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“A crianca € o principio sem fim. O fim da crianca é o principio do fim. Quando uma
sociedade deixa matar as criancas € porque comecou seu suicidio como sociedade.
Quando nao as ama é porque deixou de se reconhecer como humanidade.

Afinal, a crianga € o que fui em mim e em meus filhos enquanto eu e

humanidade. Ela, como principio, € a promessa de tudo. E minha obra livre de mim.
Se nao vejo na crianga, uma crianca € porque alguém a violentou antes e o que
vejo € 0 que sobrou de tudo o que foi tirado. Mas essa que vejo na rua sem pai, sem
mae, sem casa, cama e comida, essa que vive a soliddo das noites sem gente por
perto, € um grito, € um espanto. Diante dela, 0 mundo deveria parar para comecar
um novo encontro, porgue a crianga é o principio sem fim e o seu fim é o fim de
todos nos”.

Herbert de Souza (BETINHO) Sociologo



RESUMO

Na diretriz de normas internacionais especificas, a CF/88 fixa idade minima para o
trabalho em 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de 14 anos, e encampa
o principio da protecéo integral e da prioridade absoluta a criancas e adolescentes,
garantindo-lhes a condi¢cdo de sujeito de direitos, em contraposicao a doutrina até
entdo vigente no Brasil. O presente estudo tem por objetivo analisar o papel do
Estado na aplicacdo da dogmatica juridica da protecao integral em face da chaga
social da exploracdo do trabalho infantil, bem assim em face de alguns trabalhos
que, em carater de excecdo, podem ser realizados por criangcas e adolescentes em
favor de uma atividade econdmica, em especial o trabalho artistico. Sob um viés
interdisciplinar, a pesquisa analisa os fundamentos de ordem psicoldgica,
pedagdgica e socioldégica na construcdo da protecdo integral a criancas e
adolescentes, bem como examina o interesse econémico na exploracéo do trabalho
infantil. A pesquisa busca estabelecer uma reflexdo teérica sobre o trabalho infantil e
questiona se o trabalho infantil artistico escapa a concepcédo de trabalho para
adentrar a compreensao da arte, de tal modo a ndo merecer regulagédo especifica no
ambito do Direito do Trabalho. Aprofunda ainda o questionamento a respeito dos
efeitos da racionalidade midiatica sobre a sociedade e de que modo esta se reflete
no tratamento dispensado a criancas e adolescentes. A partir do estudo de recente
julgamento do STF, exsurge a convicgcdo de que os tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil € signatario — dentre eles a Convencéo 138 da
OIT, que contempla o trabalho artistico como exce¢do a idade minima para o
trabalho —, ingressam no ordenamento juridico brasileiro com status constitucional.
Referida decisdo € analisada mediante aproximagéo com os jogos de linguagem de
Ludwig Wittgenstein. O presente estudo sinaliza para a necessidade de uma
atividade regulatéria mais intensa e efetiva por parte do Estado, no sentido de coibir
a exposicdo a que criancas e adolescentes vém sendo submetidas e ainda para
evitar a supressao das horas de estudo, de convivio social e familiar e de lazer que o
labor artistico lhes impde. O ECA disciplina a matéria de forma insuficiente e o PLS
83/2006 ndo sobressai condizente com a doutrina da protecdo integral. Porém, a
regulacdo do modo de execucdo do trabalho artistico, pela legislacdo
infraconstitucional e pelo juiz, por intermédio do imperativo de tutela, revela-se
imperiosa, a fim de assegurar limitacdo a racionalidade econémica e midiatica, e
passe a ser instrumento de inclusdo, de garantia a educacdo, e de emancipacao
para a construcdo de cidadania plena. O PL 6.937/2010, por sua vez, cumpre esta
funcdo, direcionando a execucao do trabalho artistico para a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Palavras-chave : trabalho infantil; papel protetivo do Estado; trabalho infantil
artistico.



ABSTRACT

In the guideline of international norms, specific to CF/88 fixed minimum age for the
work in 16 years, except as apprentice condition, from 14 years, and include the
principle of the integral protection and of the absolute priority to children and
adolescents, guaranteeing them the condition as subject of rights, in contraposition to
the doctrine effective in Brazil. The present study aims to analyze the paper of the
State in the application of the legal dogmatic of the integral protection face of social
wound of child labor, as well thus face of some jobs that, on an exception character,
can be carried through by children and teenagers in favor an economic activity, in
special the artwork. Under a trend interdisciplinary, the research analyzes the
foundations of psychological, pedagogical and sociological construction of integral
protection the children and adolescents, as well as examines the economic interest in
the exploitation of the child labor. The research aims to establish a theoretical
reflection on the child labor and questions if the artistic infantile work escapes to the
conception of work to get into the understanding of, so as not merit specific
regulation in the scope of the Work’s Right. It still deepens the questioning regarding
the effect of rationality media on the society and how reflects in the treatment
children and adolescents. From the study of recent judgment of STF, exsurge the
convictions that the international human rights treaties of which Brazil is signatory -
amongst them ILO Convention 138, which includes the artwork as an exception to
the minimum age for work -, enters the Brazilian legal system to constitutional status.
This decision is analyzed by approximation with the language games of Ludwig
Wittgenstein. The present study underscores the necessity for a more intense
regulatory activity and effective by the State, in order to restrain the exposure of
children and adolescents have been submitted and to prevent the suppression of
hours of study, social and family conviviality and of leisure that the artwork requires
them. ECA disciplines insufficient form and 83/2006 PLS not appears consistent with
the doctrine of the integral protection. However, the regulation of the artwork, by the
below constitutional legislation and the courts, through the imperative of protection,
shows imperious, in order to ensure limitation to economic and media rationality, and
becomes a tool of inclusion, assurance education, and emancipation for the
construction of full citizenship. PL 6.937/2010, in turn, fulfills this function, directing
the execution of the artwork for the realization of full citizenship.

Keywords : child labor; protective role of the State; artistic child labor.



LISTAS DE SIGLAS

ACP — Acéo Civil Pablica

CCB - Cddigo Civil Brasileiro

CF - Constituicao Federal

CLT — Consolidacéo das Leis Trabalhistas

CMDCA - Conselho Municipal da Crianca e do Adolescente
CONAETI - Comissao Nacional de Erradicacdo do Trabalho Infantil
CONANDA - Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
CRFB — Constituicdo da Republica Federal do Brasil

CTPS — Carteira de Trabalho e Previdéncia Social

DRT - Delegacias Regionais do Trabalho

ECA — Estatuto da Crian¢a e do Adolescente

ESFL — Entidades sem Fins Lucrativos

FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador

FLSA — Fair Labor Standards Act

FNPETI — Forum Nacional de Prevencéo e Erradicagédo do Trabalho Infantil
HC — Habeas Corpus

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IPEC — Programa Internacional para a Eliminacdo do Trabalho Infantil
LDB - Lei de Bases e Diretrizes da Educagéo

MERCOSUL — Mercado Comum do Sul

MST — Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra

MPT - Ministério Publico do Trabalho

MTE — Ministério do Trabalho e Emprego

OCDE - Organizacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico
OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho

OMC - Organizacdo Mundial do Comércio

ONU — Organizacao das Nag¢des Unidas

PETI - Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil

PNAD — Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios

RSE — Responsabilidade Social da Empresa

SENAC - Servico Nacional de Aprendizagem Comercial

SENAI — Servico Nacional de Aprendizagem Industrial



SENAR - Servico Nacional de Aprendizagem Rural

SENAT — Servi¢co Nacional de Aprendizagem de Transportes
SESCOOP - Servico Nacional de Aprendizagem de Cooperativismo
STF - Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

UE — Uni&o Europeia

UNCTAD - Conferéncia das Nacdes Unidas para o Comércio e para o
Desenvolvimento

UNICEF - Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia



SUMARIO

RESUMO ...ttt ettt ettt ettt eesae s e st eneaete et ae e eeens 07
LISTAS DE SIGLAS ..ottt ettt n et n st en e eens 08
L INTRODUGAD ...ttt nnanas 12
2 APROTECAO DO TRABALHO DA CRIANCA E DO ADOLESCENT E............... 16

21A PROTE@AO DO TRABALHO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA
RELACAO ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E O DIREITO

INTERNACIONAL ...t e e e e e et e e e e e e e aaas 16
2.1.1 Contexto Historico e Rudimentos da Protecéo do Trabalho da Crianca e
(o (oI N0 (0] (=TS ot T o | (= J PSPPSR 16

2.1.2 A Declaracéo sobre Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho e seu
Seguimento de 1998, a Convencéo 138 e a Recomendacao 146 da OIT

sobre a Idade Minima para 0 Trabalho ............ccccovviiiiiiii e, 20
2.1.3 O Direit0 COMPATAUO. .....uuuiie e ettt e e e e e ee ittt a e e e e eesana s 24
P20 O T R U L 1= o N =AU (0] o= - WP 24
2.0.3.2 IMIBICOSUL ...ttt e e ettt e e e e eaa s 27
2.1.3.3 EStados UNIUOS ....coeiieiieeieieeeee s 33
2.1.4 Vinculagdo das Normas Internacionais com a Constituicao Federal de

1988 — a Teoria da Protecao Integral............ocouuiiiiiiiii i 35
2.2 A CHAGA SOCIAL DO TRABALHO INFANTIL E O TRABALHO COMO

WALOR ...ttt ettt ettt ettt ettt ettt ettt et te et eeeeeees 40
2.2.1 Conceito de TrabalNO ........ooi i 40
2.2.2 CoNCEItO & INFANCIAL......coi i 44
2.2.3 Trabalho Infantil: Nog&o de Trabalho Proibido e de Trabalho Permitido........... 45
2.2.3.1 Trabalno Proibido ..........uiiiiie e 48
2.2.3.2 Trabalno PerMItIdO. ......uuuiie et e e 53
2.2.4 Fundamentos da Proibicéo de Trabalho a Luz da Psicologia, Sociologia e

L =To F=To o To | = PR PTTR 69
3 A ASSIMILACAO PELO DIREITO BRASILEIRO DAS REGRAS DE
PROTECAO DO TRABALHO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE . .....ccoveuee.e. 75
3.1 O INTERESSE ECONOMICO NO TRABALHO DA CRIANCA E DO

ADOLESCENTE . ....citiiiiiiiiiiiiiiiiit ittt ettt eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseees 75
3.1.1 O Histérico de Exploracdo Econdmica do Trabalho Precoce no Brasil............ 77

3.1.2 O Interesse Econdmico no Trabalho da Crianca e do Adolescente
Relacionado as Regras de Comércio Internacional. O Argumento
Protecionista e o Confronto com as Regras Protetivas dos Direitos
U0 F= T g 1T o1 =YL 81
3.1.3 A Questao Etica dos Direitos de Personalidade da Crianca e do
Adolescente no Trabalho Empreendido em Favor da Atividade

EMPresarial ... 90
3.2 A INCORPORAGCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO AMBITO DO DIREITO BRASILEIRO INTERNO..........ccccccun.... 97

3.2.1 Os Reflexos dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Ambito do
Direito Brasileiro Interno. Distingédo entre Direitos Fundamentais e Direitos
[ 10 =11 1 97



3.2.2 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a Mudanca de
Paradigma na Fixag¢ao da Hierarquia dos Tratados Internacionais de
DIrItOS HUM@INOS ...ttt e et e et e e e e e e e e e eeeeeneees 103
3.2.3 A Decisao do Supremo Tribunal Federal na Linha de Ideia dos Jogos de
Linguagem de Wittgenstein. A Prevaléncia dos Direitos Humanos no

DIreito BraSileir0 ......cceuuuiiiiii et 108
3.2.4 A Posicéao Hierarquica das Convencdes Internacionais que se referem a

Protecéo do Trabalho da Crianga e do Adolescente.............eevvvveeeeeeeeeieeeennne. 112
4 O PAPEL DO ESTADO NA PROTECAO DO TRABALHO DA CRIA NCA E DO

ADOLESCENTE NA ATIVIDADE ARTISTICA ...oooiiiiiieee e 120
4.1 O TRABALHO ARTISTICO E A CRIANCA E O ADOLESCENTE..........cco....... 120
4.1.1 O Trabalho Artistico de Criancas e Adolescentes nos EUA — Um

Paradigma ECONOMICISTA. .........cccuuuiiiiiiie e e e e 120
4.1.2 O Trabalho Artistico de Criancas e Adolescentes e a Industria Midiatica ...... 123
4.1.3 O Trabalho Artistico de Criancas e Adolescentes no Direito Brasileiro e o

IMPErativo de TULEIA........euieiiiee e e e eaanees 126
4.1.3.1 A necessidade de regulacao do trabalho infantil artistico pelo Estado........ 134
4.1.3.2 Um hard case. O confronto do Estado com o poder familiar....................... 139
4.2 O PAPEL EMANCIPADOR DO ESTADO NA PROTECAO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE ... e 144
4.2.1 O Papel Emancipador do Estado na Regulacéo do Trabalho da Crianca e

(o (oI N0 (0] (=2 ot T o | (= PP 144
4.2.1.1 Politicas publicas de prevencao e erradicacdo do trabalho infantil ............. 149
Tt O Rt I | . 150
42112 FNPETL oo 151
Tt O I B o N 151
4.2.1.1.4 CONAETI = Plano de PETIPTA ... 152
A2 L L5 MTE .o 152
4.2.1.1.6 MPT e Justica do Trabalno.............oooo 153
4.2.1.1.7 Iniciativas voltadas ao trabalho infantil artistico...............cccccceei. 154
4.2.2 A Regulacao do Trabalho da Crianca e do Adolescente no Trabalho

Y 11 oo TP PPPPPPPPPPPPI 156
4.2.2.1 Insuficiéncia do arcabouc¢o normativo vigente no tocante ao trabalho artistico

desempenhado por criangas € adoleSCEeNtES ........ccvvvvvvviiiiii e e 156
4.2.2.2 O PLS 83/2006.......ccce i 163
4.2.2.30 PL 6.937/2010. oo 167
CONCLUSAD ..ttt ettt ettt s et ne e 172

REFERENCIAS ...ttt ettt ettt sttt st te st te et en s 181



1%

1 INTRODUCAO

O presente trabalho propde-se ao estudo da probleméatica do trabalho infantil
diante da proibicdo de ingresso no mercado de trabalho antes da idade minima
fixada na CF/88, em especial no tocante ao tratamento dispensado pelo Estado na
protecdo de criancas e adolescentes que desempenham atividades artisticas em
face da industria midiatica.

No segundo capitulo, observados o contexto historico e os rudimentos de
protecdo ao trabalho de criancas e adolescentes, a problematica do trabalho infantil
em geral é analisada a luz do Direito Comparado, adentrando a pesquisa das
normas internacionais especificas, do proprio texto da CF/88 e da legislacdo
infraconstitucional relativa a idade minima para o trabalho, a luz do principio da
protecao integral e prioridade absoluta.

Com vistas a adogcao de uma tendéncia ja consolidada na esfera do estudo
metodico do Direito, busca-se o viés interdisciplinar da pesquisa, avaliando-se 0s
fundamentos de ordem psicoldgica, pedagdgica e socioldégica na construcdo da
protecdo integral a criancas e adolescentes, possibilitando o (des)cobrimento
fascinante de uma demanda comum em torno do tema. Com supedaneo nos
conceitos de trabalho, infancia e trabalho infantil, tem-se presente a dicotomia entre
trabalho permitido e trabalho proibido, analisados estes por intermédio de alguns
institutos juridicos especificos (trabalho em regime familiar, trabalho educativo,
aprendizagem) e de relacdes de trabalho ilicitas ou simplesmente proibidas (trabalho
domeéstico, trabalho no plantio e trafico de drogas, trabalho rural).

No terceiro capitulo, a partir de uma visao histérica a pesquisa aprofunda-se
no descortino do interesse econdmico existente por detras da exploracao do trabalho
infantil, inclusive no dmbito macroeconémico evidenciado no debate em torno do
chamado dumping social e da insercdo de clausulas sociais nos tratados
internacionais de comércio. Faz-se a tentativa de inferir, neste particular, o que ha
de verdadeiro nos argumentos suscitados, principalmente no tocante a alegada
intencdo de assegurar padrdes trabalhistas minimos, de preservar direitos
fundamentais e de salvaguardar direitos de criancas e adolescentes em escala
mundial, bem como de analisar os efeitos da discusséo nas rela¢des entre capital e

trabalho.
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Considerada a existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de uma unica
excecao a proibicdo de qualquer trabalho antes dos 16 anos, qual seja o contrato de
aprendizagem, questiona-se a necessidade de Emenda Constitucional para incluséo
da norma exceptiva internacional (excecdo do trabalho artistico constante da
Convencdo n. 138 da OIT) no texto constitucional. Analisa-se, para tanto, a
problemética da internalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos no
direito interno, bem como o principio da norma mais favoravel. A partir de deciséo
paradigmatica que envolveu a interpretacdo do art. 5° 88 2°e 3° da CF, em face
das disposicées constantes do Pacto de San Jose da Costa Rica, o STF* alterou o
entendimento até entdo sufragado e manifestou a convicgdo que os tratados e
convencgdes internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario
ingressam no ordenamento juridico brasileiro com status constitucional. Referida
decisdo é analisada mediante aproximagdo com o0s jogos de linguagem de
Wittgenstein.

Fortemente marcado o trabalho pelo recurso ao Direito Constitucional, a teoria
dos deveres de protecdo surge como importante instrumentario dogmatico na
pesquisa sobre a atuagcdo do Estado na protecédo de criangas e adolescentes que,
em situacdo excepcional, podem trabalhar em favor de uma atividade econdmica.
Surgem, nesse passo, as no¢des embrionarias do papel primordial do Estado de,
por intermédio do imperativo de tutela, salvaguardar a funcdo dos direitos
fundamentais em face da intervencdo do comportamento de outros sujeitos de
direito privado, especialmente dos detentores de poder econdmico, analisado no
quarto capitulo.

Analisa-se, outrossim, a par da protecao integral dispensada a crianca e ao
adolescente pela doutrina internacional e pelas normas trabalhistas internacionais e
nacionais, se o trabalho artistico desempenhado por criancas e adolescentes enseja
ou ndo risco de dano aos direitos especificos destes seres em peculiar condi¢cdo de
desenvolvimento, de modo a justificar sua plena e indiscutivel aceitacdo pela
sociedade.

Novamente o Direito Comparado é chamado ao estudo, especialmente a
legislacdo californiana, a fim de fornecer os contornos da prote¢do a criangas e

adolescentes em ambiéncia icone de representacdes artisticas.

' HC 90.450/MG, julgado em 23/09/2008.
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Questiona-se, ainda, se 0s pressupostos constantes da legislacao
infraconstitucional tem se revelado suficientes a conferir efetividade a dogmatica
juridica da protecao integral, notadamente diante de um hard case que gerou intensa
e expressiva repercussdo na midia nacional, dado confrontar o direito dos pais em
educar seus filhos conforme suas tradi¢cdes e o direito a liberdade de expresséo da
crianga com o direito a protecéo integral e absoluta.

Aprofunda-se a analise do problema relativo a auséncia de debate entre os
diversos grupos sociais a respeito do trabalho infantil artistico a partir da influéncia
da inddstria midiadtica na formulagdo de conceitos. A industria midiatica,
instrumentalizada pela técnica e pela cultura digital, dominam o mundo pos-
moderno, determinando o modo de vida dos individuos, seus desejos, sua
linguagem etc. Esse fato também interfere no modo como a sociedade olha o
trabalho infantil artistico, e ndo vé os riscos a que sdo submetidas criancas e
adolescentes nele envolvidas, rejeitando-se a preservacdo da racionalidade
econdmica interferente na utilizacdo generalizada de criancas e adolescentes para o
desempenho de atividades artisticas, dado tratar-se de trabalho como qualquer
outro.

A partir da teoria da razdo comunicativa de Jurgen Habermas (1990),
fundamentada no consenso da linguagem, na intersubjetividade do mundo da vida
(personalidade, sociedade e cultura), apreende-se que a legitimidade do Direito
pressupde sintonia com a realidade sociocultural e ndo com valores sociais impostos
por outras racionalidades, como a racionalidade econdémica ou mesmo a
racionalidade midiatica. Nesse sentido, surge o poder-dever emancipador do Estado
na regulacéo do trabalho infantil artistico.

A pesquisa perpassa, ainda, pela analise das politicas publicas de
erradicacao do trabalho infantil e de protegéo ao trabalho do adolescente em ambito
nacional.

