que ele deve propiciar uma vida mais
digna ao individuo, assim, a intervencdo do ente publico ocorre para que este bem
maior possa garantir sua maxima efetivagao.

O académico Alexandre Lunardi (2008, p.18) destaca ainda que:

No Estado Democrético de Direito ndo se vé o direito ao lazer
simplesmente como um direito que surge na auséncia de outros
direitos. Ele é um direito que deve ser colocado em confronto com os
demais direitos ja existentes. Busca-se a propria existéncia de um
espaco de tempo livre na vida do individuo, mas néo so, preocupa-se
com a qualidade da utilizacdo deste tempo livre, tanto no aspecto
social, onde se tem a funcédo cultural do lazer, bem como no plano
individual, onde se busca a garantia do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. Somente desta forma o direito ao
lazer pode atender ao principio constitucional que determina que a
funcd@o do Estado é assegurar a dignidade da pessoa humana. Por
este motivo, o direito ao lazer ndo pode ser limitado a uma mera
declaracao constitucional sem qualquer efeito pratico.
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Dessa forma, e sendo um direito fundamental que é, o direito ao lazer tem
sua aplicacao definida constitucionalmente, possuindo assim, razdo de aplicacéo
imediata e garantida indiscriminadamente a todos os empregados. Entretanto, néo é
0 que ocorre no caso dos trabalhadores que exercem cargos de confianca por conta
do que define o artigo 62, Il, da CLT.

3.3 A contradicdo entre o que diz a CF 88 e 0 que prega a CLT a respeito da
jornada de trabalho dos cargos de confianca e a acdo de inconstitucionalidade

por omissao

Ao verificar que o artigo 62, inciso Il, da CLT exclui o direito a uma jornada
de trabalho regular aos gerentes, diretores e chefes de departamento, mesmo esta
estando prevista constitucionalmente, € nitido que este artigo representa uma clara
afronta ao direito constitucional ao lazer. E na medida em que os trabalhadores ali
referidos ndo se encontram cobertos por nenhum tipo de controle de carga horaria
configura-se uma tentativa de afasta-los da condicdo de possuidores deste direito.

Assim sendo, defende-se que o direito trabalhista deve sempre respeitar os
principios insculpidos pela Constituicdo Federal Brasileira, principalmente, quando
estes estejam tdo claramente favoraveis ao trabalhador. Neste caso inclusive, se
revela a certeza de que a dignidade da pessoa humana, que tanto norteia 0s
principios constitucionais, precisa ser aplicada em toda a sua plenitude, logo, o
artigo 62 previsto na CLT apresenta-se como uma evidente transgressao aos
pareceres da Carta Magna de 1988, na medida em que ele direciona e concebe atos
gue inibem o trabalhador do gozo do direito ao lazer. (CALVET, 2006, p.97).

O funcionario quer seja ele um gerente diretor ou chefe de departamento,
nao pode ter o seu direito ao descanso impedido por seu empregador. Até porque a
uniformizagdo dos horarios de trabalho existe com a intencdo de dar ao trabalhador
nao sO o beneficio do repouso, mas também a condicdo de manter-se disposto e
saudavel para continuar seu trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se quanto a efetivacdo concreta
dos direitos por ela garantidos, por isso buscou estabelecer mecanismos juridicos (e
politicos) para que o povo, diretamente ou por meio de seu representante legal,

pudesse exigir do Estado e/ou de terceiros a concretizacdo das normas
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constitucionais. Sobre esta possibilidade de “negacdo de direitos” Zeno Veloso
(2000, p.247) diz que:

(...) a Carta Magna tem alguns preceitos e instituiu um mecanismo de
defesa com vistas a garantir a obediéncia a seus comandos,
objetivando conferir efetividade a seus propdsitos e dar concretude a
seus principios. Se a Constituicdo formal ou escrita nao se
transformar numa Constituicdo viva e real, ndo tera passado de uma
"folha de papel'. E ndo sdo poucos 0s espiritos retrogrados e
passadistas que sonham com isto.

Para agir contra essa pratica de cerceamento de direito ao lazer, existe o
chamado controle jurisdicional de constitucionalidade que deve atuar sempre que for
identificado algum tipo de omissao legislativa referente a um direito. Estudiosos
deste tema como José Afonso da Silva (2001, p.47) apresentam a
inconstitucionalidade por omisséo da seguinte forma: "verifica-se nos casos em que
ndo sejam praticados atos legislativos ou administrativos necesséarios para tornar
plenamente aplicaveis normas constitucionais".

