A Mutacao Infraconstitucional e o Direito ao Lazer:Um caminho possivel.

FRANCISCO CAMPOS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil @8/10/1988
representou um marco divisorio na historia poligcaocial brasileira, no momento em
gue privilegiou o ser humano no bojo de seu texto.

Dentre os inimeros exemplos desse enfoque maiartista trazido pela
Ordem Constitucional de 88, podemos citar o capidedl artigo 6°., que preceitti§ao
direitos sociais a educacao, a saude, o trabalhmaadia, o lazer, (..”) De se notar
gue o direito ao lazer, que serd o objeto desssonestudo, também foi elevado a
categoria de necessidade basica do trabalhadomcisn IV do artigo 7°. do Texto
Superior:“- IV: (...) necessidades vitais basicas e as da familia como moradia,
alimentacédo, educacéo, saude, lazer, vestuariaoehéy(...)".

Fica patente, portanto, a preocupacdo do Com&taom a concesséo do
direito ao lazer ao ser humano, especialmente quemtsiderado como trabalhador.

O direito ao lazer deve ser entendido, em lirgeasis, como a faculdade
gue o ser humano tem de ocupar o seu tempo livreatividades que Ihe séo prazerosas
e que ndo guardam relacdo com o ambito profissi@eaia, por exemplo, a escolha que
o individuo tem de reservar parte do seu tempoodispl para estar com a familia,
praticar algum esporte, frequentar um curso, emplezealguma atividade intelectual,
artistica ou mesmo nada fazer.

Importante notar que o lazer, além de um direitmmbém pode ser
entendido como uma necessidade que o trabalhadorHsesa necessidade tem uma
conotacao biolégica, na medida em que consideram@spectos fisicos e psiquicos do
ser humano. E através do lazer que ele pode (6 degeansar 0 seu corpo e mente,
recarregando, assim, as energias despendidaselurargeriodo de trabalho.

Um outro enfoque que o lazer tem, enquanto netzeks é o social. Sem
lazer, o ser humano, ser social por excelénciaeparoportunidade de rever os amigos,
acompanhar toda a dinamica familiar (crescimengoliecacédo dos filhos, reunides com

0S outros parentes, convivio sadio com a esposdnatc.) e até mesmo de se



relacionar afetivamente. E comum se ouvir frasesocdEstou solteira(o) pois ndo tenho
tempo para arrumar um(a) namorado(a); trabalho omdijt "Eu trabalho tanto que

guando tenho um tempo disponivel, sé consigo peratormir..." ou até mesmo "Que
isso! Nao tenho tempo nem pra mim direito, comdawou dividi-lo com alguém???".

Ainda como necessidade, o lazer pode ser analisadh o prisma
existencial, na medida em que o excesso de traliathotal forca sobre a mente do
individuo que o aliena, impedindo-o de pensar @ vida e de buscar para ela um
rumo melhor do que aquele que se apresenta, sstboa sua vontade.

Essas privacdes bioldgicas, sociais e existengeiam no trabalhador um
sentimento de fragueza e baixa autoestima diantesitls|acdo em que vive.
Consequentemente, num movimento de retroalimentagdodividuo adoece fisica,
social e existencialmente. Ja foi comprovado oteawgrofilatico e terapéutico do lazer
gue gera bem estar, disposi¢do, previnindo e c@nbtlatdoencas como depressao e
stress, além de gerar maior concentracao e pradidi® no trabalho.

O direito ao lazer deve ser sempre visto comdduarental pelo intérprete
do Direito, na medida em que é um dos componemtebrdito a vida, aqui considerado
como a possibilidade de escolha de um modo de gindio simplesmente estar vivo.

O Capitulo II, Titulo Il da CLT, trata da Duracam Trabalho e,
especificamente na Secéao Il, versa sobre a Jomedaabalho, regulando as normas

sobre a carga horaria maxima diéria e semanals lso@iementares, horas extras etc.

O artigo 62, excetuando suas regras, assevera dbrente: “Nao séo
abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade exterraripativel com a fixacao de horario
de trabalho, devendo tal condicdo ser anotada naeéla de Trabalho e Previdéncia

Social e no registro de empregados;

Il - os gerentes, assim considerados 0s exercatgesargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigajicstores e chefes de departamento ou
filial.

Paragrafo Unico - O regime previsto neste capitard aplicAvel aos empregados

mencionados no inciso Il deste artigo, quando ocarsal do cargo de confianca,



compreendendo a gratificacdo de funcéo, se hodwelinferior ao valor do respectivo
saléario efetivo acrescido de 40%.”