Pela atualidade e pertinéncia, relevante a analise critica do PLS n. 83/2006 e
do PL n. 6.937/2010 que pretendem regulamentar o trabalho artistico de criancas e
adolescentes em ambito nacional, estudando-se em que medida o Estado vem
conferindo aplicacdo ao principio da protecéo integral e da prioridade absoluta no
caso do trabalho artistico desenvolvido por criancas e adolescentes em favor da

atividade econdmica.
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A opcao pela terminologia crianca e adolescente como forma de articular o
presente estudo rechaca o uso da expresséo “menor” no sentido de rejeitar qualquer
estigma (menor carente, menor infrator etc.) decorrente de tutela menorista,
assistencialista e autoritaria. Com efeito, essa terminologia € inspirada em doutrina
para a qual, pelo fato de estarem em peculiar condicdo de desenvolvimento,
criangas e adolescentes eram meros “objetos de tutela”, tendo desconsiderada a
subjetividade que, enquanto seres humanos, inegavelmente detém. N&o obstante os
respeitosos entendimentos no sentido de haver excesso de rigor linguistico nessa
opcado?, a escolha também visa a homenagear e a enfatizar a relevancia da doutrina
da protecéo integral e prioridade absoluta encampada pela CF/88, em sobreposicéo
ao termo superado e preconceituoso até entdo adotado.

Ainda, a expressao “trabalho infantil” ndo € utlizada no texto com o
significado de trabalho proibido, embora nao se ignore assim seja adotada no ambito
das tratativas internacionais e das politicas publicas nacionais. A escolha se deve ao
fato de negar-se uma visdo monolitica do trabalho infantil, concebendo-o na
perspectiva ndo s6 de trabalho proibido, que precisa ser erradicado, como tambéem
de trabalho permitido, que demanda a presenca do Estado no sentido de regular o
modo pelo qual deve desenvolver-se legitimamente o trabalho de criangas e
adolescentes, assim concebido ndo s6 o trabalho artistico, mas também o trabalho

educativo e o trabalho em regime familiar.

Z Adalberto Martins (2002, p. 21) ndo vé “motivos para o rigor lingtiistico que alguns autores insistem
em utilizar” e aborda como sindnimas as expressoées “trabalho do menor” e “trabalho da crianca e
do adolescente”.
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2 APROTECAO DO TRABALHO DA CRIANCA E DO ADOLESCENT E

2.1 A PROTECAO DO TRABALHO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA
RELACAO ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E O DIREITO INTERNACIONAL

2.1.1 Contexto Histérico e Rudimentos da Protecdo do Trabalho da Crianca e do

Adolescente

Tempos longinquos na histéria da humanidade néo registram o trabalho
especifico de criancas, porém isso néo significa que ndo tenha existido.

Na verdade, o trabalho de criancas sempre apareceu conjugado com o dos
adultos, na ambiéncia familiar ou tribal, sem destaque para a singularidade presente
na infancia contemporanea. Sobressai razoavel admitir, portanto, que a origem do
trabalho de criancas e adolescentes € comum as do trabalho adulto. Desse modo,
conquanto ndo existam registros especificos do trabalho de criancas nos primordios
da humanidade, é possivel afirmar que desde entdo jA se ocupavam, de forma
totalmente integrada aos adultos, em especial as mulheres, em tarefas de menor
risco (OLIVA, 2006, p. 30).

Na Antiguidade, a crianca era representada por personagens miticos e
educada com vistas a construcdo de uma sociedade perfeita, contudo ndo possuia
um papel social definido, lembra Ana Cristina Dubeux Dourado (2009). Registre-se
que somente a partir do século Xll, com a substituicdo da aprendizagem pela escola
como meio de educacao, “a crianca deixou de ser vista como um adulto em tamanho
reduzido, passando a ser reconhecida em sua morfologia especifica, circunstancia
representada inclusive pela arte”, como lembra Philippe Ariés (2006, p. 17).

Ndo existia a época uma consciéncia sobre uma individualidade e
subjetividade especificas da crianca, a qual era vista como adulto em miniatura.

Inexistia 0 sentimento da infancia, conforme pontua o autor (ibid., p. 99):

[...] o sentimento da infancia ndo existia — 0 que ndo quer dizer que as
criangcas fossem negligenciadas, abandonadas ou desprezadas. O
sentimento da infancia ndo significa o mesmo que afeicdo pelas criancas:
corresponde a consciéncia da particularidade infantil, essa particularidade
que distingue essencialmente a crianca do adulto, mesmo jovem. Essa
consciéncia ndo existia. Por essa razdo, assim que a crianga tinha condi¢fes
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de viver sem a solicitude constante de sua m&e ou de sua ama, ela
ingressava na sociedade dos adultos e ndo se distinguia mais destes.

“No Egito, os filhos aprendiam os oficios de seus ascendentes em grupos
profissionais de artesdaos” (OLIVA, 2006, p. 30). Na Roma e Grécia antigas os filhos
de escravos trabalhavam em favor de seus donos (MINHARRO, 2003).

Destaca-se o Codigo de Hamurabi (datado de mais de 2000 anos a.C.), como
uma das primeiras regras relacionadas ao trabalho de criancas e jovens, ao
estabelecer a impossibilidade do aprendiz adotado retornar a casa de seus pais
biolégicos na hipétese do pai adotivo ter-lhe ensinado seu oficio, facultando-lhe fazé-
lo no caso deste oficio ndo lhe ter sido transmitido. “S&o as raizes juridico-romanas
da aprendizagem” (PEREZ, 2008, p. 28), pelas quais ao filho do trabalhador livre era
ensinado o oficio de seu pai.

Assim, durante muito tempo e também durante a Idade Média, a crian¢a nao
detinha, perante os adultos, uma imagem propria da infancia, esta lhes era ignorada
em suas particularidades.

Na Idade Média, durante a vigéncia da logica econdmica do feudalismo,
consubstanciado em relagcbes desenvolvidas em funcdo da propriedade da terra, em
gue o senhor feudal cultivava uma parcela de suas terras, destinando a outra a
camponeses, mediante pagamento de altas taxas, também havia trabalho infantil.
Como narra André Alba (apud MINHARRO, Op. cit., p. 15) “criancas e adolescentes
trabalhavam sob iguais condigcbes em prol dos senhores feudais, bem como se
sujeitavam a sua forga repressiva”.

Nas cidades, o trabalho infantil estava presente nas corporacfes de oficio,
responsavel pela expansdo da aprendizagem pelo continente europeu do fim do
século Xl e inicio do século Xll. Os filhos, mediante contrato efetivado entre seus
pais e 0 mestre, eram inseridos nas corporacdes de oficio a fim de obterem o
conhecimento técnico de determinadas profissdes. O mestre assumia a obrigacéo
de zelar pelo aprendiz como seu filho e lhe fornecia alimento e moradia. O mestre,
no inicio da aprendizagem, era indenizado pelo aprendiz, que também se
comprometia a ndo lhe causar danos, sob pena de indenizagédo. Nao raras vezes,
ante a impossibilidade de arcar com o pagamento de indenizagcédo, o aprendiz era

utilizado nos trabalhos domeésticos (PEREZ, Op. cit.).
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Mas foi na Revolucdo Industrial que a exploracdo do trabalho infantil
inaugurou sua faceta mais covarde. Com a introdu¢do das maquinas e do sistema
fabril, bem assim a invencéo da luz elétrica, as mesmas mercadorias que até entao
demandavam producdo manual, técnica e artesanal passaram a ser produzidas por
maquinas de facil manuseio, que poderiam ser operadas inclusive por criangas e
mulheres, e em jornadas extenuantes, ndo mais limitadas a existéncia de luz solar
como até entao.

Nesse periodo, a conjuntura era de uma razao critica instrumentalizada pela
economia politica e chamada Liberalismo. Em contraposicdo ao Estado Absoluto,
reina a arte de governar o menos possivel, o principio da limitacdo do poder estatal
e a crenca do poder de regulacdo econdmica pelo mercado.

Articulando-se, “0 espaco privado penetra o espaco publico e degrada o
poder estatal a partir da revelagdo de uma liberdade proporcionada pelas leis
econbmicas e do expressivo incremento da industria, fazendo eclodir a
superioridade de uma ‘sociedade libertada™, relata Norberto Bobbio (1999, pp. 61-
62).

A realidade, no entanto, era de alienacdo. Criancas e adolescentes passaram
a trabalhar nas fébricas, em jornadas de trabalho de 15 horas, praticamente sem
descanso, mediante salarios irrisorios, transparecendo desde logo aos detentores do
capital as vantagens econdémicas na sua utilizacdo, dada a reducdo de custos e a
docilidade e submissédo necessarias a vigorante logica econdmica de producdo em
massa.

Sujeitos a toda a sorte de condi¢cdes precéarias e degradantes, insalubres e
perigosas, 0s pequenos trabalhadores eram vitimas de doencas respiratorias, de
maus tratos e abusos por parte de seus superiores hierarquicos, quando néo sofriam
acidentes de trabalho, bastante comuns, que os mutilavam e incapacitavam.

A realidade do trabalho infantil na Inglaterra do século XVIII era de uma
disciplina rigida, ma alimentacdo, pouco descanso e promiscuidade. Nao havia
aprendizado e em nome da maior produtividade possivel, criancas e adolescentes
eram explorados e abusados, fisica e moralmente.

[...] [os aprendizes — criangas e adolescentes] saiam da fabrica ignorantes e
corrompidos. Ndo somente ndo haviam recebido qualquer tipo de instrucdo
durante sua lamentavel escraviddo, como nem sequer haviam aprendido,

apesar das clausulas formais do contrato de aprendizagem, o saber
profissional necessario para ganhar a vida; nada sabiam além do trabalho
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maquinal ao qual haviam estado acorrentados durante longos e cruéis anos.
Por isso estavam condenados a continuar para sempre como bracais,
vinculados a fabrica como o servo a gleba. (MINHARRO, Op. cit., p. 17)

Tendo em vista a crenca de que a tortura era necessaria a disciplina, “nem a
Igreja, nem o Estado intervinham, e tampouco os pais, diante da necessidade de
suprir a subsisténcia familiar para o que o trabalho infantii se revelava
imprescindivel”, ressalta Eleanor Stange Ferreira (2001, p. 30).

Orfaos eram meras mercadorias de arregimentacdo e “negociacdo” entre
orfanatos e industrias, e mediante o pagamento de salarios irrisérios, criancas e
adolescentes aos poucos foram ocupando os postos de trabalho dos adultos nas
minas de carvao, nas tecelagens, nas maquinas a vapor, e outras tantas. Leo

Huberman faz um apanhado pontual do contexto da época:

Os capitalistas achavam que podiam fazer como bem entendessem com as
coisas que lhes pertenciam. N&o distinguiam entre suas ‘maos’ e as
maquinas. Nao era bem assim — como as maquinas representavam um
investimento, e os homens ndo, preocupavam-se mais com o bem-estar das
primeiras. Pagavam o0s menores salarios possiveis. Buscavam o maximo de
forca de trabalho pelo minimo necessério para paga-las. Como mulheres e
criancas podiam cuidar das maquinas e receber menos que os homens,
deram-lhes trabalho, enquanto o homem ficava em casa, freqientemente
sem ocupacédo. A principio, os donos de fabricas compravam o trabalho das
criangas pobres, nos orfanatos; mais tarde, como os salarios do pai operario
e da mae operaria ndo eram suficientes para manter a familia, também as
criangas que tinham casa foram obrigadas a trabalhar nas fabricas e minas.
Os horrores do industrialismo se revelam melhor pelos registros do trabalho
infantil naquela época. (HUBERMAN, 1986, p. 178).

A exploragdo desumana do trabalho infantil era a base do sistema entéo
vigente e sua crueldade era tamanha que surpreendia até mesmo senhores de

escravos, como se infere da seguinte expressao por um deles utilizada a época:

Sempre me considerei infeliz pelo fato de ser dono de escravos, mas nunca,
nas Indias Ocidentais, pensamos em ser possivel haver ser humano tdo cruel
que exigisse de uma crianca de 9 anos trabalhar 12 horas e meia por dia, e
iSso, como 0s senhores reconhecem, como regra normal. (Ibid., p. 180)

As relagbes mantidas mediante exploragdo do trabalho infantil durante a
Revolucdo Industrial eram orientadas pela légica da autonomia de vontade e pela
liberdade inerente aos contratos de natureza civil, regidas especificamente por

normas referentes ao contrato de arrendamento de servigcos, seguiam a cartilha do
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Liberalismo, ao bel prazer dos detentores do capital e, como dito anteriormente,
concentrado na esfera privada. Todo o conteddo contratual, portanto, seguia a
diretriz dominante da busca pela maior lucratividade, e o trabalho infantil, nesse
passo, seguia a mesma tendéncia.

E foi a demanda pela prote¢cao contra a exploracdo do trabalho de criancas e
de adolescentes que chamou o Estado a intervengdo nas relacdes entre capital e
trabalho, embora sua origem estivesse ligada a luta dos adultos desempregados e
em estado de miserabilidade por seus postos de trabalho “e ndo propriamente a
revolta diante das condi¢des laborais indignas aqueles dedicada” (MINHARRO, Op.
cit., p. 18).

O Moral and Health Act (1802), de Robert Peel, destaca-se pelo pioneirismo
na edicdo de normas trabalhistas protetivas. Segundo Mario de La Cueva (apud
MARTINS, 2002, pp. 25-26), “essa norma inspirou toda a legislacdo laboral da
contemporaneidade, estabelecendo, dentre outras determinacdes, proibicdo de
trabalho infantil noturno, limitacdo da jornada em 10 horas, proibicdo de trabalho
apos as 21h e antes das 6h”.

Feitas essas considera¢cdes imprescindiveis a compreensao da representagao
da infancia ao longo da histéria, bem como dos rudimentos normativos da protecéo
dispensada na contemporaneidade a criangas e adolescentes, revela-se imperiosa a
abordagem das principais normas internacionais de protecdo a estes seres em

especial fase de desenvolvimento, conforme diretrizes a seguir alinhadas.

2.1.2 A Declaracdo sobre Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho e seu
Seguimento de 1998, a Convencédo 138 e a Recomendacéo 146 da OIT sobre a

Idade Minima para o Trabalho

Selando o fim da Primeira Guerra Mundial, o Tratado de Versailles, em 1919,
consagrou garantias materiais dos direitos minimos dos trabalhadores no ambito
internacional, assegurou a melhoria das relacbes de emprego e a paz social e
instituiu a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). A OIT “foi atribuida a
finalidade de promover a uniformizacdo da legislacdo trabalhista, a criacdo e

monitoracdo dos padrdes trabalhistas, com poderes de investigacdo, porém nao de
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sancao a eventual desrespeito as suas normas”, segundo Durval de Noronha Goyos
Jr. (2002, p. 166).

A atuacdo da OIT fundamenta-se no “principio de que a paz universal e
permanente sO pode basear-se na justica social” (OIT BRASIL, Fundamentos, p.
18)3. Por intermédio de Convencées Internacionais do Trabalho e em atencéo ao
objetivo de “buscar solu¢des que permitam a melhoria das condi¢des de trabalho no
mundo” (Loc. cit), a Organiza¢do assegura principios e direitos fundamentais para os
trabalhadores.

Reafirmou o conteudo dessas convencges a Declaragdo sobre Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho e seu Seguimento, aprovada em 1998 pela OIT.
Por seu intermédio se restabeleceu o compromisso dos Membros, independente de
terem ratificado ou ndo as Convencbes da OIT, de “respeitar, promover e tornar
realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicdo, os principios relativos
aos direitos fundamentais que séo objeto dessas Convencgdes”, dentre eles a “efetiva
abolicdo do trabalho infantil” (OIT, 1998, p. 2).

Referida Declaracdo veda expressamente que as normas do trabalho venham
a ser utilizadas ou invocadas com objetivo comercial protecionista e insere 0s
direitos minimos dos trabalhadores dentre os Direitos Humanos, consagrando
concepgao pioneira contida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), aprovada em 1948.

A par dessa Declaracdo sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, a OIT tem aprovadas mais outras duas, a Declara¢cdo da Filadélfia, sobre
os fins e objetivos da OIT (1944) e a Declaracdo sobre o Apartheid (1964), além de
mais de 180 Convencgles Internacionais do Trabalho, dentre as quais merecem
destaque as mencionadas a seguir.

A Convencédo n. 87 (1948) trata da liberalizagdo sindical (liberdade de
associacao) e da protecdo aos direitos dos sindicatos; a Convencéo n. 98 (1949)
disciplina o direito de negociacdo coletiva; as Convencdes n. 29 (1930) e n. 105
(1957) estabelecem a abolicdo do trabalho forcado; a Convencédo n. 100 (1951)
assegura igualdade salarial entre homem e mulher; a Convencédo n. 111 (1958)
garante a nao discriminagcdo no emprego; a Convencao n. 138 (1973) fixa a idade

® Disponivel em http://www.oitbrasil.org.br/inst/fund/index.php. Acesso em 25 de julho de 2009.
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minima para trabalhar e, por fim, a Convencao n. 182 que dispde sobre as piores
formas de trabalho infantil.

Para o presente estudo destaca-se a Convencédo n. 138 da OIT, adotada em
1973, com a finalidade de unificar em instrumento geral as normas consolidadas em
Convencgdes Internacionais anteriores relativas a idade minima para o emprego, até
entdo destinadas a categorias econdmicas especificas, bem como a Convencao n.
182, que dispbe sobre as piores formas de trabalho infantil.

No mesmo ano, a OIT adotou a Recomendacédo n.146 com o objetivo de
estabelecer diretrizes politicas bésicas a serem realizadas de forma progressiva e
coordenada a partir de cinco proposi¢cdes relativas a Politica Nacional, ldade
Minima, Empregos ou Trabalhos Perigosos, Condi¢cdes de Trabalho e Medidas de
Controle (OIT, Normas Internacionales del Trabajo®). Dessa forma, intentava
viabilizar a efetiva protecdo ao desenvolvimento fisico e mental de criancas e
adolescentes, tal como previsto na Convencéo n. 138.

Essa Convencado estabelece em seu artigo 2° idade minima para o trabalho
nunca inferior a idade de conclusédo da escolaridade compulsoria ou, em qualquer
hipétese, néo inferior a 15 anos (Loc. cit.)°.

A pretensdo da norma internacional consiste em assegurar, mediante
comprometimento dos paises signatarios, a “efetiva abolicdo do trabalho infantil”,
bem como elevar de forma progressiva a idade minima de admissédo a emprego ou a
trabalho, de molde a permitir o pleno desenvolvimento fisico e mental do ser humano
até que ingresse no mercado de trabalho.

Como no Brasil, até a edicdo da EC 20/98, a idade minima para o trabalho
era de 14 anos, exceto na condicdo de aprendiz, ndo havia possibilidade, diante da
incompatibilidade normativa, de o Estado brasileiro ratificar a Convencao
mencionada. Dai o Congresso Nacional, em 1991, ter rejeitado a ratificacéo
proposta, pelo fato da norma constitucional interna estabelecer idade inferior a
tratativa internacional para o ingresso no mercado de trabalho.

Somente com a edicdo da Emenda Constitucional 20/98 (BRASIL, 1998), que
majorou para 16 anos a idade minima para o emprego (artigo 7°, XXXIll, da CF/88) o
pais finalmente pode ratificar a Convenc¢éo n. 138 da OIT (Decreto n. 4.134/2002).

* Disponivel em http://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdispl.htm. Acesso em 24 de julho de 2009.
® Art. 2°. “3. A idade minima fixada nos termos do Paragrafo 1° deste Artigo ndo sera inferior a idade
de conclusao da escolaridade compulséria ou, em qualquer hipétese, nao inferior a quinze anos”.
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J& a Convencéo 182 da OIT, editada em 1999, cuidou de conceituar as piores

formas de trabalho infantil

Art. 3°- (a) todas as formas de escraviddo ou prat icas analogas a escravidao,
como venda e trafico de criancas, sujeicdo por divida, serviddo, trabalho
forcado ou compulsério, inclusive recrutamento forcado ou compulsério de
criangas para serem utilizadas em conflitos armados;

(b) utilizacdo, demanda e oferta de crianca para fins de prostituicéo,
producédo de material pornografico ou espetaculos pornograficos;

(c) utilizacdo, demanda e oferta de crianca para atividades ilicitas,
particularmente para a producéo e trafico de drogas conforme definidos nos
tratados internacionais pertinentes;

(d) trabalhos que, por sua natureza ou pelas circunstancias em que séo
executados, sdo susceptiveis de prejudicar a saude, a seguranca e a moral
da crianca. (OIT BRASIL, 1999)

Laura Mora Cabello Alba é apoiada por Viviane Matos Gonzalez Perez ao
invocar suas criticas, manifesta posicionamento desfavoravel a edicdo de uma
Convencao que trate das piores formas de trabalho infantil, e ndo compartilha das
“clasificaciones, amparadas juridicamente o no, que entendian que hay trabajo
bueno y trabajo nocivo, o, incluso, trabajo malo y trabajo peor. El trabajo es en si
mismo explotacion” (PEREZ, Op. cit., p. 106).