A finalidade deste controle é dar plena concretude a todas as normas
constitucionais, ndo consentindo que o legislador e/ou administrador imponha outra
direcdo ao poder do Estado, sendo aquele previsto de forma expressa na
Constituicdo Federal. A esse respeito o atual vice-presidente do Brasil e autor de

obras a respeito dessa matéria Michel Temer (2001, p.51) esclarece:

7

A primeira afirmagdo que se deve fazer é aquela referente a
finalidade desse controle: € a de realizar, na sua plenitude, a vontade
constituinte. Seja: nenhuma norma constitucional deixara de alcancar
efichcia plena. Os preceitos que demandarem regulamentacdo
legislativa ou aqueles que simplesmente programaticos ndo deixardo
de ser invocaveis e exequiveis em razdo da inércia do legislador. O
que se quer € que a inacdo (omissdo) do legislador ndo venha a
impedir o auferimento de direitos por aqueles a quem a norma
constitucional se destina. Quer-se — com tal forma de controle —
passar da abstracdo para a concrecdo; da inacédo para a acdo; do
descritivo para o realizado. O legislador constituinte de 1988 baseou-
se nas experiéncias constitucionais anteriores, quando muitas das
normas ndo foram regulamentadas por legislacdo integrativa e, por
isso, tornaram-se ineficazes. Ou seja: o legislador ordinario,
omitindo-se inviabilizou a vontade do legislador constituinte.

E € a partir de opiniGes como essas que se faz possivel compreender que a

inconstitucionalidade por omissédo também ocorre pelo fato de que muitas clausulas
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constitucionais dependem de lei ou de providéncia administrativa para que se
efetive. Assim, uma vez que a responsabilidade pelo exercicio destes atos incide
sob o Poder Publico, a responsabilidade pela omissdo pode (e deve) recair tanto
para o Poder Legislativo quanto para o Poder Executivo.

Teoricamente falando, configurar a pratica de inconstitucionalidade por
omissao é simples, basta o direito presente na Constituicdo ndo se concretizar, seja
por culpa do legislador que néo produziu a lei necessaria para isso, seja por dolo do
administrador que ndo deu a providéncia administrativa necessaria para a aplicacao
pratica deste direito. Entretanto, quando a prépria Constituicdo ndo estipula um
prazo especifico para a feitura da referida lei ou ato normativo torna-se mais dificil
definir a partir de que periodo a omissdo por parte do Poder Publico fica
caracterizada, apesar disso, é de bom senso aplicar certa razoabilidade do decurso
do tempo para configuragao de tal omisséo.

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo € prevista em nossa
Constituicdo Federal, ao lado da acado direta de inconstitucionalidade e da acéo

declaratoria de constitucionalidade. No artigo 103, paragrafo 2°, observa-se:

Art. 103, § 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adocdo das providéncias necessérias e,
em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Infelizmente, hoje, o efeito de uma acdo de inconstitucionalidade por
omissao é apenas dar ciéncia ao Poder respectivo - Legislativo ou Executivo - da
omissao praticada. Isso ocorre em razdo da protecdo do principio da
discricionariedade do legislador, que constitui que 0 momento para a pratica do ato é
uma deciséo politica do Poder em questdo, ndo devendo, assim, ser permitido que
outro Poder realize interferéncia sob pena de violacdo do artigo 2° da Constituicao
Federal que estabelece que os Poderes da Unido como harmonicos e
independentes entre si. (FOGLIA, 2013, p.109).

Pois bem, apdés o exposto até aqui, conclui-se que o dispositivo
constitucional que da ao Lazer status de Direito Fundamental esta avulso ao
ordenamento juridico brasileiro, visto que ndo vigora diante do direito trabalhista
atual e culmina na exclusdo do direito de repouso dos profissionais exercentes de

cargos de gestao.
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4 AS CONSEQUENCIAS DO EXCESSO DE TRABALHO: VIOLAGCAO DO DIREITO
AO LAZER DO EMPREGADO QUE EXERCE CARGO DE CONFIANCA

4.1 A prorrogacao de horas de trabalho restringe o empregado do direito ao

lazer

Uma vez definido que o servico tido como extraordinario é apenas aquele
previsto no art. 61 da CLT, e que sua compensacdo sO pode ser feita através de
acordo ou convencao coletiva, qualquer espécie de prorrogacdo diferente desta
previsdo nao esta coberta pela Constituicdo de 1988 e, consequentemente, ofende o
direito fundamental ao lazer. Logo, é de suma importancia que haja uma definir que
a jornada excessiva é toda aquela que viola o direito ao lazer, que se trata de um ato

ilicito que causa dano ao trabalhador, conforme consta no Codigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Assim sendo, mesmo que haja acordo entre empregado e empregador a
respeito dessa prorrogacdo, a depender do caso concreto e com respeito a
razoabilidade, havera sim uma ofensa do direito ao lazer deste trabalhador, afinal se
trata de um direito irrenuncidvel e a empresa ndo pode ser aproveitar de sua
superioridade econémica em detrimento da inferioridade do empregado para fazé-lo
cumprir uma jornada de trabalho desumana e ilegal.

Para Sandra Regina Pavani Foglia (2013, p.91 apud Mafas 2005, p.77):

A sensacédo de que o trabalho estd mais humanizado, em verdade, é
uma falacia. Porque o sofrimento prossegue nas organizacfes
produtivas, em que os trabalhadores, atualmente, temem nao
satisfazer, ndo estar 4 altura das imposi¢cdes da organizacdo do
trabalho: imposicdes de horarios, de ritmo, de formacdo, de
aprendizagem, nivel de instrucdo e diploma, de experiéncia, de
rapidez de aquisicdo de conhecimentos tedricos e praticos.