E em funcdo do citado dispositivo celetista, gqé€ios prejuizos séo
perpetrados contra os trabalhadores. Isso, pommp cali estdo previstas exceg¢des ao
Capitulo, muitos empregadores entendem que naadnfeles casos limite de jornada,
impondo a seus empregados que se amoldam as siupgévistas nos incisos |, Il e
paragrafo Unico, cargas horarias extensas além admah inclusive em sébados,
domingos e feriados.

Temos aqui, de fato, um sério confronto entrerana esculpida no artigo
62 do texto consolidado e o direito ao lazer qagesade ter sede constitucional, € norma
prevista no art. XXIV da Declaragcao Universal dosellos Humanos.

Ocorre, como dito, que o lazer é direito fundat@edo ser humano, e
sendo assim, tem uma eficacia duplice: verticabezbntal. A vertical, que é aquela
dirigida ao Estado e seus poderes, pode ser sdhtivem positiva (dever de produzir
regras para a sua consecucao) e negativa (proibicdegislador de produzir regra em
sentido contrario ao seu contetdo) também conheois@ Principio do Nao Retrocesso
Social. A horizontal, por seu turno, imp&e o respde tais normas pelos que estdo em
mesma hierarquia que os seus destinatarios, oy aejparticulares. E o que elucida
Mauricio Godinho Delgado em sua lapidar licdo, @@ardiz que tais regras,
concretizadas em normas de ordem publica comolatsvas a higiene e seguranca do
trabalho e as concernentes a intervalos para dasedigérias;ndo podem, em principio,

ser suplantadas pela ac&o privada dos individugsugos sociais.™

Ora, se abusos contra um direito fundamentaledcheamano enquanto
trabalhador, que tem sede, ndo s6 na Norma-Topmdenamento juridico péatrio, mas
também em verdadeira norma internacional ju& cogens como € a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, impfe-se, mais w®a uma atitude proativa no

sentido de proteger aquele que vem sendo cicktsteamaticamente subjugado pelos que

!DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalhos.ed. Sdo Paulo: LTr,
2007



exigem servigos empregaticios além das forcas eémas presta, em vez de criar novos

postos de trabalho.

Algumas medidas poderiam ser sugeridas no sendiglocoibir a

continuidade dos abusos cometidos em detrimentbrdido ao lazer do trabalhador.

A primeira seria intensificar a atuacdo fiscalma por parte do
Ministério do Trabalho para que, com visitas maexjfientes e aplicacdo rigorosa de
exemplares multas, o empregador pensasse duasargessde impor ao seu empregado

conduta lesiva ao citado direito fundamental.

O problema é que existe uma certa dificuldadesennmplementar essa
medida, considerando que o numero de fiscais digpisnpara tanto € sempre inferior a
demanda que se apresenta. Seria necessaria agéalde concurso publico, o que nem
sempre é rapido, facil e barato de se fazer. Bsst® também é outro obstaculo, ja que
muitas vezes o Governo Federal opta por destingrreeursos a outras areas, umas mais,
outras menos importantes, mas sempre relegandoadifacédo do trabalho a um segundo

ou terceiro plano.

A segunda dessas medidas seria a atuacdo Iegistad sentido de
promover uma nova redacgao do art. 62 da CLT preyemidda que mais elastecida que a

normal, uma jornada limite para os que trabalhamasocondi¢cfes ali apontadas.

Mas aqui também ha um entrave. E que falta a alarmontade politica,
ou seja, a atuacéo, quer espontanea, quer provagadaroduzir uma norma protetiva
desse direito que, segundo vimos, se mostra t@oamatrabalhador. Essa indisposi¢céo
legislativa muitas vezes € ocasionada pela conhguissao que € feita por empresarios
gue sempre enxergam a concessao de direitos doslhtidores como uma certa
diminuicdo nos seus lucros, ndo vislumbrando o®fi@os que determinadas medidas
geram no médio e longo prazo. A onda flexibilizet@ue ainda vivenciamos, embasada
no apetite irracional do capitalismo pelo lucrancose sabe, construiu a mentalidade de
gue conceder direitos aos trabalhadores aumestascueduz o lucro, comprometendo

sensivelmente os postos de trabalho e, por fimaliliza a produgéo. Tal raciocinio €



sabidamente falacioso, mas, infelizmente, aindaeseomo fundamento principal para

gue o legislativo seja compelido a ndo produzinre® como a sugerida anteriormente.

A terceira e, sem duvida, mais severa das afiesagugeridas, seria a
invalidacdo do dispositivo consolidado em telaa slo fendbmeno da ndo recepcao pela
Ordem Constitucional de 88, como defende Otavio raim@alvet?, seja pelo carater
material do afronto ao Texto-Maior, que passourasefigurado diante da mudanca de
hermenéutica, que se impde pelo presente cendliicpecondmico mundial. Esse
novo rumo interpretativo pode ser concretizadovagsalo chamado Método Informal de

Modificagdo Constitucional, ou simplesmente MutaCémstitucional.