N&o se comunga da mesma opinido das autoras, pois € o modo como
determinado trabalho se realiza que determina prejuizos ou maleficios a crianca e ao
adolescente.

Determinados trabalhos, como o trabalho educativo, realizado com vistas ao
efetivo ensino técnico-profissional, por exemplo, sera benéfico ao individuo. Outros
trabalhos, como o trabalho artistico, ttm no modo como sao realizados a
determinante de serem ou ndo prejudiciais a crianca e ao adolescente. E outros
trabalhos, ainda, sequer demandam tal afericdo, dado Ihe ser insita a nocividade ou
violéncia que, desde logo, se sabe impedir o desenvolvimento sadio de criancas e
adolescentes, em sua vertente emocional, moral, social ou fisica.

Na diretriz das tratativas internacionais, diversos outros paises ratificaram a
Convencéo n. 138 da OIT, revelando-se imperiosa uma analise da matéria pelo viés
do Direito Comparado com a finalidade de obter-se uma visdo mais ampla sobre o

tema.
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2.1.3 O Direito Comparado

2.1.3.1 Unido Européia

Dentre as fontes do direito comunitario europeu, a que se dedica a prote¢cado
dos direitos de criancas e adolescentes no trabalho é a Diretiva n. 33, de 22 de
junho de 1994. Essa diretiva se aplica “a todos os menores de 18 anos que tenham
um contrato de trabalho ou uma relacdo de trabalho definidos de acordo com a
legislacdo em vigor num Estado-membro e/ou estejam sujeitos a legislacdo em vigor
num Estado-membro” (UNIAO EUROPEIA, 1994).

Estabelece referido diploma que “os Estados-membros zelardo pela protecao
dos jovens contra a exploracdo econdmica e todo e qualquer trabalho susceptivel de
ser prejudicial a sua seguranca, saude ou desenvolvimento fisico, psicolégico, moral
ou social, ou de colocar em risco sua educacéo” (Loc. cit).

Cabe sinalizar que as normas em estudo ndo afastam a aplicacdo da
legislacdo mais favoravel existente em cada pais.

Nesse sentido, a Diretiva estabelece prescricdes minimas destinadas a
promover a melhoria das condi¢des de trabalho e do nivel de prote¢do da seguranca
e saude de trabalhadores criancas e adolescentes, tendo em vista integrarem
grupos de riscos especificos, bem como apresentarem maior vulnerabilidade,
decorrente da inexperiéncia, da inconsciéncia destes riscos e da imaturidade em
relacdo aos demais trabalhadores.

Segundo a Diretiva em analise, é jovem qualquer pessoa menor de 18 anos
gue se encontra em uma relagcéo de trabalho; € crianca qualquer jovem com menos
de 15 anos ou ainda submetido a obrigacdo escolar em periodo integral;
adolescente é qualquer jovem com mais de 15 anos e menos de 18 anos e que néo
se encontre mais submetido a obrigacdo escolar em tempo integral, como exige a lei
nacional (art. 3°). A proibicdo de trabalho assegura o respeito a idade minima de
ingresso no mercado de trabalho, qual seja a idade em que cessa a escolaridade
obrigatéria e, em hipétese alguma, antes dos 15 anos.

Lembra Erotilde Ribeiro dos Santos Minharro (Op. cit., p. 42), em relacao
agueles que se permite o trabalho “(de 15 a 18 anos), devem o0s paises membros

zelar para que ndo sejam explorados economicamente e para que ndo exercam
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suas atividades em locais que coloquem em risco seu desempenho educacional,
seguranca, saude ou desenvolvimento fisico, psicolégico, moral ou social”.

A proibicdo de trabalho alcanca jovens em trabalhos que ultrapassem suas
capacidades fisicas ou psicologicas, ou impliqguem exposicdo nociva a radiacdo, a
agentes toxicos, cancerigenos. Também se referem a trabalhos que causem
alteracbdes genéticas hereditarias, produzam efeitos nefastos no feto durante a
gravidez ou tenham qualquer outro efeito nefasto crénico no ser humano, que
envolvam riscos de acidente que ndo possam ser identificados ou evitados pelos
jovens ou de perigo a sua saude, em virtude de situacdes de extremo frio ou calor,
ou devido a ruido ou vibragdes.

O direito comunitario (Diretiva EU) estabelece, ainda, proibicdo de trabalho
noturno, assim entendido o que se compreende entre 20h e 6h para criancas e entre
20h e 6h e 23h e 7h, para adolescentes (art. 9°, § 1°, alineas “a” e “b”").

Por outro viés, permite-se aos Estados-membros a previsao legislativa ou
regulamentar a respeito da nado incidéncia da Diretiva a determinados trabalhos,
definidos como trabalhos ocasionais ou de curta duracdo que digam respeito a
trabalho doméstico exercido num agregado familiar ou aquele trabalho que ndo seja
considerado nocivo, prejudicial ou perigoso para o jovem, em empresa familiar.

A Diretiva admite, ainda, que sejam derrogadas, pela via legislativa ou
regulamentar, as proibicdes estabelecidas no art. 7°, relativamente a trabalhos leves
ou em regime de estagio, para agueles com idade superior a 14 anos, e a trabalhos
insalubres e perigosos, caso seja indispensavel a formacéo profissional do jovem e
desde que a protecdo de sua seguranca e saude seja garantida pela vigilancia de
adulto responsavel.

No mesmo sentido, had possibilidade de derrogacdo das proibicbes de
trabalho nas atividades de pesca e navegacdo, nas forcas armadas e policia, em
hospitais e estabelecimentos similares, além das atividades de cunho artistico,
cultural, publicitario ou esportivo. De qualquer modo, nesses casos devera ser
respeitada a proibicdo de qualquer trabalho entre 24h e 4h.

Também devem ser respeitados os periodos de descanso anual e semanal
remunerados (arts. 11 e 12, Diretiva UE).

Alerta Adalberto Martins (Op. cit., p. 51) que o ordenamento juridico brasileiro
nao contempla qualquer possibilidade de derrogacdo, “haja vista 0s expressos

termos do dispositivo constitucional (art. 7°, XXXIIl), e a inexisténcia de quaisquer
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ressalvas”. Ja a Diretiva 33/94, como visto, da Unido Européia admite tal
possibilidade em situacdes especificas. Pondera ainda o autor (Loc. cit) que a
diretiva em analise ndo visou a uniformizacdo da legislagdo, mas, sim, sua
harmonizacéao.

Ja Minharro (Op. cit.), ao levar em consideracdo os componentes integrantes
da supranacionalidade caracteristica da Unido Européia (transferéncia da soberania
em relacdo a determinadas matérias, atuacdo independente, e aplicabilidade
imediata e direta do ordenamento comunitario), defende haver na diretiva em estudo
uma proposta de uniformizacdo da legislagdo. Ambos os fendmenos podem ser
visualizados na espécie.

Com efeito, vislumbra-se proposta de uniformizacdo da legislacdo por
intermédio da normativa comunitaria no tocante as garantias minimas por ela
asseguradas a criangcas e adolescentes, porquanto os Estados-membros estéo
obrigados a adotar e respeitar os direitos previstos na Diretiva 33/94 e ndo podem
descer a um nivel de protecdo mais baixo.

Inegavel, por outro lado, que os Estados-membros integrantes da Unido-
Européia detém liberdade para a fixagdo de normas mais favoraveis que as
estabelecidas pela via legislativa comunitaria, inferindo-se neste particular uma
proposicdo voltada a harmoniza¢do das normas nacionais com a supranacional, de
modo que, embora ndo uniformes, se revelem harmonicas entre si.

Exemplo da liberdade dos Estados-membros na fixacdo de normas mais
favoraveis a criancas e adolescentes situa-se o ordenamento juridico austriaco,
destacado por Minharro (ibid., p. 44) como suficiente a protecdo das criancas e

adolescentes.

Gragcas a um sistema de escolaridade obrigatéria, a um sistema de
seguridade social universal e a programas de protecdo a familia, dados
fornecidos pela Organizacdo Internacional do Trabalho com base em
estatisticas da inspecéo geral do trabalho austriaco, revelam que a Austria
ndo tem necessidade de outras medidas protetivas [...].

A Austria ratificou tanto a Convencgédo 182 como a Convencédo 138 da OIT e
a legislacdo que disciplina a matéria no pais, a KJBG, proibe o trabalho infantil,
exceto na realizacdo de trabalhos leves, de curta duragéo e sem periculosidade. O
trabalho em condi¢cdes de periculosidade, rural ou urbano, é proibido, salvo sob

autorizacdo em situacbes especificas, relacionadas discriminadamente em Diario
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Oficial. Mediante autorizacdo especifica, admite-se o trabalho de criancas e
adolescentes em representagdes artisticas, salvo no caso de haver possibilidade de
danos a sua saude fisica, psiquica ou moral (ibid., p. 43).

2.1.3.2 Mercosul

O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), instituido em 26 de marco de 1991,
por intermédio da assinatura do Tratado de Assuncédo pela Argentina, Brasil, Chile,
Paraguai e Uruguai, com vistas a ado¢cdo de um processo de integracdo econdmica
no Cone Sul, prevé garantias de prote¢cao aos direitos de criangas e adolescentes.

A par do compromisso de adocdo de politicas publicas de combate ao
trabalho infantil, de estimulo a progressiva elevacéo da idade minima para o trabalho
e de favorecimento ao desenvolvimento saudavel de criancas e adolescentes,
estabeleceu-se, na Declaracdo Sociolaboral do Mercosul, em dezembro de 1998, a
idade minima para o trabalho correspondente aquela fixada pelo ordenamento
juridico do pais-membro, desde que inferior a idade em que cessa a escolaridade
obrigatéria (art. 69 (MERCOSUL, 1998).

Além disso, estabeleceu-se, ainda, proibicdo de trabalho de menores de 18
anos em ambiente insalubre, perigoso, imoral ou que venha a causar prejuizos ao
regular desenvolvimento do individuo. Proibido, também, o trabalho em regime de
horas extraordinarias e o trabalho noturno, estipulando-se a necessidade de
limitag&@o de jornada de trabalho no @mbito do ordenamento juridico de cada Estado-
membro.

Embora o trabalho infantil nos paises integrantes do Mercosul tenha em
comum a pobreza como fonte geradora da necessidade de subsisténcia familiar, a
legislacdo tutelar do trabalho da crianca e do adolescente ndo guarda harmonia
entre paises que participam do processo de integracdo econdmica. Nesse sentido,
alerta Minharro (Op. cit., p. 46).

Enquanto ndo se obtiver uma harmonizacao legislativa na esfera do Mercado
Comum do Sul ndo se pode falar em direito comunitario. A harmonizacéo
plena, por sua vez, somente sera alcancada com a delegacao de soberania,

0 que permitirda a criagdo de 6rgdos supranacionais, como por exemplo, um
Tribunal de Justica para o Mercosul.
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Imperioso adentrar na analise das caracteristicas do ordenamento juridico de
cada um dos Estados-membros do Mercosul, notadamente em face da auséncia de
uma harmonizacao legislativa em torno do tema nos paises do Cone Sul, motivo da

auséncia de um direito comunitario, como assevera Minharro (loc. cit.).

a) Argentina

A Argentina, assim como o Brasil, ratificou as Convencdes 138 e 182 da OIT,
conforme publicado no anexo 2 do “cuadro de ratificaciones de los Convenios de la
OIT nims. 138 y 182, y memorias anuales en relacion con la abolicion efectiva del
trabajo infantil presentadas con arreglo al seguimiento de la Declaracion™.

A par disso, em 24 de junho de 2008, foi promulgada naquele pais a Lei n.
26.390. Referida legislacao estabeleceu proibicdo de trabalho infantil e protecédo ao
trabalho do adolescente e alterou dispositivos existentes na legislagao anterior a
respeito do trabalho de criancas e adolescentes, majorando a idade minima que, até
entdo, estava fixada em 14 anos (Lei n. 20.744/74) para 16 anos.

O novo diploma legal estabelece em seu artigo 2° (ARGENTINA, 2008):

La presente ley alcanzara el trabajo de las personas menores de dieciocho
(18) afios en todas sus formas.

Se eleva la edad minima de admisién al empleo a dieciséis (16) afios en los
términos de la presente.

Queda prohibido el trabajo de las personas menores de dieciséis (16) afios
en todas sus formas, exista o no relacion de empleo contractual, y sea éste
remunerado o no.

Toda ley, convenio colectivo o cualquier otra fuente normativa que establezca
una edad minima de admision al empleo distinta a la fijada en el segundo
parrafo, se considerara a ese solo efecto modificada por esta norma.

La inspeccion del trabajo deberd ejercer las funciones conducentes al
cumplimiento de dicha prohibiciéon”.

Mais adiante, estabelece o art. 7° da nova lei, ao dar nova redacéo ao art. 189
da Lei 20.744/74, proibicdo de qualquer trabalho a menores de 16 anos, qualquer
que seja a atividade, “persiga o no fines de lucro”. A exce¢ao compreende-se no
trabalho em empresa da familia, cuja jornada e carga semanal ndo excedam 3 horas

e 16 horas, respectivamente, desde que nao se trate de atividade perigosa, penosa

® Un futuro sin trabajo infantil.  Informe global con arreglo al seguimiento de la declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. 902 reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho. Genebra: Oficina Internacional del Trabajo (2002).
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ou insalubre, e que ndo haja prejuizo da frequéncia escolar. Tal atividade, de
qualguer modo, dependera da autorizacdo administrativa competente.

O art. 3° confere nova redacao ao artigo 32 da Lei 20.744/74 e estabelece a
capacidade dos maiores de 18 anos celebrarem contrato de trabalho e dos maiores
de 16 anos, estes com autorizagdo do responsavel, a qual se presume existente se
o adolescente vive independentemente dos pais ou responsavel.

Ha proibicdo de salario reduzido, exceto para o aprendiz em jornada reduzida
(art. 5° da Lei n. 26.390/2008 e art. 119 da Lei 20.744/74). De 16 a 18 anos ha
proibicdo de jornada superior a 6 horas e de carga semanal superior a 36 horas,
sendo que a distribuicdo desigual de horas ndo podera superar 7 diarias. Com
autorizacdo da autoridade administrativa laboral, as horas de trabalho poderdo
estender-se até 8 horas por dia e 48 semanais. Menores de 18 anos nao poderdo
exercer trabalho noturno (20h as 6h).

Em caso de acidente de trabalho decorrente da realizacdo de tarefas
proibidas ou efetuadas em condi¢cbes que se evidenciem ilicitas, considerar-se-a a
responsabilidade do empregador, sem que se admita prova em contrario (art. 13 da
Lei n. 26.390/2008 e art. 195 da Lei 20.744/74).

A nova legislacdo dedica-se, ainda, ao contrato de aprendizagem, assim
entendido aquele com finalidade formativa tedrico-pratica, e realizado por jovem com
idade entre 16 e 28 anos (art. 20 da Lei n. 26.390/2008 e art. 110 da Lei 20.744/74).

Cabe enfatizar a previsao inserta no art. 176 da Lei n. 20.744/74 ao proibir
qualquer trabalho penoso, insalubre ou perigoso por individuo menor de 18 anos, o
que, conforme revela Martins (Op. cit., p. 61), representa “um avanco da legislacdo
Argentina em relacéo a brasileira, eis que esta ultima ndo se ocupou da proibicdo do

trabalho penoso ao menor de dezoito anos”.

b) Chile
O Chile ratificou as Convencées 138 e 182 da OIT".
Como adverte Martins (Op. cit.), a Constituicdo do Chile ndo se dedica

especificamente a protecdo do trabalho da crianca e do adolescente, sendo

" “Cuadro de ratificaciones de los Convenios de la OIT niims. 138 y 182, y memorias anuales en
relacién con la abolicién efectiva del trabajo infantil presentadas con arreglo al seguimiento de la
Declaracion”. (OIT, 2002)
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disciplinada a matéria pela legislacao infraconstitucional, em especial pelo Codigo do
Trabalho, de 1994.

O referido diploma legal estabelece a possibilidade de contrato de trabalho
para 0os maiores de 15 anos e menores de 18 anos, em atividades que nao
prejudiguem sua saude e desenvolvimento, e desde que mediante expressa
autorizacdo do responsavel e comprovacdo prévia da conclusdo ou matricula em
curso do ensino médio ou da educacao basica. O trabalho nédo podera prejudicar a
frequéncia as aulas, ou extrapolar o limite de 30 horas semanais (CHILE?®).

De qualquer modo, aqueles com menos de 18 anos nédo poderdo cumprir
jornada de trabalho superior a 8 horas, da mesma forma que ndo poderédo realizar
atividades em minas subterraneas, em cabarés ou estabelecimento similares e,
ainda, em estabelecimentos que comercializem bebidas alcodlicas a serem
consumidas no local (arts. 14 e 15). Ademais, a esses menores de 18 anos sera
proibido o trabalho noturno (22h as 7h), comercial ou industrial, exceto quando se
trate de local em que s6 trabalham membros da familia (art. 18).

Admite-se o trabalho artistico de criancas e adolescentes em face de
atividades como teatro, cinema, radio, televisdo, circo e outras, desde que
previamente autorizado pelo responsavel legal ou pela autoridade integrante do
Tribunal de Familia, assim como comprovada a regular matricula no ensino médio
ou na educacéo basica, pois a atividade laboral ndo podera prejudicar a frequéncia

as aulas (art. 16).

c) Paraguai

O Paraguai ratificou a Convencédo n. 182 da OIT, porém ndo a Convencao n.
138, tendo manifestado sua intencdo de fazé-lo, como se extrai do anexo 2 do
“cuadro de ratificaciones de los Convenios de la OIT nims. 138 y 182, y memorias
anuales en relacién con la abolicion efectiva del trabajo infantil presentadas con
arreglo al seguimiento de la Declaracion”. (OIT, 1999)

A Constituicdo do Paraguai, promulgada em 20 de junho de 1992, contém
previsdo especifica a respeito do tratamento prioritario dispensado a criangas e
adolescentes, embora, assim como a Constituicdo chilena, remeta a legislacao

infraconstitucional a regulamentacédo da matéria. Diz a Constituicdo do Paraguai:

® Disponivel em http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=207436. Acesso em 21 de abril de 2010.
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“Articulo 90. Se dara prioridad a los derechos del menor trabajador para
garantizar su normal desarrollo fisico, intelectual y moral”.

O Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, embasado nas Leis 1.680/2001 e
1.702/2001, dentre outras disposicdes, proibe o trabalho do adolescente em
qualquer lugar subterrdneo ou embaixo da agua, ou em atividades perigosas ou
nocivas a sua saude fisica, moral ou psiquica.

Referido diploma legal estabelece que entre 14 e 16 anos o labor fica limitado
a 4 horas diarias e 24 horas semanais. De 16 a 18 anos o limite sobe para 6 horas
diarias e 36 semanais, exceto em instituicbes de ensino, com jornada reduzida de 4
horas. Ha proibigcéo do trabalho noturno até os 18 anos.

Destaca-se a previsdo relativa a protecdo do trabalhador adolescente com
necessidades especiais e no setor doméstico. Em relacdo aquele, o texto proibe
discriminacdo salarial e laboral, além de estabelecer privilégios para admissdo no
setor publico. “Quanto ao trabalhador domeéstico, determina a escolaridade
obrigatéria e sua facilitacdo pelo empregador, sem qualquer deducdo salarial®,
lembra Veronica Diana Lopez Benitez (2004, p. 33).

Por sua vez, o Cdodigo Laboral, promulgado pela Lei n. 213/93, com as
alteracOes da Lei n. 496/94, estabelece permisséo para a celebracdo de contrato de
trabalho a partir dos 12 anos de idade, com autorizagcdo do representante legal,
desde que o trabalho ndo impeca a frequéncia escolar, nem apresente risco a saude
e ao desenvolvimento do individuo®.

Ha proibicdo de trabalho na industria para aqueles com idade inferior a 15
anos, exceto nos estabelecimentos industriais “ocupados preferentemente miembros
de la familia del empleador, siempre que por la naturaleza del trabajo o por las
condiciones en las que se efectie no sea peligroso para la vida, salud o moralidad
de los menores”. Excetua-se, também, da proibicdo, o trabalho em escolas
profissionalizantes quando voltadas a formacgdo profissional e tenham sido
aprovadas pela autoridade competente (arts. 119 e 120) (PARAGUAI, 1993).

Outrossim, ha proibicdo de trabalho em domingos e feriados e vedacao de
trabalho noturno (20h as 6h), exceto no caso de trabalho doméstico (arts. 121, 122 e
125) (Loc. cit.).