Na Verdade, torna-se equivocada a ideia de que as mudancas
organizacionais e produtivas propiciaram um aumento de tempo de
lazer, pelo contrario o que houve foi no surgimento de novas
modalidades de opresséo e privacao da liberdade humana.
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O que se vé frequentemente é a associacdo direta do conceito de lazer as
experiéncias individuais vividas por cada um, o que reduz a importancia do o lazer a
simples ideia de que € apenas o conteudo de uma determinada atividade.
Comumente, o termo lazer é sempre relacionado ao divertimento e ao descanso.
Mas “lazer” ndo é sinbnimo de “nao fazer nada”, pois mesmo para divertir-se o
individuo demanda um esforco fisico capaz de satisfazé-lo, como praticar esportes,
dancar, escrever um livro, etc.

Sobre essa eterna dedicagdo humana ao trabalho Karl Marx (1980, p.81)

diz que:

Fica desde logo claro que o trabalhador, durante toda a sua
existéncia, nada mais é que forca de trabalho e que todo o seu
tempo disponivel &, por natureza e por lei, tempo de trabalho a ser
empregado no préprio aumento do capital. [...] Mas seu impulso cego
e desmedido em sua voracidade por trabalho excedente, viola os
limites extremos, fisicos e morais da jornada de trabalho. Usurpa o
tempo que deve pertencer ao crescimento, ao desenvolvimento e a
salde do corpo. Rouba o tempo necessario para se respirar ar puro
e absorver a luz do sol. Comprime o tempo destinado as refei¢cdes
para incorpora-lo, sempre que possivel, ao proprio processo de
producéo.

A jornada diaria de trabalho deve ser limitada, observando os aspectos
psicoldgicos, fisicos, familiares, sociais dentre muitos outros. Uma longa jornada de
trabalho pode resultar em um quadro preocupante de estresse ocupacional, o que
gerara pouco rendimento e outras consequéncias que prejudicam ndo apenas 0

empregado, mas também o seu empregador.

4.2 As consequéncias mais comuns a saude daqueles que excedem os limites

dajornada de trabalho

Abolir completamente o estresse do dia-a-dia do ser humano €
sabidamente algo impossivel, uma vez que o mundo moderno e todos 0s seus
meandros nos empurram a todo o momento para situacées onde a pratica do bom
senso e da tolerancia sdo atitudes necesséarias para a manutencdo do nosso

equilibrio mental e saude fisica. Por isso, sempre se deve buscar diminuir os efeitos
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maléficos que estresse em demasia pode ocasionar, sobretudo, quando seu foco
esta relacionado uma rotina de trabalho excessiva.

Dentro de todos os seguimentos que compdem a vida do individuo, o
trabalho constitui um ponto importante, se ndo o principal, visto que se trata de um
setor determinante para a construgdo do préprio ser. O estresse dentro do ambiente
de trabalho é sem duvida uma realidade crescente nas mais diversas atividades,
mas certamente profissdbes que em seu cerne ja trazem as responsabilidades de
geréncia ou liderangca como é caso dos cargos em comissdo, estdo mais suscetiveis
a problemas de saude como esse.

Obviamente, os chamados “agentes estressantes” que incidem sob esses
trabalhadores ndo estdo ligados diretamente (ou tdo somente) ao trabalho que
exercem em si, mas advém de varios outros conflitos associados, inclusive, da falta
de tempo para o descanso e convivio familiar, ou seja, falta de lazer.

A prova de que pode estar ocorrendo a deterioracédo da qualidade de vida
de um trabalhador manifesta-se de diversas formas, com destaque para as
patologias psicologicas, dentre as quais se sobressai 0 estresse, haja vista que este
tem se tornado um termo frequente no discurso dos profissionais que procuram
ajuda para afastar-se de ambientes de trabalho “estressantes” e por consequéncia,
danosos a sua saude fisica e mental.

Reacdes organicas como taquicardia, sudorese, falta de concentragéo,
perda de memoria, irritabilidade e medo séo préprias do sujeito acometido pelo
estresse. E foi em razdo dessas manifestagcbes desagradaveis reincidentes no
cotidiano do trabalhador, que surgiram diversos estudos em busca adequar o
trabalho e a estrutura das instituicdes (sejam esta publicas ou particularidades) as
necessidades dos empregados, visando a satisfacao destes e, consequentemente, a
melhoria de seu desempenho profissional.

Pois bem, obviamente que o mundo contemporaneo exige muito mais de
seu trabalhador do que o mercado de trabalho de décadas atras. Entretanto, os
processos mentais pelos quais os seres humanos passam mudaram muito pouco
desde o tempo em que trabalhar significava apenas laborar em troca de uma
remuneragao. Hoje os conceitos de ‘qualidade de vida’, bem estar, motivagao,
satisfacdo pessoal e tantos outros, estdo enraizados no consciente de qualquer
pessoa, sobretudo, da populacdo economicamente ativa.