Luis Roberto Barroso, explicando a Teoria CritioaDireito, mostra que
ela enfatiza o carater ideolégico da norma juridipagnando ainda peléatuacdo
concreta, pela militAncia do operador juridico, Bta da concepcdo de que o papel do
conhecimento ndo € somente a interpretacdo do mumdas também a sua

transformac&o.*

Barroso leciona também que a interpretacdo denamrconstitucionais
deve se pautar pelo elemento amstrucdoe, citando V.Thomas Cooley, explica que
"enquanto a interpretacdo é a arte de encontrar evdadeiro sentido de qualquer
expressao, a construcao singnifica tirar conclissaeespeito de matérias que estéo fora
e além das expressdes contidas no texto e dogsat@le considerados. S&o conclustes
gue se colhem no espirito, embora ndo na letraaana. A interpretacdo € limitada a
exploracdo do texto, ao passo que a construcdo al@m e pode recorrer a

consideracées extrinseca$."

2CALVET, Otavio Amaral. Direito ao Lazer nas Relagdke Trabalho, 12 edicdo, Rio de
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Nesse sentido, percebemos que a literalidadeodaanse desvincula da
vontade de quem a elaborou. Por isso é que a peedtoa sob a qual se interpreta o
tema desse estudo ndo comporta mais a visao @olwrdi entre o art. 62 da CLT e o
bloco constitucional garante do direito fundamentalazer, especialmente nas relacoes
de trabalho.

Diante disso, sugerimois, casy a chamaddutacao Infraconstiucional
gue geraria um novo norte de interpretacdo, mardcadiém por idéiagriticas e
construtivas.Essa nova técnica pretende, evitando os dissaberesna declaracao de
inconstitucionalidade, manter no ordenamento unmenaguridica, para que, importando
valores e regras da Constituicdo e outros diplopassa ser conferido aquela um outro
sentido, agora concretizador de novos direitos emder aos também novos e

constantes reclamos que a sociedade impde de mapeirrente.

Dessa forma, deve haver uma postura dindmicamtds da prospeccgao
direta de tais normas da Constituicdo, realocasdimi@rpretativamente aos conceitos
existentes na CLT, o que consagraria as idéiasidade e maxima efetividade que estéo

a primeira intimamente ligados.

Agora, a nova visdo deve se pautar nos princiggodignidade da pessoa
humana e no reconhecimento dos direitos fundansedtiintimidade e vida privada
(estes, em ultima anélise, componentes do lazersda carreados ao tema pela eficacia

irradiante® que o seu consequente direito tem.

Em outras palavras, o objetivo é dar total efacdmos dispositivos
constitucionais que carecem de regulamentacéo iispaw sentido de conceder direta e

concretamente os direitos ali previstos.

Assim, é possivel fazer com que tanto o art.dBaCR/88 quanto o art. 62
da CLT convirjam num mesmo sentido, com o fim decedler, no campo da realidade, o

direito ao lazer que o trabalhador sempre mereceu.

® CALVET, Otavio Amaral. Direito ao Lazer nas Relag@k Trabalho, 1a. edicdo, Sdo
Paulo: LTr, 2006, p. 117.



Sob o0 novo viées de interpretacdo gerado pdidutacdo
Infraconstitucional sugerida, a simples exclusdo dos trabalhadoremuatela pelo art.
62 da CLT, ndo pode mais prosperar, pois aquelggegmdos ali descritos, se nao
podem ter tal direito de forma ampla, dada a sumalicGo pessoal (alto empregado ou
regime de trabalho externo incompativel com o obaitde jornada) em alguma ordem

devem vé-lo concedido.

Vemos, portanto, que o artigo 62, do texto cstietitradicionalmente
interpretado, ndo s6 pode representar, como repeesencretamente, uma ofensa ao
direito ao lazer assegurado ao trabalhador, fatgu& ndo podemos mais assistir

passivamente.

Com a sugestdo apontada, esta aberto o caminh@pa se construa uma
mudanca de mentalidade, através da qual seré pb&srer uma releitura do bindmio
trabalho-trabalhador viabilizando solu¢cdes para esedvolvimento do mercado de
trabalho que ndo aviltem a condicdo humana. Tudo, isum curto prazo, fara o
empregador entender que o lazer deve ser respestadoiocinar que um empregado
descansado produz mais, melhor e ainda se fidaliempresa, o que gera um circulo

virtuoso de producéo e preservacao de direitos.
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