"Art. 36 - Los menores que tengan mas de doce afios y menos de diez y ocho, podran celebrar
contrato de trabajo, con autorizacién. La misma podra ser condicionada, limitada o revocada por el
representante legal del menor”. (PARAGUAI, 1993)
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Dentre outros pressupostos para o trabalho da crianca e do adolescente, ha
previsdo de que ndo “requieran esfuerzos superiores a la capacidad propia de su
edad”, evidenciando a preocupacado do legislador infraconstitucional com o trabalho
penoso que, embora tenha sido previsto na Constituicdo brasileira, carece de
regulamentacao, ressalta Martins (Op. cit., p. 66).

A mesma lei reconhece aquele com idade inferior a 18 anos o direito a férias
anuais remuneradas (art. 127).

No artigo 123, a lei em estudo estabelece limitacdo de jornada de 4 horas e
carga maxima de 24 horas semanais para os trabalhadores com idade inferior a 12
anos até 15 anos. Entre 15 e 18 anos, a jornada maxima fica em 6 horas e a carga
semanal em 36 horas. Reduz-se o limite maximo diario a 2 horas no caso da crianca
ou adolescente frequentar a escola, mas, sempre, 0 maximo de 7 horas computado
o trabalho dedicado a escola e ao trabalho (PARAGUAI, 1993).

d) Uruguai

J& em 2002 alertava Martins (Op. cit.) ter havido no Uruguai um aumento
significativo no numero de adolescentes que trabalhavam. Ainda assim, em
contrapartida, narra o autor tratar-se do Unico pais da América Latina em que o
indice de trabalho infantil é inexpressivo, principalmente em comparacdo com 0s
paises vizinhos, 0 que talvez expligue a auséncia de debate politico e social a
respeito do tema.

O Uruguai ratificou praticamente todas as Convencdes da OIT sobre o
trabalho da crianga e do adolescente. Assim como as Constituicdes do Paraguai e
do Chile, a Constituicdo do Uruguai (art. 54) (URUGUAI'®) cede a regulamentacéo
infraconstitucional a matéria relativa a protecdo do trabalho da crianca e do
adolescente, assegurando-lhes a titularidade de direitos, deveres e garantias
inerentes a sua condicao de pessoas humanas (art. 2°) (Loc. cit.).

O Cddigo da Crianca, ainda em vigor, foi promulgado em 1934, mas somente
com a edicdo da Lei n. 12.030/53, a idade minima para o trabalho naquele pais
passou a ser 15 anos (URUGUAI, 1934).

Destaca-se na legislacdo a vedacdo do trabalho de menor de 18 anos em

condicbes perigosas, penosas ou com potencial risco de dano ao seu

1% Disponivel em http://www.parlamento.qub.uy/constituciones/const004.htm. Acesso em 04 de agosto
de 2009.
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desenvolvimento moral (art. 226 do CC). Ja o trabalho insalubre é proibido para os
menores de 21 anos (art. 14 da Lei n. 11.577/50).

E proibido o trabalho noturno (21h as 6h) ao menor de 18 anos, exceto para o
trabalho domeéstico (art. 231 do CC).

Lembra Martins (Op. cit., p. 69) que em carater excepcional, ha possibilidade
do “Conselho da Crianga conceder autorizagdo para o trabalho aqueles menores de
13 anos, em atividades leves (como trabalho de mensageiro, trabalho relativo a
esportes e jogos, colheita e venda de flores e frutas), e desde que nao haja prejuizo

a freqliéncia escolar”.

2.1.3.3 Estados Unidos

Os Estados Unidos também ratificaram a Convencdo n. 182, mas nao
ratificaram a Convencdo n. 138 da OIT, poréem em 2002 expuseram intencao
expressa de ratifica-la, conforme registrado no anexo 2 do “cuadro de ratificaciones
de los Convenios de la OIT nums. 138 y 182, y memorias anuales en relacion con la
abolicion efectiva del trabajo infantil presentadas con arreglo al seguimiento de la
Declaracion” (OIT, 20020.

Nos Estados Unidos a idade minima para o emprego e as horas de trabalho
para criancas foram regulamentadas pela primeira vez em 1938 em ambito federal,
no “Fair Labor Standards Act” (EUA, 1938).

Referido diploma legal estabelece, no &mbito produtor, fabril, de distribuicdo e
transporte, proibicdo de armazenamento e comércio de bens produzidos mediante
exploracdo do trabalho de criancas e adolescentes, assim compreendidos o0s
individuos com idade inferior a 16 anos.™*

O FLSA conceitua o trabalho infantil opressivo como o emprego em que
qualquer trabalhador com idade inferior a 16 anos é contratado por um empregador,

1 §212. (a) Restrictions on shipment of goods; prosecution; conviction: No producer,
manufacturer, or dealer shall ship or deliver for shipment in commerce any goods produced in an
establishment situated in the United States in or about which within thirty days prior to the removal
of such goods there from any oppressive child labor has been employed: Provided, That any such
shipment or delivery for shipment of such goods by a purchaser who acquired them in good faith in
reliance on written assurance from the producer, manufacturer, or dealer that the goods were
produced in compliance with the requirements of this section, and who acquired such goods for
value without notice of any such violation, shall not be deemed prohibited by this subsection; [b...];
(c) Oppressive child labor:  No employer shall employ any oppressive child labor in commerce or
in the production of goods for commerce or in any enterprise engaged in commerce or in the
production of goods for commerce. FLSA. (EUA, 1938)



que ndo seja um membro da familia, ou entre 16 e 18 anos, para realizacdo de
atividade perigosa ou prejudicial a saude ou bem-estar do individuo (EUA, 1938).

A idade minima para o trabalho em condi¢Ges perigosas situa-se em 17 anos
para o trabalho urbano e em 16 anos para o trabalho agricola “assim entendidas
pela FLSA, por exemplo, a conducdo de maquinas agricolas de mais de 20 cavalos,
a colheita de algoddo e milho, e a manipulagdo de substancias toxicas”, ressalta
Minharro (Op. cit., p. 48).

N&do se admite qualquer trabalho durante o horario escolar, tanto para
trabalhadores urbanos como agricolas. Além disso, para o trabalho urbano o limite
de horas de trabalho compreende-se em 3 horas diarias ou 18 semanais, nos dias
de aula. Nos dias em que ndo houver aula na escola, a duracdo do trabalho pode
situar-se em 8 diarias ou 40 semanais.

Desse modo, ha proibicdo de trabalho para os menores de 16 anos nos
horarios escolares em ambito federal. Alguns Estados estabelecem limitacdo de
jornada laboral em quarenta horas semanais, além de proibirem o trabalho noturno.
Como destaca Claudia Coutinho Stephan (2002), as criancas que trabalham em
areas rurais ndo se encontram totalmente protegidas pela legislagdo federal ou
estadual.

No mesmo sentido, Minharro (Op. cit.,, p. 48) aponta “a possibilidade dos
jovens de 14 anos realizarem atividade laboral agricola, sem restricdes, e dos
adolescentes com idade entre 12 e 13 anos, desde que com autorizacdo dos pais”,
exceto, em ambos 0s casos, o trabalho perigoso e o coincidente com os horarios de
aula. Criancas de todas as idades podem trabalhar em atividades agricolas em
estabelecimento familiar, ndo havendo limitacdo de jornada. Ainda a respeito, noticia
veiculada no editorial do Jornal “O Estado de S&o Paulo” de 26 de junho de 2000

(apud MINHARRO, loc. cit.), confirma a conclusédo da doutrinadora ao informar que:

[...] a legislagcdo americana protege apenas o jovem trabalhador da zona
urbana; na zona rural dos Estados Unidos, menores de 14 anos chegam a
trabalhar mais de dez horas por dia, sem as minimas condi¢cdes de higiene,
sem acesso a sanitarios e sem protecdo contra os pesticidas utilizados nas
plantacdes.

Também ndo é fixada idade minima para o trabalho de criancas e

adolescentes em atividades artisticas, em radio, televisdo, filmes ou producdes
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teatrais e para trabalho realizado para os pais em estabelecimento familiar, a
excecao do labor na inddstria ou perigoso.

Concluido o estudo em torno da regulamentacdo da idade minima para o
trabalho na Unido Européia, nos paises do Mercosul e nos Estados Unidos, cumpre
pesquisar o0 assunto de forma mais aprofundada no ambito do direito interno
brasileiro, 0 que a seguir sera apresentado.

2.1.4 Vinculacédo das Normas Internacionais com a Constituicdo Federal de 1988 — a

Teoria da Protecgéo Integral

A ideia de protecdo integral a criancas e adolescentes esta intimamente
relacionada a ideia de sustentabilidade. A crianca e o adolescente de hoje sédo o
futuro da sociedade e do “tratamento que lhes for dispensado, dependera a fortuna
ou o infortdnio da Nacéo”, ressalta José Roberto Dantas Oliva (2006, p. 118).

A doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente foi construida
sobre bases filosoficas que germinaram a partir da Declaracéo Universal dos Direitos
da Crianca de 1959 e se consagraram na Declaracao Internacional dos Direitos da
Crianca, de 1989, da ONU.

Fundamenta-se a teoria na falta de maturidade fisica e mental da crianga, na
necessidade de protecdo — inclusive legal — e cuidados especiais que merece, tanto
antes quanto ap0s seu nascimento.

Considerada a hipossuficiéncia e a vulnerabilidade fisica, psiquica, emocional
e social desses seres em razdo de encontrarem-se em especial fase de
desenvolvimento da vida, justifica-se a prevaléncia de seus interesses como sujeitos

de direitos individuais e garantias fundamentais.

A preocupacdo com o pleno desenvolvimento infanto-juvenil garantido na
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente
trouxe novas perspectivas ao vincular o desenvolvimento nas novas
geracdes a garantia da realizagcdo, por meio de politicas sociais publicas, de
direitos humanos fundamentais, como o direito a vida, a educacao, a saude,
ao lazer, a assisténcia e, principalmente, a protecdo contra toda forma de
violéncia, negligéncia, crueldade ou exploragdo, de acordo com André Viana
Custadio (2005, pp. 189-190).
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No Brasil, a CF/88 consagrou os direitos sociais dos trabalhadores, tutelando
a dignidade humana dentre outras providéncias, ao fixar idade minima para o
trabalho.

A redacdo dada pela EC 20/98, estabeleceu, em seu artigo 7°, XXXIII, a
proibicdo de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condicdo de
aprendiz, a partir de 14 anos, como esclarece Alice Monteiro de Barros (2006, p. 317
e 322).

Ainda, ao menor de 18 anos é vedado o trabalho noturno, penoso, perigoso
ou insalubre, assim como o realizado em locais prejudiciais ao seu
desenvolvimento moral, em ruas, pracas e outros logradouros, no subsolo, o
que exija o emprego da forca muscular superior a 20 quilos, para o trabalho
continuo, ou 25 quilos para o trabalho ocasional, além do exercicio da
profissdo de propagandista e vendedor de produtos farmacéuticos.

A grande inovacédo constitucional, por sua vez, esta presente no artigo 227, 8
3° da CF (BRASIL, 2005), em que o legislador constituinte estabelece protecéo
integral e especial a crianca e ao adolescente em texto de destacada
substancialidade:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saulde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Mario Luiz Ramidoff (2008, p. 241) anota a importancia da doutrina da
protecdo integral em que se inspira o texto constitucional enquanto reconhecimento
de direitos e garantias fundamentais a esses seres em peculiar condicdo de
desenvolvimento fisico e mental:

A doutrina da protecéo integral especial é, assim, a orientacdo tedrico-
pragmatica humanitaria adequada para a implementacdo dos direitos
individuais e garantias fundamentais mais comezinhas a personalidade
daquelas pessoas que se encontram na condicdo peculiar de

desenvolvimento, isto é, na circunstancial e vulneravel fase da vida
humana substancialmente infantil e juvenil.

Dotado de densidade incomparavel no texto constitucional, referido
dispositivo concentra toda a ideia humanitéria sobre a qual se construiu a doutrina

da protecéo integral, “revolucionando o tratamento a criancas e adolescentes, por
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meio de emenda popular subscrita por um milhdo e meio de cidadaos, a qual foi
meramente referendada pela Assembléia Constituinte”, explica Ricardo Tadeu
Marques da Fonseca (1999, p. 18).

Trata-se de avanco democratico relevante na construcdo de um novo
paradigma: o da cidadania, certamente legitimado pela demanda social, pela forte
pressdo de movimentos sociais e politicos no sentido de exigir praticas concretas de
combate a exploracdo da mao de obra de criancas e adolescentes e de efetivacéo

dos direitos humanos destes seres.

Ao mesmo passo em que José Sarney — Vice de Tancredo Neves, entdo
eleito Presidente da Republica, contudo morto antes da posse no cargo —
estabelecia as diretrizes para a implantacgdo da Nova Republica, as
liderancas em defesa dos interesses da comunidade infanto-juvenil
angariavam status nacional mediante a organizacdo das Comissfes Locais e
Estaduais. Estas elegeram em 1985 a Coordenacdo Nacional do Movimento
Meninos e Meninas de Rua, 0 que se apresentou como um importante passo
para a positivacéo das politicas publicas direcionadas ao grupo.

Convocada a Assembléia Constituinte em 1987 (SILVA, 2006, p. 89), iniciou-
se um amplo processo de sensibilizacdo, conscientizacdo e mobilizacdo da
opiniao publica e dos constituintes para que a nova Carta Constitucional
expressasse especificamente os direitos e garantias fundamentais da crianca
e do adolescente e estabelecesse politicas publicas a serem implementadas
para a concretizacdo dessas garantias e para que fosse incorporada a
concepcao da doutrina da protecao integral defendida pela Organizacao das
Nacbes Unidas (ONU) e proclamada pela Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianca. (FONSECA, Op. cit., p. 19)

A doutrina da protecao integral adotada de forma substantiva pela CF/88
consagra direitos fundamentais especificos, reconhecendo a criangcas e
adolescentes direito de personalidade: a condicdo de sujeito de direitos.

Flavia Piovesan (2008, p. 207) também destaca a relevancia deste marco
“tedrico-epistemoldgico do Direito da crianca e do adolescente” presente do mesmo
modo na Convencdo adotada pela ONU em 1989 ao acolher “a concepc¢ao do
desenvolvimento integral da crianca, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de
direito, a exigir protecéo especial e absoluta prioridade” (Loc. cit.).

Oliva (2006, p. 286) assevera, ao lembrar as licbes de Antonio Carlos Gomes
da Costa que anteriormente a CF/88 criancas e adolescentes eram considerados

seres “objeto” de tutela:

Criancas e adolescentes deixaram, assim, de ser “objeto” de direitos,
para se transformarem em sujeitos de direitos. Detentores de “todos os
direitos que tém os adultos e que sejam aplicaveis a sua idade e mais
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direitos especiais, que decorrem precisamente do seu estatuto ontolégico

proprio de ‘pessoas em condicao peculiar de desenvolvimento™.

A crianca e o adolescente que, ao longo da historia, permaneceram no
abandono e indiferenca por parte do ordenamento juridico constitucional, passando
a condicdo de objetos de tutela inclusive na dogmatica juridica menorista inspirada
no assistencialismo, passam, com a nova ordem constitucional, a condicdo de
sujeitos de direito.

Inegavel, assim, o expressivo avanco democratico impingido pela CF/88 em
direcdo a construcdo de um novo paradigma, uma nova ética, pautada na promoc¢ao
da cidadania, considerada esta na concepcao ampla a que se refere Fonseca (Op.
cit., p. 19): “[...] o conceito de cidadania que se quer implementar € o de que estes
brasileiros, em razdo de sua condi¢cdo peculiar de pessoas em desenvolvimento,
devem ser atendidos, prioritariamente, em suas necessidades também peculiares de
cidadaos”.

Em face de se encontrarem em condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, criancas e adolescentes tém assegurada integral protecdo contra
fatores que Ihes prejudique a formacdo intelectual, cultural, social, mental, fisica e
espiritual, dentre outras particularidades.

Nesse sentido, afirma Ramidoff com propriedade que a teoria da protecao
integral e especial é resultado do processo de redemocratizacdo que o Brasil vem
atravessando desde a promulgacdo da Constituicdo Federal e responde a uma
demanda pela mudanca de racionalidade na solugdo de questdes ligadas a direitos

e garantias fundamentais de individuos em desenvolvimento:

[...] a mencionada doutrina situa a crianca dentro de um quadro de garantia
integral e evidencia que cada pais deverd dirigir suas politicas e diretrizes,
tendo por objetivo priorizar os interesses das novas geracdes, pois a
infancia passa a ser concebida ndo mais como um objeto de ‘medidas
tuteladoras’, o que implica reconhecer a crianca sob a perspectiva de
sujeito de direitos. A crianca e o adolescente enquanto sujeitos de direitos
sdo detentores de prerrogativas legais que lhes conferem tratamento
diferenciado no implemento e efetivacdo dos direitos fundamentais e
inerentes a personalidade humana, precisamente, por se encontrarem na
formacao cultural, social, politica, espiritual, moral, ideolégica, dentre outras
perspectivas que possam se figurar como expressées de tudo aquilo que é
indispensavel a cidadania plena. [...] A redefinicdo da cidadania infanto-
juvenil perpassa, assim, pela subjetivacdo das pessoas que se encontram
na condicdo de desenvolvimento da personalidade, reconhecendo-as como
titulares de direitos fundamentais, consoante dispde os arts. 1°, inc. Ill; 227
e 228 da Constituicdo da Republica de 1988. (RAMIDOFF, Op. cit., p 246 e
253)
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O texto constitucional exalta a seguranca nas relagdes juridicas estabelecidas
pela crianca e pelo adolescente em face da familia, do Estado e da sociedade, a
seguranca que para Agnes Rabagny se trata de um dever fundamental. De igual
sorte, “I'objectif du droit du travail est identique, assurer la sécurité et la santé des
personnes” (RABAGNY, 2003, p. 83).

Também no ambito trabalhista, a doutrina da protecéo integral tem sido alvo
de judiciosos estudos.

Oliva (2006) ressalta ndo se tratar de uma protecdo qualquer, mas
"INTEGRAL”, de absoluta prioridade e assinala os direitos que dela derivam nesse
ramo do direito, em especial como a garantia de acesso a educacgdo, a protecao
contra trabalho que possa comprometer a saude, a seguranca fisica e psiquica, e a

moral da crianca e do adolescente

A protecdo integral aludida, no plano trabalhista, compreende
notadamente, o direito a profissionalizacdo de adolescentes, o
desenvolvimento de programas de integracdo social do adolescente
portador de deficiéncia por meio de treinamento para o trabalho, o respeito
a idade minima para ingresso no mercado de trabalho (protegendo, assim,
as criancas), a garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas e, como
nao podia deixar de ser, garantia de acesso a escola. (ibid., p. 110)

Essa importante ferramenta dogmatico-juridica da protecdo integral foi
também consagrada no ambito da legislagdo infraconstitucional, por ocasido da
edicdo da Lei 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que sera
objeto de analise no capitulo subsequente.

Diante da idade minima de 16 anos para o trabalho, fixada na CF/88 por forca
do artigo 1° da EC 20/98 (o texto constitucional anterior fixava 14 anos, salvo na
condicdo de aprendiz a partir de 12 anos), o artigo 60* da Lei 8.069/90 que fixava
idade minima de 14 anos fora revogado em razdo de chocar-se com o texto
constitucional.

Por outro enfoque, os artigos 3° e 4° do ECA destacam-se pela consagragao
da doutrina da protecdo integral e prioridade absoluta desses seres em estagio
peculiar de desenvolvimento, assegurando-lhes o maximo de facilidades e

oportunidades tendentes ao desenvolvimento de toda sua potencialidade subjetiva:

2 «Art. 60: E proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos de idade, salvo na condicdo de
aprendiz”.
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Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de
dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em gera e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

Feita a necessaria incursdo pela teoria da protecéo integral da crianca e do
adolescente assimilada pelo ordenamento juridico brasileiro, questiona-se o motivo
pelo qual parece ndo se concretizar no Brasil uma tutela absoluta e incondicional,

tornando imperioso o estudo dos enfrentamentos sociais que o tema impde.

2.2 A CHAGA SOCIAL DO TRABALHO INFANTIL E O TRABALHO COMO VALOR

2.2.1 Conceito de Trabalho

E de registrar como originalmente o trabalho manifesta-se por uma
expressdo negativa, dada a etimologia da palavra (tripalium), que significa dor,
sofrimento, pena e fadiga. Tal concepcdo manifesta-se na biblia quando Deus
expulsa Adao e Eva do paraiso e diz: “[...] com o suor do teu rosto comeras teu péo
[...]", e a partir de entdo a preguica passa a integrar o rol dos pecados capitais.
(GONCALVES; PASSOS; CAMARGO, 2007, p. 143).

Com o decurso do tempo, o trabalho passou a ser concebido como divino.
Foram as primeiras noc¢des de dignidade do trabalho “dada pelas religides biblicas a
civilizacdo ocidental” entdo reveladas por Karl Marx, para quem o trabalho possui um
valor historico e moral, de acordo com as particularidades de cada cultura, de cada

pais.