A esse respeito o psicologo Glaucio Luiz Alves B. (1992, p.45) define que:



27

[...] o ser humano sofre por viver na era espacial com uma
constituicdo da Idade da Pedra. Para corroborar com esta afirmacéo,
diversas pesquisas demonstraram que em situacdo de perigo as
pessoas apresentam reacdes muito parecidas com as que 0s
animais manifestam quanto ameacados. A esse fendmeno biolégico
foi dado o0 nome de estresse, palavra que vinha sendo utilizada nas
ciéncias exatas para designar o total de forcas que agem contra uma
resisténcia. Para o organismo bioldégico o estresse é uma resposta
nao especifica a eventos que Ihe sdo impostos.

4.2.1 Estresse

Em meados do século XIV o termo estresse era utilizado com o sentido
de aflicdo e infortinio, mas ja no século XVIlI passou a ser utilizado para designar
opressao, desconforto e adversidade (FRANCHESCHI, 2000, p.20).

Dentre os estudos sobre o estresse, destacam-se o0s realizados pelo
fisiologista, Hans Selye. Foi ele quem descobriu que ha uma série de reacdes fisicas
desencadeadas a partir de algum estimulo externo e que estimulos como a dor ou
uma temperatura elevada podem levar ao aparecimento de algumas patologias.
Além disso, ele afirmou que momentos ruins causados pelo excesso de trabalho
podem provocar o estresse. (SOUZA E MORAIS, 2007, p. 58).

Estudos contemporaneos sobre o estresse baseiam-se nas pesquisas de
Selye, porém ampliam seu foco de atencdo, contando com a participacdo de areas
da medicina, biologia, psicologia e outras. Hoje se entende que o homem, quando se
sente ameacado ou em perigo, desenvolve uma série de reacdes cognitivas,
sensorio-perceptivas como mecanismos de protecdo, que o0 prepara para a luta ou
para a fuga da situacao estressante. (LIPP, 2001).

Neste sentido Silva e Marchi (2002, p.22) afirmam que o estresse € um
estado intermediario entre salde e doenca, um estado durante o qual o corpo luta
contra o agente causador da doenca.

Pela otica psicolégica, em um sujeito acometido por estresse, varios
sintomas podem aparecer como: ansiedade, tensdo, angustia, insdnia, problemas de
relacionamento com os colegas de servico, duvidas em relacdo a si mesmo, falta de

concentracéo, raiva em demasia e, principalmente, hipersensibilidade emotiva. E se
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nada for feito para mudar essa situagdo, a pessoa se sentira cada vez mais
exaurida, sem energia e acabara depressiva.

Na area fisica, muitos tipos de doencas podem ocorrer, a depender da
heranca genética de cada pessoa. Uns adquirem Ulceras, outros hipertenséo, outros
ainda contraem males como crise do panico, herpes e outras doencas. (CAMELO E
ANGERAMI, 2004).

Além disso, ndo se pode deixar de considerar as complexidades da vida
moderna, das inUmeras exigéncias por parte do mercado de trabalho, das ameacas
de desemprego, da pressao por mais produtividade, etc. Para Lipp (1996) tais
cobrancas sdo agentes estressores que podem ou ndo ser fonte de sintomas
relacionados ao estresse, vai acontecer dependendo das caracteristicas individuais

de cada profissional. E mais:

[.. ] distingue-se 0s agentes estressores em externos e internos. Os
primeiros resultam de eventos ou condi¢cdes externas que afetam o
organismo e independem da pessoa, como mudanca de chefia e
acidentes. Os segundos sdo determinados pela prépria pessoa,
advindos do seu modo de ser no mundo, com suas crengas, padrdes
de comportamento e dificuldade de relacionar-se. (LIPP, 2001).

Logo, qualquer modificacdo na vida de uma pessoa é fator gerador da
necessidade de adaptacéo fisica e/ou mental e, por consequéncia das adversidades
comportamentais, a reacdo de cada pessoa dependerd diretamente de suas
experiéncias anteriores, ideias e padroes.

Conforme Masci (2001, p.10), a elevada incidéncia do estresse em todo o
mundo, levou a ONU a chamar o estresse de "a doenca do século 20" ainda no ano
de 1992.

Segundo Cabral (1997, p.07), o estresse sempre € desencadeado por
algum agente estressor, e este estimulo qualquer é capaz de provocar o surgimento
de um conjunto de respostas organicas ou psicologicas.

Albrecht (1999, p.29-30) pondera que o0 estresse trata-se de uma
mobilizacdo quimica coordenada para atender as reivindicacbes de um corpo que
estd em fuga de uma situacao considerada estressora.

Assim, o estresse pode ser definido como uma reacéo fisica e psicologica
do organismo, causada por alteracdes psicofisiolégicas que ocorrem quando o

individuo, j& estressado, enfrenta situacfes que o irrita ou amedronta.
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4.2.2 Estresse Ocupacional

Dentro de um ambiente organizacional, a cultura da empresa, seu clima,
valores internos, normas, hierarquizagdo, a exigéncia para o desenvolvimento de
novas competéncias, etc. levam as pessoas ao limite de suas forcas fisicas e
psicoldgicas de tal modo, que quando alguma demanda excede as expectativas pré-
avaliadas pelo empregado, ele ndo consegue mais se adaptar as exigéncias da
organizacdo (que passam a ser vistas como insuperaveis) o que acaba gerando um
desgaste anormal e, por consequéncia, traz a diminuicdo da sua capacidade para o
trabalho.

Tamayo (2004, p.06) afirma que o aumento das pesquisas sobre o
estresse ocupacional deve-se ao impacto negativo que este fendmeno tem causado
nas organizagcdes, como o aparecimento de doencgas vinculadas ao trabalho e a
necessidade das empresas de desenvolverem trabalhos de prevencdo dessas
doencas, uma vez que as pessoas Vvitimas do estresse diminuem o desempenho e
aumentam os custos com problemas de saude, absenteismo, acidentes de trabalho,
etc.

Ainda segundo Regina Pavani Foglia (2013, p.99), todo trabalhador
necessita de um tempo para organizar sua vida pessoal, precisa estudar, viajar, ir ao
cinema, sair com amigos, enfim, ter um tempo livre para si. E ndo é porque se
encontra estabelecido no art. 62 da CLT, que os empregados exercentes de cargos
de confianca estdo excluidos da jornada de trabalho “normal’” que os mesmos nédo
tenham direito a tempo livre, e que seu empregador esta livre para aproveitar-se
dessa fragilidade legislativa para aumentar demasiadamente sua jornada laboral.
Até porque, estes patrdes nao repordo uma possivel saude perdida pelo trabalhador,
tdo pouco lhe devolverdo o tempo no qual ele poderia ter exercido seu direito ao
lazer.

Ja Green (1998, p.09) aconselha que toda empresa deve desenvolver um
plano de acdo com intuito de reduzir o estresse laboral de seus funcionarios. Para
isso, o primeiro passo € identificar as fontes causadoras de estresse ligadas a
realidade da instituicdo. Além disso, deve-se buscar o equilibrio dos aspectos fisicos
e emocional do trabalhador, lembrando-se sempre que cada ser reage de forma

diferente a situacdes similares.
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Segundo Villalobos (1999, p.67-68), as acbes psicossociais que podem
levar ao desenvolvimento de estresse no trabalho estdo relacionadas a questdes
como o desempenho profissional, o estilo gerencial, a organizacado do trabalho, a
duracdo da jornada de trabalho e ao contexto social no qual a empresa esti
inserida.

Logo, praticas administrativas inapropriadas, a exemplo de atribuicdes de
trabalho ambiguas; problemas de comunicacdo entre chefes e subordinados;
excesso de trabalho e estilo de comando punitivo, fatalmente, levardo os
trabalhadores a apresentarem quadros de estresse ligado ao trabalho que exercem.

Na concepcdo de Lazarus (1995, p.18), o estresse ocupacional ocorre
guando o sujeito julga as demandas do trabalho excessivas para 0s recursos que
possui. Dessa forma, o surgimento do estresse ocupacional estaria ligado a
particularidades do ambiente de trabalho e do proprio profissional.

E de relevancia lembrar ainda que, o estresse ocupacional apesar de
provocado por fatores advindos do ambiente de trabalho ndo pode ser dissociado do
estresse vindo do ambiente familiar, pois cada relagcdo subjetiva vivida pelo
trabalhador tera consequéncias nos outros setores de sua vida. Entretanto, esta
claro para muitos estudiosos que 0 excesso de trabalho aliado a falta de tempo para

0 descanso séo fatais para o aparecimento de doencas laborais.

4.3 Do cabimento de indenizacdo compensatoria por parte do empregador pelo

dano causado

Mesmo que ainda ndo haja uma norma especifica podemos pensar, a
nivel da justica do trabalho, na criacdo de uma indenizacéo por violacdo do direito ao
lazer a ser aplicada sempre que for exigido do trabalhador mais de duas horas
extras diarias, que € o tempo permitido pelo artigo 59 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT. Sobre esse tema o académico Alexandre Lunardi (2008. p.94) diz

que:

Para este proposito, ndo se exigiria, em tese, uma norma
infraconstitucional regulamentadora do quantum indenizatério, pois
em simetria ao dano moral, o critério de valoracao desta indenizacdo
dependeria do caso préatico. E possivel até mesmo afirmar que neste
escopo, o direito ao lazer, previsto no artigo 6° da Constituicdo
Federal é autoaplicavel.
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Apesar de guardar semelhancas com a obrigagdo do pagamento adicional
de horas extras, esta indenizagdo seria especifica e teria um objeto juridico
diferente, ela seria em relacéo ao direito do lazer propriamente dito, o que a difere
do direito de receber uma compensacdo por um esforco a mais realizado no
trabalho.

Inclusive, para o juiz do trabalho Otavio Amaral Calvet existe uma
distincdo entre estes dois institutos, segundo ele, porque os periodos de descanso
tornam-se indisponiveis por causa das praticas de horas extras habituais. Veja o que

ele diz a esse respeito no texto abaixo:

Sempre que o empregado impuser a pratica constante de horas
extras, fora dos casos excepcionais previstos no art. 61 da CLT e do
sistema de compensacdo de jornadas, ha flagrante lesdo ao direito
social ao lazer, pois o labor excessivo por longos periodos de tempo
impede que o empregado se desenvolva como ser humano,
atrofiando suas aptiddes naturais e passando ele a viver
exclusivamente condicionado a trabalho produtivo, usufruindo do
pouco tempo livre que resta apenas para repor suas energias fisicas
e mentais, para que possa estar apto ao labor no dia seguinte,
literalmente perdendo tempo de vida e restando impossibilitado de
aproveitar as oportunidades que esta Ihe traz.