El valor de la fuerza de trabajo se determina, como el de cualquier outra
mercancia, por el tiempo de trabajo necesario para la produccion, incluyendo
por tanto la reproduccion de este articulo especifico. Considerada como
valor, la fuerza de trabajo no representa mas que uma determinada cantidad
de trabajo social médio materializado em ella. La fuerza de trabajo solo existe
como actitud del ser viviente. Su produccién presupone, por tanto, la
existéncia de este. Y, partiendo del supuesto de la existéncia del individuo, la
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produccion de la fuerza de trabajo consiste em La reproduccion o
conservacion de aquél. Ahora bien; para su conservacion, el ser viviente
necesita uma cierta suma de médios de vida. Por tanto, El tiempo de trabajo
necesario para produzir la fuerza de trabajo viene a reducirse al tiempo de
trabajo necesario para la produccion de estos medios de vida; o lo que es lo
mismo, el valor de la fuerza de trabajo es el valor de los médios de vida
necessarios para assegurar la subsistencia de su poseedor. [...] la suma de
viveres y médios de vida habra de ser por fuerza suficiente para mantener al
individuo trabajador em su estado normal de vida y de trabajo. [...]JA
diferencia de las otras mercancias, la valoracion de la fuerza de trabajo
encierra, pues, un elemento histérico moral. (MARX, 1991, pp. 188-189)

Embora contraposta ao pensamento marxista, também a Enciclica Rerum
Novarum, em 1891, redigida pelo Papa Leé&o Xlll, propalava o trabalho como valor
ao concebé-lo um “titulo de honra, que toca a dignidade da pessoa humana”
(GARCIA, apud BARROS, Op. cit., p. 60).

Conforme ja anunciava Pierre Jaccard ao afirmar que embora o conceito de
trabalho tenha adquirido contornos diferenciados e objetivados ao longo da histéria e
que o homem tenha levado “tempo a tomar consciéncia da sua propria razdo de ser
e do valor da sua actividade”, a humanidade sempre foi consciente do sentido e da

natureza do trabalho.

Na realidade, se a idéia que o homem faz do seu trabalho se foi tornando,
com o tempo, mais rica de ressonancias e também mais abstracta, nao
deixou de ser sempre para ele uma no¢do simples e clara em seus
elementos fundamentais. Fabricando e aperfeicoando os seus utensilios, o
homem do passado tinha em vista um fim preciso e consciente; ndo ignorava
0 sentido e a natureza do seu trabalho. (JACCARD, 1960, p. 15)

Para o autor trabalho é um comportamento triplamente funcional enquanto
satisfaz a trés necessidades humanas fundamentais: a) a necessidade de
subsisténcia, que corresponde a uma funcdo econdmica; b) a necessidade de
criagdo, que corresponde a uma fungdo psicolégica e, c) a necessidade de
colaboragéo, equivalente a uma funcéo social.

Na sociedade capitalista contemporanea a introducdo de expressivas
inovacdes cientifico-biotecnolégicas impde ao trabalho uma nova forma de ser,
porém, ndo o faz desaparecer, como sugere Jeremy Rifkin (2004) em alerta sobre a
iminéncia de uma revolugdo cientifico-biotecnologica, a Terceira Revolucdo
Industrial, que se infiltrou na sociedade apo6s a Segunda Guerra Mundial.

O trabalho humano nédo desaparecera, tampouco suas caracteristicas

funcionais acima mencionadas. Como assevera Ricardo Antunes (2007, p. 163), a
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acumulacao flexivel impingida pela logica capitalista vigente, ndo ir& promover o fim
dos empregos, e ainda que novas formas produtivas sejam instaladas,
equipamentos tecnoldgicos jamais substituirdo completamente o trabalho humano.
Por mais inteligéncia artificial que possa ser inventada as “maquinas inteligentes nao

podem extinguir o trabalho vivo”:

Portanto, ao invés da substituicdo do trabalho pela ciéncia ou ainda da
substituicdo da producdo de valores pela esfera comunicacional, da
substituicdo da producdo pela informacdo, o que se pode presenciar no
mundo contemporaneo é uma maior inter-relacdo, uma maior
interpenetracdo entre as atividades produtivas e as improdutivas, entre as
atividades fabris e de servicos, entre atividades laborativas e as atividades
de concepcao, que se expandem no contexto da reestruturacdo produtiva
do capital. O que remete ao desenvolvimento de uma concepc¢do ampliada
para se entender sua forma de ser do trabalho no capitalismo
contemporaneo e n3o sua negacao (Loc. cit.)™.

Relevante enfatizar, a par da importancia e exaltacdo maximas do trabalho na
contemporaneidade, a nogédo de trabalho como fator de identificacdo e consciéncia
do sujeito, além de sua relevancia como fator de desenvolvimento social, quando
imbuido de sentido (eficiéncia e utilidade), como assinalam Gongalves et al. (Op. cit.,
p. 146), enquanto “atividade util coordenada” definida por Christophe Dejours, como
a que pressupde “o sucesso do saber e o revés ocasionado pelo real”, com toda a
demanda de criatividade e invenc¢édo insita ao real (DEJOURS, 2005, p. 42).

Alerta Oris de Oliveira (1994) para a necessidade de afericdo da medida em
que o trabalho dignifica o homem ou o coisifica e ressalta a importancia de se bem
conhecerem as reais condi¢cdes de trabalho oferecidas aos trabalhadores e em
especial a criangas e adolescentes que laboram. O autor vincula, ainda, o trabalho a

valor enquanto nele o individuo se reconheca como sujeito.

O trabalho é valor na medida em que se refere ao homem como pessoa,
“sujeito” mais perfeito da natureza, o que se explica pela espiritualidade, que
se manifesta nas qualidades inteligéncia e vontade, com a conseqlente
possibilidade de agir livremente. No plano do agir transparecem o0s
caracteres inconfundiveis de cada pessoa. O agir, o trabalhar permite que
cada um marque sua obra com o sinete de sua imagem e semelhanca. Assim
conceituado, o valor-trabalho exprime um contato entre o homem e a obra
final, o artista e a estatua. Esta é o “proprio artista”: Moisés é mais o proprio
Michelangelo do que a estatua exteriorizada. H4 um “momento” em que nao
h& o artista e a obra, um e outro sdo uma so coisa. (ibid., p. 13)

13 Grifos do autor.
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Aldacy Rachid Coutinho (2004, p. 21), a seu turno, leciona:

Trabalho, em geral, é tido como a modificagdo da natureza pelo homem; com
vistas a criacdo de valor de troca para o mercado, a apropriagcao da categoria
pela sociedade estruturada em uma ordem capitalista reduz indevidamente, o
trabalho-acdo em trabalho-producdo. Trabalhar completa o sentido da vida,
gquando se ajusta aos desejos, tendéncias e aptidées do individuo, bem como
em razdo da extens&o do tempo despendido em relacéo a sua existéncia. E
uma fonte importantissima de satisfacbes e problemas que influenciam
notavelmente o modo-de-ser do trabalhador. Pode-se dizer que algumas
pessoas tendem a escolher determinados trabalhos em funcdo de sua
personalidade e, também, que um determinado trabalho ir4 contribuir para
modelar a personalidade daqueles que o exercem. Ao passo que o individuo
se projeta no trabalho, ele é modificado pela agéo e pelo resultado. E um
constituir, constituindo-se.

Nesse passo, trabalho € valor quando da concretude ao principio da
dignidade humana insculpido na Constituicdo da Republica Federal do Brasil de
1988, fundante da ordem juridica (art. 15 1lI).

Por esta razao revela-se inaceitavel a expressao “direito fundamental ao nao
trabalho” cunhada por Marcelo Pedroso Goulart (2008, p. 16), bem assim pelo
Ministério Publico do Trabalho (BRASIL, MPT, 2008). O “direito fundamental ao ndo
trabalho” ndo existe. O trabalho é um direito fundamental, porque é valor.

Trabalho, no contexto moderno, é direito. E necessidade, realizac&o
econbmica, espiritual e social. Fonte de subsisténcia, de riqueza, de qualidade de
vida, de formacdo e manutencdo familiar e social. Serve para o aprendizado,
fixando-o0, para o aperfeicoamento humano e para a melhoria da qualidade de vida.

N&o pode ser negado ou suprimido de ninguém. O direito a trabalhar &
imanente, surge com 0 nascimento. Apenas sua forma de atuacdo € que pode, e
deve ser postergada, até limite conveniente e aceitavel no contexto, de modo a
oportunizar o desenvolvimento fisioldgico e psicoldgico do ser humano. E, entéo, ha
que se dar condicGes de vida digna e protegida a este ser humano em formacéao.
Fora isto, ndo se pode inibi-lo.

O direito fundamental, inclusive como adotado pela CF/88, é ao trabalho e
nao ao “nao trabalho”.

N&o se pode atribuir qualidade de direito fundamental a uma situacao que se
resolve com o tempo — a formacao e amadurecimento do ser humano — e que sofre
variacbes conforme a sociedade em que se encontra e o grau de necessidade,

possibilidade e oportunidades que se apresentam.



O trabalho é valor quando cumpre, além de uma funcionalidade econdémica,
também e principalmente uma funcionalidade transformadora, mediante estimulo da
personalidade e das potencialidades individuais intrinsecas ao ser humano, fazendo
nele despertar o desejo de aprendizado, identificacdo, aprimoramento e superacao,
bem como o reconhecimento do outro. Nesse sentido, o trabalho complementa a
vida.

E possivel conceber o trabalho como valor, portanto, quando o individuo com
ele se identifica, por seu intermédio se transforma e, mais ainda, quando o trabalho
0 emancipa e o dignifica.

Por fim, ndo se reconhece como verdadeira a expressao “direito fundamental
ao nao trabalho”, pois caso assim fosse, entdo o direito a vida denominar-se-ia
direito ao ndo homicidio, o direito de propriedade, direito de ndo ser roubado, o

direito a cidadania de direito de ndo ser deportado, 0 que nao sobressai razoavel.

2.2.2 Conceito de Infancia

Como esclarece Ana Luisa Rego Melro, a expressao infantia, do latim,
corresponde a um termo um tanto quanto negativo, porém, “como explica Sarmento
'na ldade Média a posi¢do estrutural da infancia era a da exclusdo absoluta da
pertenca social por privagéo da palavra (infans: o que nao fala)’ (1999b: 9). Trata-se,
de acordo com o Dicionario Enciclopédico, do 'comeco; principio’ de algo™ (MELRO,
2007, p. 9).

A Convencgdo 138 da OIT define como crianca todo o individuo com idade
inferior a 18 anos.

Segundo a Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT), “menor” € todo aquele
trabalhador com idade entre 14 e 18 anos, e as disposicdes celetarias que a ele se
aplicam se encontram nos artigos 402 a 441, valendo referir terem sido revogados
pela CF/88 os artigos 403, 413 e 415 a 423 do mesmo diploma legal. Importante
ressaltar na espécie, portanto, que ao tratar do trabalho do “menor”, o diploma
celetista pressupde o individuo com idade acima de 14 anos (BRASIL, 1943).

De acordo com o artigo 2°do ECA (BRASIL, 1990), crianca € o individuo de
até 12 anos incompletos, e adolescente, aquele com idade entre 12 e 18 anos.

As expressOes crianca e adolescente nem sempre estiveram presentes na

abordagem da questdo relativa ao trabalho infantil, dessumindo-se na doutrina
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brasileira, ao menos até a promulgacdo da Constituicdo da Republica, a adocdo do
termo menor a significar os individuos que ainda néo atingiram a maturidade, tal qual
a legislacdo infraconstitucional vigente até entdo, compreendida no Cdédigo de
Menores (Lei n. 6.697/67, inspirada na doutrina da situacao irregular e a propria CLT
a que se fez referéncia acima.

A doutrina contemporanea, contudo, tem se revelado unénime no sentido de
que as expressdes crianca e adolescente “correspondem a melhor terminologia para
aqueles individuos que ainda néo atingiram a fase adulta” (MINHARRO, Op. cit., p.
30).

2.2.3 Trabalho Infantil: Noc&o de Trabalho Proibido e de Trabalho Permitido

N&o obstante a existéncia de controvérsias em torno do conceito mais
adequado para o enfoque da exploracdo do trabalho de criangcas e adolescentes
diante das diversas concepcles existentes na esfera nacional e internacional, a
expressao trabalho infantil € de uso uniforme nas normativas estrangeiras. Ha no
Brasil uma tendéncia pela utilizacdo do termo trabalho precoce, a significar
acertadamente que ndo apenas criangas, mas também adolescentes podem vir a se
encontrar em situacao de exploragédo em atividades econdmicas.

De qualquer modo, cumpre assinalar que as normas internacionais de
protecdo consideram crianc¢a todo o individuo com menos de 18 anos, de modo que
a abordagem do fenbmeno como trabalho infantil — ainda que referente ao trabalho
de adolescentes — sobressai mais consentdaneo com a doutrina e normativa
internacionais.

Ultrapassada a questédo terminoldgica, compartilha-se da objecéo lancada por
Minharro (Op. cit.) a assertiva de Sérgio Pinto Martins, de que a expressdo menor
estaria relacionada a capacidade para o exercicio dos atos da vida civil, na esfera do
Direito Civil, e a inimputabilidade, na esfera penal.

Com propriedade, defende a autora que a protecdo do trabalho infantil ndo
esta relacionada a capacidade de exercer pessoalmente os atos da vida civil, nem
tampouco a inimputabilidade, mas sim aos prejuizos que determinadas atividades
acarretam ao desenvolvimento biopsicossocial do individuo e, de conseguinte, as
consequéncias nefastas da exploragdo econbmica do trabalho de criancas e

adolescentes para o futuro do pais.
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A CF de 1988, conforme analisado anteriormente, proibe o trabalho de
individuos com idade inferior a 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos
14 anos (art. 75 XXXIII).

Pode-se concluir, assim, que a proibicdo de trabalho atinge todos aqueles
com menos de 16 anos, a Unica exce¢do dos maiores de 14 anos, mediante contrato
de aprendizagem.

Todavia, de acordo com a Convencao 138 da OIT, o trabalho antes da idade
minima €é proibido tendo em vista os efeitos nocivos para a saude, educacédo e a

ameaca ao desenvolvimento normal da crianga e do adolescente.

Decompondo estes trés aspectos, “os efeitos negativos na saude
compreendem o facto de a actividade desenvolvida originar situacdes de
doenca, lesbes, acidentes, problemas crénicos e impedir o desenvolvimento
fisico normal; Na educacédo significa prejudicar a assiduidade escolar e/ou
aproveitamento escolar; 14 Cf. DR — | Série-A, n.°177 — 29 de Julho de 2004,
pp. 4835-4837. No normal desenvolvimento da crianca remete para situacfes
de inexisténcia de tempos livres e inviabilizacdo da possibilidade de
desenvolver actividades sociais, recreativas, culturais ou desportivas.”
(Fialho, 2001: 178). (MELRO, Op. cit., p. 93)

N&o se adota a concepcao de José Roberto Dantas Oliva no sentido de que a
expressao “trabalho infantil” corresponde a trabalho proibido. Embora a
compreensao estanque proposta pelo autor facilite o estudo da matéria, acaba por
arregimentar situacdes de trabalho que, mesmo abaixo da idade minima, afiguram-
se legitimas.

Assim é que na presente pesquisa a proibicdo de trabalho encontra seu
fundamento ndo na mera atividade laboral de criancas e adolescentes, mas sim nas
condicbes em que o trabalho se realiza, se existe uma situacdo de exploracéo
econbmica desses individuos e, finalmente, se de alguma forma se desenvolve em
prejuizo a sua formacao sadia.

Imperioso destacar, assim, haver uma dicotomia entre trabalho
infantil  proibido e trabalho infantii permitido, na perspectiva da
abolicdo daquele e da regulacéo deste.

Determinados trabalhos, contudo, encontram-se fora do campo de aplicacao
da normativa internacional ou sao autorizados em casos excepcionais, ou ainda,
estdo excepcionados da proibicdo, também em carater excepcional e mediante

condi¢cdes a serem avaliadas pela autoridade competente. E o caso do art. 55 3 —
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relativo ao trabalho em regime familiar, do artigo 6°- atinente ao trabalho educativo,
a partir de 14 anos, do artigo 7° — referente a servicos leves para maiores de 15
anos, e do artigo 8°- relativo ao trabalho artisti co.

No mesmo sentido parece trilhar a legislacdo brasileira infraconstitucional,
inferindo-se existirem trabalhos que devem ser permitidos e trabalhos que devem
ser coibidos.

Como afirmado em linhas anteriores, existem determinados trabalhos que, por
sua natureza, como o trabalho educativo, realizado mediante ensino técnico-
profissional, propicia beneficios ao desenvolvimento psicolégico e social desses
individuos em especial fase de desenvolvimento.

Outros trabalhos, como o trabalho artistico, do mesmo modo e dependendo
do contexto em que estdo inseridos, podem estimular talentos inatos e
potencialidades criativas da crianca e do adolescente.

Outros trabalhos, ainda, dada a nocividade ou violéncia que trazem em si
mesmos devem ser desde logo repelidos em razdo de saber-se de antemao os
riscos que impdem ao desenvolvimento sadio de criancas e adolescentes, em sua
vertente emocional, moral, social ou fisica.

Nesse sentido, sdo pontuais Fernando Coelho e Manuel Sarmento ao
enfatizar a impropriedade na adocgéo de posi¢cédo extremada de abolicdo de “todas”
as formas de trabalho infantil, dada a complexidade e variedade de fatores que o
caracterizam, sobressaindo melhor solucdo no sentido de serem abolidas

determinadas formas enquanto outras devam ser reguladas.

A apreciacdo da natureza complexa e variada do trabalho infantil também
nos leva a considerar inadequada e redutora a dicotomia entre abolicdo e
regulacdo do trabalho infantil. O primeiro termo refere-se ao movimento que
pretende erradicar todas as formas de associacdo das criangcas a esfera
produtiva; o segundo termo aceita como valida a insercdo de criancas no
mundo do trabalho e propde-se defender os direitos dos trabalhadores,
sustentando a regulacdo das suas condi¢cdes laborais, incluindo a
possibilidade da formacdo de sindicatos de criancas trabalhadoras (e.g.
Liebel, 1994). A menos que adoptemos a posicdo extrema de pugnar pela
abolicdo ou pela regulagdo de todas as formas de trabalho infantil, estas
posicdes sao superaveis, através da defesa da abolicdo de algumas formas
de trabalho infantil e da regulamentacdo de outras. (COELHO; SARMENTO,
2008, p. 11).

Dai porque, no espectro do presente estudo, o trabalho infantil a ser abolido

diz respeito aquele que se desenvolve em condi¢bes prejudiciais ao processo
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educacional ou ao desenvolvimento biopsicossocial sadio da crianca e do
adolescente, dispensando-se regulagao ao trabalho infantil inofensivo a tais fatores.
Dada a relevancia e atualidade do tema, buscou-se pesquisar em primeiro
lugar algumas das piores formas de trabalho infantil, assim definidas pela
Convencao 182 da OIT, e que ocorrem no Brasil, elegendo-se, para a investigacéo,
o trabalho doméstico, o trabalho no trafico e plantio de drogas e o trabalho na area

rural.

2.2.3.1 Trabalho proibido

a) Trabalho domeéstico

De acordo com a OIT (apud OLIVA, 2006, pp. 124-125 e 133),
aproximadamente “10 milhdes de criangcas atuam como ‘escravos’ do trabalho
doméstico em todo o mundo [...]. Apesar disso, segundo a organizacdo, o problema
€ amplamente ignorado em muitos paises”. Conforme divulgacéo feita pela entidade,
em 12 de junho de 2004 existiam mais de 2 milhdes de criancas e adolescentes
sendo exploradas no trabalho doméstico em todo o mundo.

Segundo dados de pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) em convénio com a OIT, “em 2001 existiam no Brasil 5.482.515
criancas e adolescentes entre 5 e 17 anos trabalhando e, desse total, 494.002
dedicam-se ao trabalho doméstico” (PEREZ, Op. cit., p. 107).

Imperioso ponderar que 0Ss numeros apresentados sdo parciais,
principalmente em razdo de o trabalho doméstico ser concebido, muitas vezes,
como uma “ajuda’ e sequer ser considerado como “trabalho”, “sendo que a
intermiténcia das atividades laborais e a existéncia de vedacao legal também sao
fatores que contribuem para sua omisséo nas estatisticas e acabam por interferir no
resultado da pesquisa” (BRASIL, 2005a, p. 9).

De qualquer modo, os numeros divulgados s&o significativos em ambos 0s
casos e revelam uma penosa realidade.