Pode-se imaginar, inclusive, que um empregado sujeito a constante
labor excessivo ndo consegue freqlientar cursos, escolas ou
faculdades, nem mesmo ter disposi¢éo fisica para, no recesso do lar,
promover a leitura ou outra atividade fomentadora do
desenvolvimento intelectual, pois o cansaco fisico e/ou mental
determina geralmente que se faca uma rapida alimentacdo para,
apds, prostrar-se o trabalhador diante de um aparelho de televisdo
até entregar-se ao sono.

E mais, tal pessoa sequer consegue manter um bom nivel de
relacionamento familiar, seja porque ao chegar na sua residéncia sua
prole ja se encontra dormindo, lembrando-se que na saida para o
trabalho no dia que se segue as criancas néo estardo acordadas;
seja porgue até o relacionamento conjugal resta afetado pelo estado
fisico e mental determinado pelo ritmo do trabalho, em que as vezes
se consegue prover a subsisténcia material da familia, mas quase
sempre deixa-se de lado seu aspecto emocional, surgindo na
sociedade um novo tipo de ser humano: o criado na auséncia afetiva,
que apresenta sérias deturpacdes comportamentais. (CALVET, 2006,
p.106).

E Calvet (2006, p.106) segue explanando que a solucdo mais acertada
para estes casos seria a reparacdo financeira por parte do empregador, uma vez

gue "a pratica constante de horas extras, sem motivo justificado demonstra ser um
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exemplo de grave lesdo ao direito social do lazer (...) demandando uma reparacéo
pelo agente agressor".

No Brasil, a criacdo de uma lei que obrigasse o pagamento desta
indenizacdo seria util para coibir a violagdo do artigo 61, paragrafo 3° da CLT - que
estipula que o maximo de horas extras diarias a serem realizadas pelo trabalhador é
de duas horas. As demais 14 (quatorze) horas do dia sdo tidas como um espaco de
"nao trabalho”, um espaco para o descanso, o lazer.

Hoje, o que ocorre € que quando o empregado é forcado a prestar servico
além das horas regulamentares, ele recebe um adicional de 50% a mais sobre a
hora normal trabalhada. Isso acontece para que possa ser pago o chamado servi¢co
extraordinario, mas esse pagamento nao repara a violagcdo do seu direito ao lazer.
Com a insercao do direito a uma indenizacdo reparatéria pelo tempo de lazer
perdido este estaria sendo, ao menos, mais protegido.

Jurisprudéncia para tal obrigacdo j4 existe, comtemplando o direito de
trabalhadores em diversos casos distintos, mas com o mesmo cerne: a falha do
empregador em relagdo ao cumprimento do Direito ao Lazer e o almejo destes
trabalhadores de serem reparados moralmente por isso. Segue trés exemplos

abaixo:

TRT-1 - RO: 537320125010012 RJ, Relator: Marcelo Antero de
Carvalho. Data de Julgamento: 05/09/2012, Décima Turma.

Data de Publicacao: 13/09/2012.

DANO EXISTENCIAL. NEGATIVA DE DIREITO AO LAZER E
DESCASO. INDENIZACAO PELOS DANOS MORAIS DEVIDOS. O
direito ao lazer e ao descanso é direito humano fundamental,
assegurado constitucionalmente - art. 6° - e esta diretamente
relacionado com a relacéo de trabalho. A prorrogacéo excessiva da
jornada de trabalho justifica a indenizacdo compensatéria pelo dano
causado. Trata-se de desrespeito continuo aos limites de jornada
previstos no ordenamento juridico, sendo, pois, ato ilicito. E o
chamado dano existencial, uma espécie de dano imaterial em que o
trabalhador sofre limitagbes em sua vida fora do ambiente de
trabalho.

TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 00007622320145020041 SP
00007622320145020041 A28 (TRT-2).

Data de publicacdo: 09/01/2015

JORNADA EXTENUANTE - DIREITO AO LAZER. DANO MORAL
EXISTENCIAL CONFIGURADO A sujeicao habitual do empregado a
jornada extenuante viola bem juridico garantido por norma
constitucional, a integridade fisica e mental do trabalhador, bem
como o principio da dignidade humana, acarretando o direito a


http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202353882/recurso-ordinario-ro-7622320145020041-sp-00007622320145020041-a28
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/202353882/recurso-ordinario-ro-7622320145020041-sp-00007622320145020041-a28
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indenizagdo por dano moral, que encontra supedaneo no inciso X, do
artigo 5° da CF. Importa salientar que a Carta Magna assegura ao
trabalhador jornada ndo superior a 8 horas diarias e 44 semanais
(inciso XIlI, artigo 7°), bem como o direito ao lazer (artigo 6°),
necessario ao descanso e ao convivio familiar e social, evitando as
conseqliéncias de uma jornada elastecida e desgastante, com sérios
gravames para o empregado, empregador e o Estado. A tutela
ao lazer também é invocada no plano internacional
como direito fundamental.

TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 02485001820095020067 SP
02485001820095020067 A20 (TRT-2)

Data de publicacdo: 14/03/2014

DIREITO AO LAZERE A DESCONEXAO DO TRABALHO. NAO
OBSERVANCIA POR PARTE DO EMPREGADOR. DANOS
MORAIS. CABIMENTO. O direito ao lazer estd expressamente
previsto nos artigos 6° 7° |V, 217, paragrafo 3° e 227 da
Constituicdo Federal, estando alcado a categoria de direito
fundamental. Também esta previsto no art. 4° do Complemento da
Declaracdo dos Direitosdo Homem (elaborado pela Liga
dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1936), no art. XXIV da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no art. 7° do
Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil, e no art. 7°, g e h do
Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a Convencado
Interamericana Sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), ratificado pelo Brasil
(Decreto 3.321 /99). Ao empregador incumbe organizar a jornada de
trabalho de modo a assegurar ao trabalhador a preservacao da sua
vida privada, social e familiar, assegurando-lhe a desconexao do
trabalho. Ao impedir o efetivo descanso do empregado, o
empregador exerce o poder empregaticio de forma abusiva, e sua
conduta caracteriza ato ilicito, nos termos do art. 187 do Cadigo Civil.
Cabivel, nesse caso, indeniza¢dao por danos morais, pois o trabalho
invade a vida privada do trabalhador, atingindo sua esfera intima e
personalissima, nos termos do art. 5°, V e X da Constituicdo Federal
e dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil. No caso em tela, ficou
provado que ao autor era imposto o trabalho em horas extras
habituais em finais de semana, sob pena de punicdo. Recurso ndo
provido.

No entanto, essa ndo € uma questéo fechada para o Direito. Ou seja, nem
sempre a interpretacdo do magistrado € em favor do trabalhador. Em varios casos a
decisdo exime do empregador a obrigacdo do pagamento de indenizacgdao,
justamente porque ha o entendimento (e evidéncias obviamente) de que o direito ao

Lazer do empregado néao foi cerceado. Segue abaixo dois exemplos:

RO 0007232-85.2012.5.12.0001 - 22 prolatado no TRT da 122
Regido em Santa Catarina.


http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/125351442/recurso-ordinario-ro-2485001820095020067-sp-02485001820095020067-a20
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/125351442/recurso-ordinario-ro-2485001820095020067-sp-02485001820095020067-a20
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DANO MORAL. SUPRESSAO DO DIREITO AO LAZER.
Reconhecido o trabalho externo na funcdo de vendedor e quando o
préprio autor admite usufruir de folgas aos sabados e domingos,
evidencia-se impertinente a alegacdo de supressdo ao direito social
do lazer em sua perspectiva humana, capaz de ensejar a violacao da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB/88), intimidade e
honra (art. 5°, X da CRFB/88). Inexisténcia de dano moral.

TRT-2 - RECURSO ORDINARIO RO 16564920125020 SP
00016564920125020435 A28 (TRT-2)

Data de publicacdo: 14/06/2013

INDENIZA(;AO. DIREITO AO LAZER. HORAS EXTRAORDINARIAS
HABITUAIS. INDENIZACAO INDEVIDA. O labor extraordinario
determina o pagamento das respectivas horas extraordinérias, ja
determinadas pela sentenca recorrida, ndo tendo o cond&o de gerar
indenizagdo por dano moral. O art. 6° da Constituicdo Federal, que
enuncia o direito ao lazer, implica em norma de cunho programatico,
nao aplicavel de imediato, servindo, apenas, como diretriz para a
atuacdo futura dos 6rgdos estatais, em regra, ndo consentindo em
sua invocagdo por si sO, tendo em vista que por conta de sua
natureza necessita de outra lei que a regulamente, lei ordinaria ou
complementar.

Entende-se que cabe aqui apresentar também parte do texto de uma
decisdo legal que representa com objetividade o atual pensamento do Tribunal
Superior do Trabalho - TST - sobre esse tema.

(TST - RR: 7880652012512000, Relator: Jodo Oreste Dalazen, Data
de Julgamento: 10/06/2015, 4@ Turma, Data de Publicagdo: DEJT
19/06/2015)

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. DIREITO AO LAZER E
AO CONVIVIO SOCIAL. RESTRICAO

1. Dano moral trabalhista é 0 agravo ou o constrangimento moral
infligido quer ao empregado, quer ao empregador, mediante a
violacdo grave de direitos humanos fundamentais, insitos a
personalidade, como consequéncia da relacdo de emprego.

2. O dano moral trabalhista ndo coincide, necessariamente, com a
pratica de qualquer infracdo da legislacao trabalhista, seja porque a
prépria legislacdo conta com medidas punitivas e reparadoras de seu
descumprimento, seja porque, a nao ser assim, banaliza-se o0
instituto, retirando-lhe seriedade cientifica no campo trabalhista.