Perez enfatiza o enquadramento do trabalho doméstico como uma das piores
formas de trabalho infantil e elenca as situacdes de risco e vulnerabilidade que se

impdem as criancas e adolescentes
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A uma, porque nele a crianca ou adolescente poderd se sujeitar a carga
horaria ilimitada, residindo ou néo no local de trabalho, levando-se conta a
auséncia de limitacdo legal e a existéncia de uma relacdo discrepante entre
este e a autoridade de um ou mais adultos. A duas, porque a circunstancia
de ser um trabalho realizado em local privado permite a exposi¢cédo a qualquer
tipo de abuso — fisico, moral ou sexual. A trés, porque a lida com a limpeza
da casa implica a manipulacdo de produtos quimicos, inflamaveis, pecas
cortantes, utilizacdo de fogo na cozinha, além dos aparelhos elétricos. E a
guatro, porque a combinacdo de todos esses riscos acarreta Sérios
comprometimentos biopsicossociais que, por conseqiéncia, prejudicam a
aprendizagem dessas criancas, provocando sua evaséo da escola. (PEREZ,
Op. cit., p. 108)

O Ministério Publico do Trabalho explica que a dificuldade de fiscalizacdo ao
trabalho infantil doméstico reside no fato de realizar-se em ambiente oculto, no
interior das residéncias, bem assim fora do sistema econf6mico, ndo causando
impacto no mercado de trabalho, pois ndo visa lucro. Dai a necessidade da
interacdo de 6rgdos governamentais e de toda a sociedade na sua compreensao e
no seu combate.

O trabalho infantil doméstico tem a mesma raiz do trabalho infantil em geral:
a pobreza. José Roberto Dantas Oliva esclarece que a crianca e o adolescente
envolvido no trabalho infantil, assim como seus familiares, sequer reconhecem a

exploracdo nele existente, devido ao estado de miséria em que vivem.

A miséria a que estdo submetidos é de tal ordem que os pais — e também a
crianca — sao levados a crer que o fato de alguém estar acolhendo esta
Gltima em seu lar e dando-lhe de comer, em troca de ‘pequenos’ afazeres
domésticos, é um ato de benemeréncia. E comum, em situacdes tais, ouvir-
se dos tomadores de servico expressdes como ‘estd comigo desde crianca’
ou ‘é como se fosse da familia’. (OLIVA, 2006, p. 134)

O referido autor destaca a possibilidade de ser ajuizada reclamatéria
trabalhista perante a Justica do Trabalho, a fim de que venha a ser reconhecido o
vinculo empregaticio do trabalhador infantii doméstico, com todos os direitos
decorrentes, em conformidade com o art. 7° paragrafo Unico, da CF e Lei n.
5.859/72. Todavia, 0 autor reconhece serem poucos 0S que recorrem ao Poder
Judiciario.

Minharro (Op. cit.,, p. 93) assinala uma pratica muito comum no Norte e
Nordeste do Brasil, “em que os pais doam ou vendem suas filhas para parentes ou
amigos, a fim de que Ihes prestem trabalho doméstico e, nestes casos, raramente

recebem salarios, apenas vestuario e alimentacdo, que se compreendem em atos de
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generosidade dos patrdes”. Trata-se de uma pratica que concorre com o trafico de
criancas e adolescentes para a prostituicao e que, portanto, deve ser combatido.

A OIT tem se dedicado de forma veemente a luta contra a exploracdo do
trabalho domeéstico infantil e conclama a familia, a sociedade, e os estados a dela
participarem. Nesse trabalho, destaca-se texto publicado originalmente em espanhol
pela entidade, dirigido a professores e educadores, intitulado “As criancas invisiveis”,
a seguir reproduzido (apud OLIVA, 2006, p. 126):

E praticamente impossivel saber com exatiddo quanto mais de 200 milhdes
de meninos e meninas que trabalham no mundo sdo explorados no servico
doméstico. Todavia, a OIT estima que ha mais meninas menores de 16 anos
nesta categoria de trabalho infantil que em qualquer outro tipo de trabalho.

O trabalho infantil doméstico refere-se a situagées nas quais meninos e
meninas desenvolvem tarefas domésticas nos lares de terceiros
(empregadores) em condi¢cdes de exploracdo. Quando esta exploracdo €
extrema — incluindo o trafico e o comércio ilegal de criancas, situagdes
similares a escraviddo ou o desenvolvimento de tarefas perigosas ou
daninhas para a saude fisica e mental do menor — é possivel considera-la
como uma das piores formas de trabalho infantil. Quase sem excecfes, 0s
meninos e meninas que realizam servicos domésticos sdo vitimas de
diversos tipos de exploracdo. Sdo explorados economicamente, ja que sao
forcados a trabalhar durante extensas jornadas e sem descanso por salarios
muito baixos ou inexistentes. S&o explorados porque carecem, em geral, de
protecdo legal ou social e sofrem condicbes laborais degradantes.
Invariavelmente sdo privados dos seus direitos como criancas reconhecidos
pela legislacéo internacional, incluindo o direito de brincar, o direito a sadde,
o direito de ndo sofrer abuso ou assédio sexual, o direito a visitar ou ser
visitado por sua familia, a associar-se com amigos, a um alojamento decente
e a protecdo contra a violéncia fisica e mental. Quando um menor de 18 anos
trabalha no servico doméstico em condicbes perigosas, entdo nos
encontramos frente a uma ‘pior forma de trabalho infantil’ que deve ser
eliminada com carater de urgéncia. Isto também é aplicavel quando a crianca
foi vitima de trafico e termina no servico doméstico ou se existente uma
situagdo de serviddo por dividas ou qualquer outra pratica analoga a
escraviddo. O conceito ‘pior forma de trabalho infantii doméstico’ é
empregado como descricdo de dita exploragdo para refletir o risco extremo
para a crianca e promover sua imediata eliminagdo tal como promove a
Convencdo sobre as piores formas de trabalho infantil, 1999 (n. 182).
Domeéstico.

Cabe atentar que a participacéo dos filhos nos afazeres domésticos nao esta
enquadrada pela proibicdo constitucional. Oris de Oliveira (apud PEREZ, Op. cit., p.
110) afirma que nesse caso a atividade infantil integra “um processo educativo, no
qual todos os filhos prestam colaboracdo para a organizacdo minima do ambiente

residencial”.
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b) Trabalho no plantio e no trafico de drogas

O trabalho no narcotrafico e no narcoplantio ndo € so proibido. E ilicito.

Segundo pesquisa realizada pela OIT, o ingresso de criancas no trafico de
drogas do Rio de Janeiro tem ocorrido mais cedo que ha uma década atras. Hoje, as
criancas entram no trafico com 12 e 13 anos, quando antes a média era entre 15 e
17 anos.

Oliva (2006, p. 137) alerta para o problema da insercdo de criancas e
adolescentes no plantio e no comércio de drogas, considerando-o gravissimo. “Os
‘soldados’ do trafico vivem em situacdes de risco absoluto, e sem qualquer
perspectiva, com a agravante de que os valores percebidos na atividade ilicita séo
bastante atrativos, dificultando a eficacia de politicas publicas de insercdo no
mercado de trabalho”.

A tendéncia, portanto, € a reproducdo da atividade laboral ilicita e seu
“aprimoramento”, e tem como consequéncia 0 aumento da violéncia urbana e da
criminalidade. O combate a esse tipo de atividade deve ser intensificado,
principalmente na esfera preventiva.

O tema tem merecido a atencdo da comunidade juridica, a exemplo do
“Primeiro Seminério Nacional sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil: Criancas
no Narcoplantio e Tréfico de Drogas”, realizado nos dias 27 e 28 de novembro de
2002, no Superior Tribunal de Justica (STJ), e organizado pelo Férum Nacional de
Prevencéo e Erradicacdo do Trabalho Infantil (FNPETI) e pelo Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA). Relevante reproduzir o
conteudo da pesquisa da OIT realizada em 19 paises para diagnosticar as formas de
trabalho infantil e que foi o principal alvo dos debates no evento, conforme noticia

extraida do site do STJ na internet:

De acordo com a pesquisa divulgada pela OIT, 67,5% das criancas e
adolescentes envolvidas com o trafico entraram nas quadrilhas com menos
de 13 anos. Entre os entrevistados, havia criancas que se tornaram
traficantes entre os oito e nove anos. Com a entrada no submundo do crime,
a expectativa de vida passa a ser de cinco anos, segundo dados do
Ministério Publico do Trabalho. Até 1995, os traficantes do Rio de Janeiro
ndo empregavam criancas e adolescentes porque a comunidade era contra.
Mas isso mudou. Segundo os pesquisadores, esses jovens ganham muito
mais dinheiro do que em qualquer atividade licita. Um olheiro ganha entre
600 e mil reais para trabalhar de 40 a 72 horas semanais. Um vapor
(responsavel pela venda da droga), com jornada semelhante, fatura entre R$
1.900 a R$ 3 mil. (...) A pesquisa mostrou que, além do dinheiro, os
adolescentes entram nas quadrilhas por se sentirem identificados com os
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traficantes e buscam a adrenalina dos confrontos com a policia e os grupos
rivais. Eles também procuram poder e prestigio na favela, principalmente
com as meninas. Apenas 0s maiores de 18 anos disseram aos
pesquisadores que o dinheiro e 0 sonho de consumo séo o fator principal
para o ingresso no mundo do trafico. A pesquisa mostrou que, mesmo com a
decepcédo com essa vida, os adolescentes dificilmente a deixam. O motivo é
0 medo dos policiais e dos adversarios de outras quadrilhas, além da
dificuldade de encontrar um emprego com a mesma remuneracao. O pior é
gue quase todas as criangas envolvidas com trafico usam drogas. A
maconha é consumida por 90% deles e o alcool por 23% para, segundo eles,
aliviar o estresse causado pela atividade. O uso de cocaina é menor,
aproximadamente 15%, porgue os jovens acreditam que o consumo da droga
pode atrapalhar as atividades do trafico. O envolvimento com as drogas vem
aumentando. Em 1994, dos 2.200 jovens detidos pela 22 Vara de Infancia e
Juventude do Rio, 11% tinham envolvimento com o trafico. Hoje, metade dos
menores recolhidos por més esta envolvida com drogas. (BRASIL, 2002)

E uma realidade assustadora, porém apenas a integracdo da sociedade
nesse debate pode gerar avanco que nao seja o fomento do trabalho de criancas e

adolescentes no narcotrafico e narcoplantio.

c) Trabalho na area rural
Estudos cientificos revelam que historicamente o trabalho rural € o que mais

utiliza o trabalho infantil, como afirma Mary Del Priore (2008, pp. 386-387):

Em 1995, o Brasil tinha aproximadamente oito milhdes de criancas e
adolescentes de cinco a 17 anos trabalhando. Muitos come¢am cedo na luta
pela sobrevivéncia: sédo 522 mil criancas de cinco a nove anos trabalhando, a
maioria na agricultura. O Sul é a regido onde ha mais criancas ocupadas em
atividades agricolas — em Santa Catarina, por exemplo, todas as criancas
trabalhadoras estdo no campo.

A grande maioria destas criancas nao recebe qualquer tipo de remuneracéo,
pois trabalham ajudando os pais a aumentar a produtividade, seja como
empregados em propriedades alheias ou ocupadas nas unidades de
producédo familiar — rocas e fabricas de fundo de quintal. Na faixa de dez a 14
anos a realidade é parecida: mais da metade ndo recebe remuneragéo e
trabalha de 15 a 39 horas semanais.

Minharro (Op. cit., p. 90) explica que a alta concentracao de trabalho infantil
no setor rural se deve ao fato das familias trabalharem por producdo, “e do
trabalhador rural necessitar da ajuda da esposa e filhos para aumentar a producéo e
a renda mensal de modo a conseguir 0 minimo para a subsisténcia da familia”.

No mesmo sentido apontam os estudos de Del Priore. Trata-se de criancas e
adolescentes que trabalham em contato com substancias insalubres ou perigosas, e

em condicbes penosas até mesmo para adultos, como a manipulacdo de
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agrotoxicos, carregamento da producdo da colheita, expostas a jornadas extensas e

riscos de acidente.

N&o se pode deixar de mencionar a demanda do mercado por maos
pequenas e ageis, corpo obediente e pouco exigente. Ha determinados tipos
de tarefas que sdo melhor realizadas pelas méos delicadas das criancas.
Empregadores na agroindustria elogiam a paciéncia e o cuidado das criangas
na perigosa e insalubre tarefa de espalhar agrotéxico pelas plantagdes. Em
Minas Gerais, fica a cargo das ‘meninas formicidas’, a tarefa de colocar
veneno nos formigueiros nas fazendas de reflorestamento com eucalipto. No
norte do estado do Rio de Janeiro, os ‘florzinhas’ polinizam as plantacées de
maracuja. Somente criancas podem catar restos do minério cassiterita nos
garimpos de Rondbnia, pois a tarefa é feita debaixo de uma maquina
escorada por troncos. Adultos poderiam remexer demais o solo e provocar
um desmoronamento. (DEL PRIORE, Op. cit., p. 388)

Assim como nas carvoarias, pedreiras e olarias, criangcas e adolescentes
vivem a triste realidade das piores formas de trabalho infantil, sem acesso a escola e

sem perspectivas de alcar condi¢ces de vida digna.

2.2.3.2 Trabalho permitido

a) Trabalho em regime familiar
A Convencéo n. 138 da OIT exclui expressamente do ambito de aplicacéo de

suas normas as “propriedades familiares e de pequeno porte que produzam para o
consumo local e ndo empreguem regularmente mao-de-obra remunerada”.

No mesmo sentido, o art. 402, IV, da CLT prevé que aqueles prestadores de
servigcos em oficinas nas quais trabalhem exclusivamente pessoas da familia estdo
afastados do campo de incidéncia do Capitulo que cuida da protecao ao trabalhador
adolescente (BRASIL, 1943).

Segundo Oris de Oliveira (2004, p. 52), trabalho em regime familiar, como a
propria denominacdo sinaliza, “desenvolve-se em carater habitual, exclusivo e em
conjunto com os membros da familia e sob a direcdo de um deles, ainda que haja
diversidade nas tarefas atribuidas a cada um”.

Lembra Oliva (2006, p. 182) originar-se essa modalidade de regime laboral do
exercicio do poder familiar atribuido aos pais pelo art. 1.634, | e VII, do Cédigo Civil,
“para a direcdo da criacdo e educacdo dos filhos e para exigir destes obediéncia,

respeito e servigos proprios de sua idade e condicéo”.



N&o se depreende da exclusdo constante da normativa internacional que
criangas e adolescentes envolvidos com trabalho em regime familiar estariam a
margem de tutela, dado que, em sendo seres humanos em peculiar fase de
desenvolvimento, “tém protegidos seus direitos por uma gama de normas de cunho
genérico constantes da ConstituicAo da Republica, da CLT e do ECA, além da
propria norma internacional” (OLIVEIRA, 2004, p. 53), uma vez evidenciada
exploracdo econdémica do trabalho infantil em detrimento de direitos fundamentais ou
em condi¢des prejudiciais a sua integridade fisica, psiquica ou moral.

Tanto é assim, que a legitimidade do trabalho em regime familiar pressupde o
exercicio do poder familiar por seus titulares, no caso, o pai, a mae ou o tutor, bem
assim a nao realizacdo de trabalho noturno (art. 7°, XXXIll, da CF), perigoso,
insalubre (art. 405, I, da CLT), ou penoso, prejudicial a moralidade e ao
desenvolvimento do adolescente e, ainda, prejudicial a frequéncia escolar (art. 67 do
ECA), ou em regime de prorrogacéo de jornada (arts. 411 a 414 da CLT).

Salienta-se, ndo obstante a auséncia de regulamentacéo do art. 7° XXIll, da
CF e de conceituacéo legal do trabalho penoso, ter sido recepcionado o disposto no
art. 67, Il, do ECA, ao vedar ao “adolescente empregado, aprendiz, em regime
familiar de trabalho, aluno de escola técnica, assistido em entidade governamental
ou nao-governamental inclusive sob a modalidade de aprendiz’, o labor em
condi¢cdes penosas (BRASIL, 1990).

Como tais, podem ser compreendidas todas aquelas atividades que
demandam “forcas superiores a do trabalhador (art. 483, a, da CLT), além daquelas
que demandam o emprego de forca fisica superior a 20 quilos, em trabalho continuo,
ou de 25 quilos, em trabalho ocasional (art. 405, 8§ 5° da CLT c/c art. 390, paragrafo
anico, da CLT)”, como sinaliza Oliva (2006, p. 182).

Imperioso destacar, como afirma Oris de Oliveira, ndo se tratar de trabalho
em regime familiar o labor desempenhado mediante relagdo de emprego entre
parentes ou a situacao bastante comum no meio ruricola. Nesse tipo de trabalho, “os
genitores prestam servicos a terceiros e colocam a disposicéo destes o trabalho dos
filhos, a fim de majorar a remuneracdo e assim garantir o sustento da familia”, pois
sem o0 envolvimento de todos os seus membros ndo se viabilizaria prové-lo
(OLIVEIRA, 2004, p. 52).
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Nesse caso, desconfigura-se o trabalho em regime familiar e o tomador dos
servicos passa a responder diretamente pelos direitos trabalhistas de todos os
membros da familia trabalhadora.

Conforme acentua o mesmo autor existe na espécie do trabalho em regime
familiar uma sociedade de fato, em que todos os integrantes participam dos riscos
da atividade econdmica, “Ninguém trabalha, pois, ‘para outrem’ ou ‘por conta de
outrem’. Ninguém é empregado de ninguém” (Loc. cit.).

Do mesmo modo, inadmissivel o trabalho em regime familiar em condicdes de
exploracdo econbmica da crianga e do adolescente, situacao recorrente em diversos
estados do pais. O trabalho assim desenvolvido pode assumir formas perversas,
caso em que assume caracteristicas das piores formas de trabalho infantil, e assim,

deve ser severamente combatido.

b) Trabalho educativo

O trabalho educativo € aquele desenvolvido a partir de programa social de
responsabilidade de entidade governamental ou n&o-governamental sem fins
lucrativos, e que assegura ao adolescente que dele participe condicbes de
capacitacdo para o exercicio de atividade regular remunerada. Esse o conceito do
art. 68 do ECA, para além de mera atividade laborativa em que se exija a frequéncia
escolar.

Oris de Oliveira (1999, p. 459) elenca os pressupostos indispensaveis a

caracterizagdo do trabalho educativo, além da intera¢cdo com a escola:

[...] a) trabalho associado a educacdo do cidaddo, que possibilte a
identificacdo e realizagcdo de potencialidades individuais, bem como a
formacdo e o desenvolvimento da personalidade do educando; b) fazer
despertar no adolescente suas aptidfes naturais e contribuir para o seu
desenvolvimento fisico e emocional, bem como para a formacéo de valores
éticos, morais, culturais e criticos; ¢) promocdo do desenvolvimento da
formacdo politica para 0 exercicio da cidadania e do senso de
responsabilidade social, mediante participacdo nas transformacdes sociais.

Para esse autor, o trabalho educativo previsto no Estatuto da Criangca e do
Adolescente tem abrangéncia ampla e conteudo rico, disponibilizando as Entidades
sem Fins Lucrativos (ESFL) um “leque” de modalidades a serem adotadas, “sempre
com a preocupacao de conferir uma oportunidade de atividade regular remunerada

em que prepondera a perspectiva educacional”. (ibid., p. 460)
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Trata-se de trabalho educativo, a titulo exemplificativo, o desenvolvido
mediante contrato de aprendizagem, o estagio profissionalizante, as atividades
profissionalizantes de uma cooperativa-escola, dentre outros.

Assim sendo, ao contrario da afirmacao posta por Minharro (Op. cit., p. 85), “0
trabalho educativo ndo é uma modalidade de aprendizagem, sendo esta espécie
daquele”.

Antonio Carlos Flores de Moraes (2002, p. 58) afirma ser possivel o trabalho
educativo por todos os individuos com idade inferior a 18 anos, sem caracterizar
vinculo de emprego regido pela CLT, pois em conformidade com as normativas da
OIT, a proibicdo de trabalho infantil diz respeito a exploracdo de criancas e
adolescentes e a imposicado a estes de “uma ocupacao que supere Seus recursos
fisicos e mentais, ou que interfira no seu desenvolvimento educacional”’, o que néo
ocorre na espécie em que na prestacdo de servicos o jovem tem garantido que o
aspecto produtivo ndo prevalecera sobre o educativo.

No caso do trabalho educativo desenvolvido nos moldes acima, o pagamento
de remuneracdo ou a participacdo na venda do produto de seu trabalho n&do o
desnatura.

A ESFL, para funcionar, devera ter registro no Conselho Municipal da Crianca
e do Adolescente (CMDCA), que o comunicard, por sua vez, ao Conselho Tutelar e
a autoridade judiciaria local. As mesmas formalidades devem ser observadas em
relacdo ao programa social levado a efeito pela entidade.

Alerta Oris de Oliveira (1999) para uma interpretagéo restritiva do art. 68 do
ECA, que tem ensejado a introducdo precoce de adolescentes no mercado de
trabalho, sob a justificativa de que a atividade desenvolvida seria educativa, o que

nao pode ser admitido. Segundo essa corrente hermenéutica,

O conceito ndo seria genérico, mas especifico, criando a figura de uma
modalidade de trabalho que se diferenciaria de todas as demais e, ainda que
executado em uma empresa, ndo criaria vinculo empregaticio porque é
‘educativo’, como se esta qualidade do trabalho, por si s6, fosse capaz de
frustrar direitos inerentes a natureza do trabalho realizado. Infelizmente, esta
interpretacao restritiva, certamente sem que essa tenha sido a intencdo de
seus autores, tem se prestado a amparar velhas praticas de insercdo de
adolescentes no mercado de trabalho, em que trabalhos ‘comuns’ passaram
a ser etiquetados como ‘educativos’. (ibid., p. 461)
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Imperioso ressaltar, como adverte José Roberto Dantas Oliva (2006, p. 250),
que em caso de desvio de finalidade do contrato de aprendizagem, ou seja, uma vez
prejudicada a perspectiva educacional do labor, havera nulidade dos atos tendentes
fraudar, impedir ou desvirtuar a aplicacdo da legislacao trabalhista (art. 9°da CLT),
estando assegurados o0s correspondentes direitos trabalhistas, ainda que o
adolescente tenha idade inferior a 16 anos..

c) Contrato de Aprendizagem

Trata-se a aprendizagem de uma espécie de trabalho educativo e pressupde
a formacdo técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da
legislacdo de educacéao em vigor (art. 62 do ECA).

A aprendizagem pode ser, desde logo, classificada de acordo com a entidade
que detém a responsabilidade pela sua realizagdo. Assim, na licdo de Oris de
Oliveira, existe a aprendizagem escolar e a aprendizagem empresarial. Naquela, “a
aprendizagem desenvolve-se em escolas técnicas ou entidades qualificadas,
aprovadas e supervisionadas pela autoridade competente e nesta, a aprendizagem
efetiva-se no préprio ambiente de trabalho, embora mediante vinculacdo com a
entidade qualificada para o ensino tedrico-pratico necessario” (OLIVEIRA, 2004, p.
119).

Minharro (Op. cit., p. 76) corrobora tal classificacao:

No Brasil, existem duas espécies de aprendizagem. Na primeira delas,
chamada de aprendizagem escolar, o aluno assiste as aulas em escolas
profissionais, realizando estagio em empresas, trata-se de uma relagao entre
estabelecimento de ensino e aluno. Na segunda, denominada aprendizagem
empresaria, o aluno, no proprio emprego, € submetido a uma aprendizagem
metddica; trata-se de uma relagdo entre empregador e empregado.

A aprendizagem que interessa ao objeto do presente estudo diz respeito a
aprendizagem empresarial.

Conforme assinalado acima, de acordo com o ECA, a aprendizagem é a
formacdao técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da legislacéo
de educacdo em vigor. A formacdo técnico-profissional compreende um processo

educativo permanente, até o fim da vida.
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Embora possam parecer sinbnimas e sejam assim largamente utilizadas, as
expressodes “formacao técnico-profissional” e “formacgéo profissional” tém significados
distintos.

O Glossario “Terminologia do ensino Técnico e Profissional” da UNESCO, a

que faz remissao Oris de Oliveira (2004, p. 113), destaca a distingao proposta:

Ensino técnico-profissional ‘é termo utilizado em sentido lato para designar o
processo educativo quando este implica, além de uma formacédo geral,
estudos de carater técnico e aquisicdo de conhecimentos e aptiddes praticas
relativas ao exercicio de certas profissbes em diversos setores da vida
econdmica e social. Como conseqiéncia de seus objetivos extensos, o
ensino técnico-profissional distingue-se da ‘formacao profissional’, que visa
essencialmente a aquisicdo de qualificacBes praticas e de conhecimentos
especificos necessarios para a ocupacéao de um determinado emprego ou de
um grupo de empregos determinados.

O ensino técnico-profissional devera constituir uma parte integrante do
sistema geral de educacao e, em face disso, uma atengédo particular devera
ser concedida a seu valor cultural. Devera exceder a simples preparagdo
para o exercicio de uma determinada profissdo, preparacdo para cujo
objetivo principal é fazer com que o estudante adquira competéncias e
conhecimentos tedricos estritamente necessérios a esse fim; devera
juntamente com o0 ensino geral, assegurar o0 desenvolvimento da
personalidade, do caréater e das faculdades de compreenséo, de julgamento,
de expressao e de adaptacdo. Para isso, conviria elevar o contetdo cultural
do ensino técnico profissional a tal nivel que a especializacdo inevitavel nao
fosse empecilho ao desenvolvimento de interesses mais amplos.

Assim, formacéao profissional € um processo educativo de aprendizado tedrico
e prético relacionado a uma determinada atividade econdmica ou profissdo. E o
treinamento de uma profissdo. Ja a formacao técnico-profissional € um processo
educativo mais amplo, de apreensdo de conhecimentos técnicos e praticos
relacionados a profissdes de diversas areas socio-econémicas.

Em ambos os casos sobressai relevante serem alternados o ensino teérico e

0 ensino pratico, de modo a integrar o trabalho no contexto da educacéao.

Deve haver alternancia de teoria (educa-se para o trabalho) e da pratica
(educa-se pelo trabalho), sem que a preposi¢céo ‘pelo’ indique ser o trabalho
como valor supremo, impedindo uma posi¢ado critica (positiva ou negativa)
sobre todo trabalho em suas condi¢cdes concretas, sobretudo quando é fator
de exploracao ou aviltante. (ibid., p. 112)

7

O contrato de aprendizagem é disciplinado pela CLT, sendo alvo de
sucessivas alteracoes legislativas (Leis n. 10.097, de 19 de dezembro de 2000,
11.180, de 23 de setembro de 2005, e 11.788, de 25 de setembro de 2008), com
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vistas a adaptacao a realidade contemporanea e, principalmente, a adocado da
doutrina de protecdo absoluta e integral a crianca e ao adolescente pela
Constituicdo da Republica de 1988 e pelo ECA. A matéria veio a ser regulamentada
pelo Decreto n. 5.598, de 1° de dezembro de 2005. “Trata-se do Unico contrato, no
direito brasileiro, que confere ao empregado o direito de exigir do empregador que
promova a formacgao profissional” (OLIVEIRA, 2004, p. 166).

No contrato de aprendizagem, a formacao técnico-profissional pressupde
programas pedagoégicos desenvolvidos por entidades qualificadas para este mister e
se realiza sob a orientacéo e responsabilidade dessas entidades.

Relevante apanhado de Oris de Oliveira (ibid., p. 161) a respeito da obra de
Mario Garmendia Arigdn destaca “ser indiscutivel a obrigacdo patronal de promover
a formacao profissional do aprendiz, porque corresponde ao proprio objeto do
contrato”. Desse modo, a introduc@o de novas tecnologias ou de novas técnicas de
gestdo administrativa no ambito do empreendimento empregador, na medida em
gue demandam diferente forma de trabalhar, imp0e a este a obrigacdo de fornecer a
formacdo profissional necessaria a adaptacdo do empregado, mediante
aprendizagem metodica.

De acordo com o art. 428 da CLT, contrato de aprendizagem constitui:

Contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado,
em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze)
e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem,
formagdo técnico-profissional metddica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicol6gico, e 0 aprendiz, a executar, com
zelo e diligéncia, as tarefas necessarias a essa formacéo. (BRASIL, 1943)

O dispositivo legal transcrito colocou fim as discussfes até entdo existentes,

relativas a natureza juridica do contrato de aprendizagem.

Trata-se de um contrato, no qual o empregador compromete-se a ensinar a
teoria e a pratica relacionadas a determinado oficio e o aprendiz
compromete-se frequentar as aulas e a aprender o que lhe for ensinado,
recebendo, para tanto, pelo menos o salario minimo horéario. Atualmente,
esta na prépria definicdo legal que o contrato de aprendizagem possui
natureza juridica de um contrato especial, pondo fim as controvérsias que
cercavam o assunto. (MINHARRO, Op. cit., p. 80)
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O contrato de aprendizagem constitui um contrato de trabalho de natureza
especial, ante a presenca de uma relagéo triangular (empresa, instituicdo de ensino
e empregado) necessariamente ligado a um programa de aprendizagem.

O limite de idade para o contrato de aprendizagem, majorado de 18 para 24
anos por for¢a da Medida Provisoria n. 251, de 14 de junho de 2005, n&o se estende
aos portadores de deficiéncia, para 0os quais a comprovacdo de escolaridade leva
em conta as habilidades e competéncias relacionadas com a profissionalizacao.

Ja ponderava Oris de Oliveira (2004, p. 171), antes mesmo da majoracdo do
limite de idade, a importancia do elastecimento da faixa etaria passivel de executar
um contrato de aprendizagem num pais de economia periférica como o Brasil, em
gue o grau de escolaridade entre os jovens € reduzida: “Em um pais em que ha uma
notoria defasagem entre a idade e a escolaridade, ha sobejas razdes para previsao
de uma faixa etaria mais longa ou, a0 menos, que uma aprendizagem iniciada se
complete além dos 18 anos”.

Parte da doutrina especializada critica com propriedade a profusdo e
assodamento na producéao legiferante, nesse caso, tanto pelo Poder Executivo (na
edicdo da MP n. 251/2005), como pelo Poder Legislativo (que apresentou nada
menos que 80 emendas ao texto da MP n. 251/2005), conduzindo o intérprete do
Direito a esfor¢os adicionais na tentativa de superar as incongruéncias legislativas,
presentes na espécie por tratar da protecédo do trabalho de maiores de 18 anos no
capitulo dedicado a protecdo do trabalho do “menor” (Capitulo IV do Titulo I1ll da
CLT), e ao fato da aprendizagem ter sido assegurada a criangas e adolescentes pelo
ECA, sendo estes, em qualquer caso, os individuos com idade inferior a 18 anos
(OLIVA, 2006, p. 22).

Alerta Fonseca (apud OLIVA, Loc. cit.), que o “préprio trabalho do aprendiz
deve, portanto, desenvolver-se por meio de uma dindmica pedagogicamente
orientada, sob o ponto de vista tedrico e pratico conduzindo a aquisicdo de um oficio
ou de conhecimentos basicos gerais para o trabalho qualificado”.

O contrato de aprendizagem deve proporcionar formacao técnico-profissional
metddica, assim compreendida a atividade alternada entre a teoria e a pratica, de
forma sistematizada.

Tal exigéncia, na licdo de Oliva (2006, p. 221-222), “diz respeito a um método

de ensino-trabalho que atenda a um projeto pedagogico e propicie efetiva
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aprendizagem, mediante aumento progressivo da complexidade das tarefas
atribuidas ao aprendiz”.

Para tanto, € necessaria a inscricdo do jovem em programa de aprendizagem
desenvolvido por instituicdo qualificada em formacéo técnico-profissional metddica,
destituindo-se de validade o contrato efetivado t&o s6 com vistas a produgdo. Assim
sendo, o aprendiz deve estar vinculado a um programa pedagdgico correlacionado
as tarefas empreendidas no ambiente laboral, de modo a auferir conhecimentos
enquanto realiza atividades profissionais.

Para além disso, Oris de Oliveira (2004, p. 119) afirma que:

Na atual conjuntura, para propiciar ‘empregabilidade’, a aprendizagem atual
deve propiciar uma qualificacdo polivalente, uma ‘multiqualificacdo’ que se
impbe para enfrentar as constantes alteracdes tecnoldgicas com seus
reflexos nas fases de aperfeicoamento ou nas mudancas de ocupacdes. A
aprendizagem deve ensinar ‘aprender a aprender’.

N&o se admite o contrato de aprendizagem ajustado tacita ou verbalmente,
como os demais contratos de trabalho em geral, mas apenas por escrito. Trata-se de
forma prevista em lei que, uma vez ndo observada, compromete a validade do
contrato (arts. 8°da CLT e 104 do CCB). O contrato devera consignar explicitamente
0 curso objeto da aprendizagem, a jornada diaria, a carga horaria semanal, a
remuneracao e o termo final e inicial (Instrucdo Normativa SIT/TEM n. 26, de 21 de
dezembro de 2001).

Em se tratando de contrato de trabalho, deve haver anotacdo da Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) na pagina destinada a ‘Contrato de Trabalho’,
“inclusive mediante aposicdo da modalidade de aprendizagem, entidade que a
ministra, funcao, etc., no campo das anotacdes gerais” (OLIVA, 2006, p. 222).

O contrato de aprendizagem constitui modalidade de contrato a termo, e ndo
pode ser estipulado por mais de 2 anos, devendo, por isso, ser fixado de antemao o
seu termo final. Havendo continuidade na prestacéo de servicos apos a data fixada
para seu término, o contrato se transforma em contrato por prazo indeterminado.

Cabe enfatizar que se trata de modalidade de contrato por prazo determinado
distinta da prescrita no art. 443 da CLT, a qual se vincula aos pressupostos
constantes do paragrafo segundo, quais sejam:. tratar-se de servico cuja
transitoriedade justifique a predeterminacéo do prazo, de atividade empresarial de

carater transitério, ou de contrato de experiéncia.
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Embora a aprendizagem ndo se encaixe em tais permissivos, a propria lei
instituiu nova modalidade de contrato a termo, como, no mais, também o fez ao
editar a Lei n. 9.601/98, ao criar “outras formas de contratacdo por prazo
determinado diversas daquelas que figuram nas alineas do artigo 443 da
Consolidacao das Leis do Trabalho”, salienta Minharro (Op. cit., p. 81).

Cabe a rescisdo do contrato de aprendizagem, sem a indenizagao prevista no
art. 479 da CLT, nas hipoteses de desempenho insuficiente ou inaptiddo do
aprendiz; falta disciplinar grave; auséncia injustificada a escola que implique perda
do ano letivo; pedido do aprendiz, assistido pelos pais (caso menor de 18 anos).

Interpretacdo sistemética da legislacdo especifica autoriza concluir-se “pela
impossibilidade do empregador despedir o aprendiz imotivadamente, havendo na
espécie verdadeira estabilidade proviséria durante o periodo aprazado da
contratualidade” aponta Oliva (2006, pp. 241-242).

Desse modo, extinto o contrato pelo advento de seu termo, o aprendiz néo
tera direito ao pagamento de verbas rescisérias, assim entendidas as parcelas
referentes ao aviso prévio e multa de 40% do FGTS, mas, sim, a indenizacao
prevista no art. 479 da CLT*.

O jovem deve estar matriculado na escola e deve haver acompanhamento de
sua frequéncia escolar, caso ndo tenha concluido o ensino fundamental. Deve,
ainda, o aprendiz, executar com zelo e diligéncia as atividades que lhe forem
confiadas. Tanto é verdade que se demonstrar inaptiddo para o trabalho,
desempenho insuficiente, cometer falta disciplinar grave ou deixar de frequentar a
escola sem justificativa de forma a comprometer o ano letivo, podera o empregador
rescindir o contrato antecipadamente (art. 433, § 2° da CLT).

Existe, ainda, a obrigacdo dos “estabelecimentos de qualquer natureza” de
contratar (e matricular nos centros de formacgéo do sistema “S”) aprendizes, num
percentual minimo de 5% dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento,
cujas funcdes demandem formacao profissional. Trata-se de preceito “solenemente

ignorado”, na expresséao de Oliva (2006, p. 225).

% Art. 479 — “Nos contratos que tenham termo estipulado, o empregador que, sem justa causa,
despedir o empregado sera obrigado a pagar-lhe, a titulo de indenizacédo, e por metade, a
remuneracao a que teria direito até o termo do contrato”.



63

hY

Nao estdo obrigadas a admissdo de aprendizes as microempresas e as
empresas de pequeno porte (art. 11 da Lei n. 9.841/99), bem assim as entidades
sem fins lucrativos, cujo objetivo é a educacao profissional (art. 429, e § 1° da CLT).

A Lei n. 10.097/2000, por sua vez, promoveu outra inovagao expressiva na
legislacédo referente ao contrato de aprendizagem.

Trata-se da possibilidade do ensino técnico-profissional metddico ser
ministrado ndo apenas pelas entidades componentes do chamado sistema “S” —
Servicos Nacionais de Aprendizagem (SENAI; SENAC; SENAR; SENAT e
SESCOOP). Essas detém a funcgéo institucional de promover a formacéo técnico-
profissional de aprendizes e, por isso, a aprendizagem deve ser efetivada, em
carater primordial, por tais entidades.

Todavia, uma vez esgotadas as vagas disponiveis ou inexistentes 0s cursos
necessarios ao desenvolvimento da aprendizagem, ha possibilidade de que a
formacao técnico-profissional seja realizada por escolas técnicas e entidades
governamentais ou ndo governamentais sem fins lucrativos (ESFL). Devem ser
registradas no CMDCA quando o ensino se destinar a aprendizes com idade inferior
a 18 anos (arts. 429 e 430, | e Il, da CLT).

Referidas entidades devem possuir estrutura adequada a comportar a
importante missédo que se lhes confere, de promover um processo de ensino
metodico de uma profissédo, para o que devem dispor de material técnico e humano
qualificado sob o prisma pedagogico.

Discorda-se do posicionamento exarado por Oliva (2006), de que referidas
entidades de assisténcia e educacao profissional (ESFL) somente poderiam
contratar e ministrar aprendizagem para adolescentes, ou seja, para aqueles em
idade entre 14 e 18 anos. Entende o autor que em razdo do dispositivo legal em
andlise referir-se a instituicbes com registro no CMDCA e da Portaria 702/2001 do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) limitar o desenvolvimento de programas de
aprendizagem por referidas entidades a adolescentes de 14 a 18 anos, haveria
restricdo para o atendimento a jovens com idade superior.

Contudo, entidades com registro no CMDCA podem desenvolver ensino
técnico-profissional metddico para jovens até 24 anos (ou acima de 24 anos em
caso de aprendiz portador de deficiéncia), na hipotese da demanda ndo poder ser

suprida pelas entidades integrantes do sistema “S”.



O registro perante 0 CMDCA néo impede que a entidade atenda publico em
faixa etaria superior. Além do que, as mais recentes instru¢cdes do MTE também
indicam que nado se justifica a limitacdo proposta, pois afastam a exigéncia de
registro no CMDCA para as entidades cujo publico atendido é maior de 18 anos.

Vale reproduzir, nesse sentido, o art. 2° § 1° da Portaria n. 615, de 13 de
dezembro de 2007, do MTE, que instituiu o Cadastro Nacional de Aprendizagem e

revogou a Portaria 702 invocada pelo referido doutrinador

§ 1° As entidades qualificadas em formacao técnico-profissional metddica, de
que trata o inciso Il do art. 8° do Decreto n° 5.598, de 2005, além do
cadastramento de que trata o caput deste artigo, deverdo, também, inscrever
seus programas e cursos de aprendizagem no respectivo Conselho Municipal
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, quando o publico atendido for
menor de dezoito anos . (Redacdo dada pela Portaria 1003/2008/MTE) -
grifos nossos.

Perez (Op. cit., p. 195) defende “o acerto da novidade legal em promover a
descentralizacdo da formagdo técnico-profissional metddica, haja vista a
Impossibilidade das instituicdes de ensino integrantes do sistema “S” atenderem a
demanda imposta na lei”.

As ESFL que visem a desenvolver programas de aprendizagem nos termos
do art. 430 da CLT dispdem de importante orientacdo para a consecucao desse fim
na Portaria n. 615, de 13 de dezembro de 2007, do MTE, que criou o Cadastro
Nacional de Aprendizagem™.

Além disso, consagrando seu viés nitidamente flexibilizador, a Lei n.
10.097/2000 alterou a redagéo do art. 431 da CLT, admitindo a contratagdo do
aprendiz ndo sé pela empresa onde se realizard a aprendizagem, como também
pelas entidades governamentais ou ndo governamentais sem fins lucrativos, caso
em que, segundo dispde, “ndo gera vinculo de emprego com a empresa tomadora
dos servigos”.

Nesse caso, além de promover a formacao técnico-profissional do aprendiz, a
ESFL pode também ser sua empregadora, encaminhando-o a um tomador de
servicos.