3. A lesdo moral decorrente de violacdo do direito ao lazer supde um
regime de trabalho que impligue privacao reiterada e sistematica do
descanso semanal, por muitos meses a fio. Ndo tipifica violacdo do
direito ao lazer a restricdo ao gozo em algumas semanas de alguns
poucos meses ao ano, maxime se ha algumas folgas compensatérias
posteriores ou de forma concentrada. Ndo a caracteriza também a
prestacdo em si de horas extras habituais, devidamente pagas, se
ndo demonstrada a ilegalidade da exigéncia patronal e o carater
extenuante da jornada, ao ponto de comprometer o direito ao lazer.
4. Deciséo regional proferida em desconformidade com a iterativa,



http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24686846/recurso-ordinario-ro-16564920125020-sp-00016564920125020435-a28-trt-2
http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24686846/recurso-ordinario-ro-16564920125020-sp-00016564920125020435-a28-trt-2
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notdria e atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
(Sumula n°® 333 do TST). 5. Recurso de revista de que se conhece e
a que se da provimento para excluir da condenacdo o pagamento de
indenizacéo por dano moral. (grifo nosso).

Pois bem, a respeito da questdo da indenizacéo pelo dano ao direito do
lazer Calvet (2006, p.206-207) define que:

[...] ndo h& duvida de que a plenitude do lazer, do ponto de vista
tradicional, depende da protecdo do tempo livre que goza o
empregado apés o cumprimento de suas atividades profissionais,
donde se conclui que nada justifica uma interpretacdo que permita a
pratica excessiva de trabalho sob pena de se suprimir 0 gozo do
lazer.

Assim, a eficacia irradiante do lazer nas relag6es de trabalho
demonstra que nédo é licito ao empregador determinar a realizac&o
de labor extraordinario de forma constante [...].

Logo, verificado o trabalho extraordinario de forma habitual, além do
direito pecuniario ao recebimento das horas extraordinarias com o
acréscimo de 50%, caberia ao empregado [...] exigir do empregador
uma obrigacdo de nao fazer, no sentido de ndo exigir regime de
trabalho extraordinario, bem como uma indenizacao pela lesdo ao
direito social do lazer.

Enfim, mundialmente falando, sdo raras as normas que protegem
diretamente o direito ao lazer dos trabalhadores, no entanto, entende-se que leis
desta natureza, advindas, sobretudo, da esfera do direito trabalhista, seriam uma
proposta eficaz na luta pela garantia do direito por um tempo minimo de lazer, tendo
em vista que hoje sO existe a previsdo legal do periodo maximo da jornada de
trabalho e esta ndo tem sido suficiente para coibir os abusos.
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CONCLUSAO

Visto pelo contexto historico, foi a Revolucao Industrial, ocorrida ainda no
século XVIII, quem transformou toda a conjuntura do Trabalho. A invencdo (e
intervencdo) das maquinas capazes de substituir a mdo de obra humana junto as
mudancas nos métodos de trabalho trazidas por conceitos como o taylorismo e o
fordismo, além das profundas reflexdes sobre a relacéo entre patrées e empregados
foram algumas das grandes transformacdes da sociedade que exigiram o0
aperfeicoamento e a readequacao das leis trabalhistas para a incluséo do direito ao
descanso e ao lazer.

Com a evolucédo do pensamento capitalista, surgiu a possibilidade de que
o direito ao lazer (mesmo que ainda dentro de certos limites) fosse um direito
estendido a coletividade. E o desenvolvimento de direitos trabalhistas como esse fez
com que o0 operario comecasse a pensar na reivindicacdo de outros beneficios
ligados a sua jornada de trabalho, dentre eles a compensacéo pelo dano da perda
do seu direito ao lazer, caso isso venha a ocorrer.

Contudo, apesar do tempo livre se apresentar como uma conquista
juridica presente em nossa Constituicdo e disso fazer do Lazer um direito social
devidamente reconhecido, ainda constata-se que essas conquistas para o Direito
brasileiro ndo sdo desfrutadas por todos porque muitos empregadores nao as
praticam. Desse modo, regras de prote¢cdo minimas ndo séo respeitadas, gerando
situacdes que deixam os trabalhadores desprotegidos como € o caso do artigo 62, 1,
da CLT que afastou o direito a uma jornada de trabalho prevista na Constituicdo aos
exercentes de cargos de confianca (gerentes, diretores e chefes de departamento ou
filial) bem como ndo permitiu a esses trabalhadores a percepcdo de remuneracao
pelas horas trabalhadas a mais, muito menos o recebimento do respectivo adicional
de hora extra ao qual também teriam direito.

O direito ao lazer precisa ser amplamente reconhecido pelo direito
positivo, pois ele tem a importante funcdo de restaurar as energias dos
trabalhadores apds seus respectivos periodos de trabalho. Além do mais, ndo se
pode esquecer que € a forca do trabalhador que ergue e expande as riquezas do
nosso pais. E tais regras, como a do artigo 62 da CLT, ignora por completo a

necessidade de descanso e lazer dos empregados que, por questdes bioldgicas,
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econbmicas e sociais, deveriam ter sua jornada de trabalho limitada para que
pudessem desfrutar o tempo restante em atividades sociais e familiares.

Assim, conclui-se esse estudo ressaltando a relevancia de questionar se
€ viavel e legitima uma norma infraconstitucional que exclui uma categoria de

trabalhadores do sistema de protecéo da limitagdo da jornada de trabalho.
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