N&o se compartilha, no particular, da exegese cunhada por Amauri Mascaro
Nascimento (apud OLIVA, 2006, p. 235), seguida por Claudia Coutinho Stephan

'*> Endereco eletrdnico: <http://www.mte.gov.br/legislacao/portarias/2007/p_20071213_615.pdf>.
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(Op. cit., p. 115), no sentido de que o dispositivo legal em discussao estaria a tratar
de “um tipo especial de aprendiz ndo empregado, quando a regra geral € a do
aprendiz-empregado”. Isso porque o dispositivo legal em comento estipulou a
inexisténcia de relacdo de emprego com a empresa tomadora dos servicos e nao
com a entidade contratante do aprendiz, de modo que o vinculo empregaticio existe
perante a propria ESFL.

Corroboram tal ilacao diversos dispositivos legais e normativos, a exemplo do
art. 429, 81° da CLT, art. 4°do Decreto n. 5.598, de 1°de dezembro de 2005, e do
art. 7°da Instrucéo Normativa SIT/TEM n. 26, de 20 de dezembro de 2001.%°

Nesse sentido também se posiciona expressiva parte da doutrina
justrabalhista representada na espécie por Oris de Oliveira (2004).

Oliva (2006) acrescenta, ainda, existirem beneficios previdenciarios aos
tomadores de servicos que lancam mé&o da contratacdo de aprendizes por
intermédio das ESFL, pois nesse caso nao se lhes impde o pagamento da cota parte
do empregador das contribuicbes previdenciarias, circunstancia que fomenta a

iniciativa empresarial na admisséo de pessoal pela modalidade da aprendizagem.

A intermediacdo, cumpre ressaltar, apresenta grandes vantagens, pois, tendo
natureza filantropico-assistencial, as entidades que a efetuam acabam né&o
sendo obrigadas a recolher, por exemplo, a parte do empregador na
Previdéncia Social, o que favorece, também, o tomador de servicos, que
além disto tera considerada valida a contratagdo para preenchimento das
cotas empresariais obrigatorias (ibid., p. 237).

Imperioso anotar a responsabilidade do tomador dos servicos ndo apenas no
tocante a eleicdo da ESFL que Ihe disponibilizard o aprendiz, como também em
relacdo ao desenvolvimento do contrato de aprendizagem, pois respondera por

eventual lesdo ao direito do empregado.

'8 Art. 429. Os estabelecimentos de qualquer natureza s&o obrigados a empregar e matricular nos
cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem nimero de aprendizes equivalente a cinco por
cento, no minimo, e quinze por cento, no maximo, dos trabalhadores existentes em cada
estabelecimento, cujas fungées demandem formagcao profissional. § 1°-A. O limite fixado neste
artigo ndo se aplica quando o empregador for entidade sem fins lucrativos, que tenha por objetivo a
educacéo profissional. Art. 4°do Decreto n°5.598/ 2005 — A validade do contrato de aprendizagem
pressupde anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, matricula e frequiéncia do
aprendiz a escola, caso nao haja concluido o ensino fundamental, e inscrigdo em programa de
aprendizagem desenvolvido sob a orientacdo de entidade qualificada em formacéao técnico-
profissional metddica. Art. 7°da IN 26/2001 - Os Auditores-Fiscais do Trabalho verificarao se as
entidades sem fins lucrativos que contratam aprendizes, em conformidade com o art. 431 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT, efetuaram o devido registro e a anota¢éo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social - CTPS e, se estdo assegurando os demais direitos trabalhistas e
previdenciarios oriundos da relacdo de emprego especial de aprendizagem, examinando, aindal...]
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Significativa parcela da doutrina entende que a responsabilidade da tomadora
de servicos na espécie seria subsidiéria, isto €, na hipotese da ESFL ndo cumprir
com as obrigacdes trabalhistas decorrentes do contrato de aprendizagem, a
beneficiaria dos servigcos prestados pelo aprendiz por elas responde.

Para Oliva (2006), simpatico a esse posicionamento, entende aplicar-se neste
caso a orientacdo constante da Sumula 331, IV, do TST, reconhecendo-se a
responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servigos.

Também Oliveira (2006) entende ser subsidiaria a responsabilidade da
tomadora no caso, dai justificando-se a adogcdo de cautelas por parte desta ao
eleger e contratar os servicos da ESFL."’

Observe-se a previsédo constante do projeto convertido na Lei n. 10.097/00 a
respeito de que o inadimplemento das obrigacfes trabalhistas por parte das ESFL
acarretaria a responsabilidade solidaria do tomador dos servi¢os, beneficiario da
forca de trabalho empreendida pelo empregado. O paragrafo Unico do art. 431 que
continha tal previsdo fora vetado a pretexto de suposta jurisprudéncia em contrario
no ambito do Tribunal Superior do Trabalho'®, e de uma imaginada incoeréncia entre
a previsdo de inexisténcia de relacdo de emprego com o tomador dos servigos e a
pretensao ao reconhecimento da solidariedade.

A incoeréncia, contudo, ndo se divisa, dado serem institutos juridicos
totalmente distintos a relacdo de emprego e a responsabilidade solidaria, limitada,
no caso, as obrigacdes de pagar inadimplidas pelo empregador e ndo aplicavel a
obrigacéo de fazer relativa & anotacdo da CTPS.

O aprendiz tem assegurado o salario-hora minimo, proporcional as horas
trabalhadas. Cabe esclarecer que embora a redacdo do art. 428, § 2° da CLT
estabeleca que “ao menor aprendiz, salvo condi¢cdo mais favoravel, ser4 garantido o
salario minimo hora”, o salario-hora minimo est4 assegurado também ao aprendiz
maior de 18 anos, tendo em vista a idade maxima de 24 anos fixada no caput do
mesmo dispositivo legal e a auséncia de limite etario no tocante ao aprendiz
portador de deficiéncia (88 5°e 69.

A duracdo da jornada de trabalho do aprendiz € de 6 horas (36 semanais),

nela computadas as horas despendidas na entidade de formacgéo técnico-

" No mesmo sentido se pronuncia Stephan (2002).
' Mensagem n°1889, de 19/12/2000.
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profissional e também no estabelecimento empregador, vedado o trabalho em
regime de prorrogacdo ou de compensacao horaria.

No caso do aprendiz que ja tenha completado o ensino fundamental, a lei
abre excecdo ao limite de jornada acima, facultando sua fixacdo em 8 horas (44
semanais), circunstancia que ndo se coaduna com a finalidade do ensino técnico-
profissional. Esse envolve, como se disse anteriormente, um incessante aprendizado
que deve permear toda a existéncia do ser humano, como, no mais, pressupde o
ECA e a Lei de Bases e Diretrizes da Educacao (LDB) na formacéo do cidadao e do
profissional.

Nesse diapasdao leciona Oris de Oliveira (2004, p. 170):

Fica subliminarmente entendido que o patamar do ensino fundamental é
bastante e suficiente. E ideal que o adolescente que tenha terminado o
ensino fundamental seja estimulado a ingressar no médio da educagédo
escolar ou médio de formacgéo profissional, em conformidade com o espirito
do art. 21 da Lei n°9.394/96 (LDB), que inclui o e nsino médio na educacao
basica e que lhe seja propiciado uma duracdo de jornada de seis horas.
Desejavel, também, que se deixem livres dois dias do fim de semana para
propiciar ao aprendiz lazer, descanso e executar tarefas escolares.

Ja se tem afirmado, com razdo, que a jornada de trabalho de todo
adolescente aprendiz ou ndo aprendiz deveria ser de meio periodo ou, no
maximo, de seis horas para facilitar os estudos.

A compatibilidade escola e aprendizagem é fator relevante para uma
aprendizagem de melhor qualidade. Os dados estatisticos mais fidedignos
evidenciam que um dos fatores que mais pesam no abandono da escola, ou
no fraco aproveitamento desta, é o trabalho precoce ou aquele que ocupa de
tal maneira o dia do adolescente, que tem sé a alternativa de um curso
noturno de notodrias falhas. Merecem encomios as entidades e as empresas
gue em seus programas exigem, apenas, meio periodo de trabalho,
propiciando a escolaridade diurna e a possibilidade de maior tempo para
estudar, para o reforco escolar, para o lazer, para o esporte educativo.

Cabe acrescentar que a aprendizagem pode ocorrer ndo apenas nas relactes
de emprego, como acima tratado, mas podem estender-se também a outras
relacbes de trabalho, a exemplo das que se desenvolvem no ambito das
cooperativas, cujo trabalho “acoplado a formacdo técnico-profissional € um dos
melhores meios de educacdo do jovem para o trabalho e pelo trabalho”, como
assevera Oliva (2006, p. 179).

Como visto, a aprendizagem é uma figura que oferece oportunidade para as
empresas, porque lhes permite a formacéo de trabalhadores qualificados, e para os
jovens, porgue os educa ndo s6 para o exercicio de atividades profissionais num
mundo laboral em constante transformacao devido a evolugcédo tecnoldgica, como

para o exercicio da cidadania e para o alcance de condi¢des de vida digna.
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d)Trabalho artistico

Conforme asseverado em linhas pretéritas, a Convencdo n. 138 da OIT
estabelece excecéo, para a idade minima para o ingresso no trabalho na espécie em
que este se desenvolve com finalidade artistica. Assim prevé a exceptiva

internacional:

1. A autoridade competente, apdés consulta com as organizagfes de
empregadores e de trabalhadores concernentes, se as houver, podera,
mediante licencas concedidas em casos individuais, permitir excecdes para a
proibicdo de emprego ou trabalho provido no artigo 2° dessa convencéo, para
finalidades como a participacdo em representacées artisticas.

2. Licencas dessa natureza limitardo o ndmero de horas de duracdo do
emprego ou trabalho e estabelecerdo as condicbes em que € permitido. (OIT
BRASIL, 1973)

A CLT, em seu artigo 405, paragrafo terceiro, “a”, preconiza que “considera-se
prejudicial a moralidade do menor o trabalho prestado de qualguer modo em teatros
de revista, cinemas, boates, cassinos, cabarés, dancings e estabelecimentos

analogos”. No mesmo diploma legal, o artigo 406, consigna que:

O Juiz da Infancia e da Juventude podera autorizar ao menor o trabalho a
que se referem as letras a e b do § 3° do art. 405:

I) desde que a representacdo tenha fim educativo ou a peca de que
participe ndo possa ser prejudicial & sua formagédo moral;

I) desde que se certifique ser a ocupacdo do menor indispensavel a
prépria subsisténcia ou a de seus pais, avls ou irmaos e nao advir nenhum
prejuizo a sua formacdo moral. (BRASIL, 1943)

No ambito do ECA, o artigo 149, inciso I, por sua vez, prevé:

Compete a autoridade judicidria disciplinar, através de portaria, ou autorizar,
mediante alvara:

[-]

Il - a participagéo de crianga e adolescente em:

a) espetaculos publicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciéria levar4 em
conta, dentre outros fatores:

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

) a existéncia de instalacdes adequadas;

d) o tipo de freqiiéncia habitual ao local,

e) a adequacdo do ambiente a eventual participacdo ou freqiéncia de
criangas e adolescentes;

f) a natureza do espetéaculo.
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§ 2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverdo ser
fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacdes de carater geral.
(Brasil, 1990)

Apanhada a legislacdo infraconstitucional sobre o tema, sobressai a
concessao de alvara pelo Juiz da Vara da Infancia e da Juventude como medida
excepcional de permissdo do trabalho artistico de criancas e adolescentes, assim
considerado, em geral, o trabalho como ator, modelo, manequim, e o realizado no
circo e no desporto.

De tudo até aqui esposado, cabe adentrar ao exame dos fundamentos que
justificam, numa visdo interdisciplinar, a protecdo atribuida a crianca e ao

adolescente.

2.2.4 Fundamentos da Proibicdo de Trabalho a Luz da Psicologia, Sociologia e

Pedagogia

A partir da consagracdo da doutrina da protecdo integral, a crianca e 0
adolescente passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direito pelo
ordenamento juridico constitucional brasileiro. Até entdo, esses seres eram
considerados objeto de tutela, sendo desconsiderada sua subijetividade, pois a
legislacdo tutelar de criancas e adolescentes nos primordios do século XIX
fomentava a utilizacdo do trabalho infantil e o valorizava enquanto instrumento de
“ordenamento do espaco urbano (DEL PRIORE, Op. cit., p. 380) e de “controle e
reproducéo das classes populares” (CUSTODIO, Op. cit., p. 189).

Desde o final do século XVIII e inicio do século XIX a subjetividade dessas
pessoas em peculiar condicdo de desenvolvimento ja havia sido reconhecida no
ambito de outras ciéncias como a Pedagogia e a Psicologia.

Pioneiro na defesa da crianca vitima da exploracdo e do abuso aviltantes da
Revolucdo Industrial na Inglaterra foi o fildsofo Jean-Jaques Rousseau. Ele
escandalizou a sociedade e instigou a classe intelectual da época ao escrever um
tratado de educacdo na tentativa de conscientizacdo sobre a tragica realidade das
criangas trabalhadoras submetidas a condi¢des laborais subumanas, castigos e
mutilacbes em acidentes de trabalho, com a conivéncia da familia, da Igreja, do
Estado e da sociedade. Ali se redefiniu a Pedagogia (FERREIRA, Op. cit., p. 30).
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Rousseau foi o primeiro a propor a influéncia da heranca genética. Observou
que as criancas sdo qualitativamente diferentes dos adultos. Ndo sédo meros
adultos incompletos ou estudantes ndo formados. As criangas precisam ser
entendidas e valorizadas pelo que elas sdo, em vez do que virdo a ser, sendo
consideradas como exploradoras do mundo, motivadas, ocupadas e
experimentadoras, usando isso para suprir seus interesses individuais.
(PEREZ, Op. cit., p. 29)

N&o mais subsiste fundamentagcédo tedrica para a exploracdo do trabalho
infantil.

Conforme ressaltado em linhas anteriores, a Convencdo n. 138 da OIT
estabelece idade minima para o trabalho com a finalidade precipua de permitir o
pleno desenvolvimento fisico e mental do ser humano até que alcance a idade para

ingressar no mercado de trabalho e que para isto esteja preparado e qualificado.

O trabalho é direito, nunca, porém, antes da idade minima, fixada pelo
préprio direito exatamente para preservacao de outros valores:
desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social, a pré-escolaridade, a
escolaridade, o folguedo, o brincar, enfim, o valor ‘SER CRIANCA'
(OLIVEIRA, 1994, p. 20)

O trabalho infantil afeta sensivelmente o desenvolvimento biopsicossocial da
crianca e do adolescente devido ao fato de prejudicar — quando nao inviabiliza por
completo —, o processo educativo de formacao intelectual e social desses seres.

Na medida em que o trabalho infantil prejudica a frequéncia a escola e a
socializacdo durante o periodo de desenvolvimento humano, acarreta deficiéncias
que vao se refletir negativamente na inteligéncia e qualificacdo profissional do
individuo adulto.

Nesse passo, o trabalho ndo pode ocorrer antes da idade minima ante a
necessidade de preservacdo da relacdo de amor filial, bem como da relacao
educacional primordial para o sadio crescimento do ser humano. Os processos de
socializagdo que se estabelecem com a familia, num primeiro momento, e depois
com outras instituicbes, como a escola e grupos de amigos, ndo podem ser
interrompidos pelo processo laboral precoce, porque dessa ruptura decorrem efeitos
negativos ao processo de formacgéo do ser humano.

Custédio (Op. cit,, p. 189-190) alerta que o trabalho infantil “provoca
consequéncias graves com reflexo no desenvolvimento fisico e psicologico, baixo
nivel de escolarizacdo, evasao escolar, reproducao do ciclo intergeracional e pobre

e exclusao de oportunidades de participagéo e integracéo social”.
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A protecéo juridica de criangas e adolescentes no plano trabalhista se justifica
em fundamentos cientificos de carater higiénico, fisiologico, moral, pedagdgico e
cultural, que comprovam serem afetados negativamente pelo trabalho precoce os
sistemas neurolégico e psicoldgico do individuo em desenvolvimento,

comprometendo definitivamente o intelecto humano.

[...] o aprendizado, em geral, e o da crianca, em especial, passam por fases
sucessivas, em que novos conhecimentos sdo assimilados. O aprendizado
feito de forma inadequada altera o ritmo normal da aquisicdo de
conhecimento pelo menor, afetando os sistemas neurolégico e psicolégico,
0s quais passam a ter dificuldade de enfrentar novas habilidades. [...] O
impacto na escolarizacdo é um dos efeitos mais devastadores do trabalho
infantil, pois gera a reproducdo do ciclo intergeracional de pobreza. As
criancas abandonam as escolas porque sdo pobres e precisam trabalhar,
trabalham em atividades precarias porque nao tiveram melhores condigfes e
oportunidades de estudar e inserem os proprios filhos precocemente no
mercado de trabalho porque precisam sobreviver. (BARROS, Op. Cit., p. 321
e 305)

A educacao, nesse passo, foi eleita como fator determinante na fixacdo da
idade minima para o emprego ou trabalho.

Somente a educacdo é capaz de quebrar o ciclo de reproducédo da pobreza
impulsionado pelo trabalho infantil. “Para o individuo inserto numa sociedade
capitalista que superprotege a propriedade privada, a educacdo e a
profissionalizacdo constituem a chance realista de quebrar o ciclo perverso que
aprisiona o pobre na pobreza”, ressalta Santos (apud OLIVA, 2006, p. 224).

A escola precisa ter um valor e um valor superior ao do trabalho. Esse valor
somente € percebido na medida em que se afere o poder transformador da
educacao, tarefa que encontra grande dificuldade de internalizagdo na sociedade em
paises de economia capitalista periférica, como o Brasil. Isso acontece pela
complexidade dos fatores responsaveis pelo “mercado de trabalho precoce”, que
além da questdo da apropriacdo econdémica do labor de criancas e adolescentes por
outrem, tem suas raizes fincadas em problema estrutural de profunda desigualdade
social e de distribuigéo de renda.

Melro destaca a importancia que a escola adquiriu na contemporaneidade.

O tempo escolar, de facto, adquiriu uma nova importancia nas sociedades
contemporaneas, podendo-se, inclusivamente, estabelecer uma comparacao
entre este e o tempo do trabalho, organizado da mesma maneira: local
proprio, horario, calendario, progressdo. “Mas o tempo escolar pode ser
igualmente considerado numa perspectiva metassocial, na medida em que a
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escola, tal como a familia, quer pelo curriculo formal quer pelo chamado
«curriculo oculto», cria contextos de aprendizagem para a estruturagdo e
planejamento do tempo, escolar e ndo escolar (cf. Pronovost, 1989: 48 cit. in
Pinto, 2000: 55). (MELRO, Op. cit., pp. 104-105)

A par dos riscos que a atividade laboral impde aos trabalhadores, e em
especial as criancas e adolescentes é, sem duvida, na formacgédo pedagdgica que se
instala o principal dano a esses individuos em peculiar condicdo de desenvolvimento
e ndo somente a eles, mas a toda a sociedade presente e futura.

O individuo privado da frequéncia regular a escola tende a reproduzir o ciclo
de ignorancia e pobreza em que vive e nesse modelo a sociedade nédo evolui. A
educacdo insuficiente potencializa riscos, sobressaindo na espécie a sociedade do
risco tdo bem apanhada por Ulrich Beck.

En la modernidad avanzada, la produccién social de ‘riqueza’ va
acompafiada sistematicamente por la produccién social de ‘riesgos’. Por
tanto, los problemas y conflictos de reparto de la sociedad de la carencia son
sustituidos por los problemas y conflictos que surgen de la produccion,
definicién y reparto de los riesgos producidos de manera cientifico-técnica.
(BECK, 1998, p. 25).

Esse autor ainda afirma que a producédo de riguezas na modernidade deu
origem a sensacfes peculiares responsaveis pela alteracdo do comportamento
social e cultural da humanidade, dada a produgdo concomitante e sistemética de
riscos impassiveis de quantificacdo exata ou de enquadramento em um determinado
padrao dogmatico, de modo que os bons resultados cientifico-tecnoldgicos restam
por eles ofuscados.

N&o obstante o expressivo avanco da ciéncia e tecnologia, o trabalho infantil
nao desaparece e milhdes de criancas e adolescentes encontram-se envolvidas em
atividades econdémicas que comprometem seu pleno e sadio desenvolvimento. O
Estado vem obtendo éxito em reduzir o trabalho infantil, porém néo logra elimina-lo.

Na esfera da Psicologia, o trabalho contrapde-se a brincadeira, sendo esta a
atividade propria da crianca, j& definida por Kant, lembrado por Henri Wallon (2007,

p. 54), como sendo “uma finalidade sem fim’, uma realizacdo que ndo tende a
realizar nada além dela mesma”. Nesse sentido, por exemplo, a atividade artistica
desvinculada de uma finalidade econbémica, adquire inquestionavel influéncia
positiva nho desenvolvimento infanto-juvenil e constitui uma necessidade digna de

estimulo e tutela.
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Nesse contexto — desatrelado do exercicio de uma atividade econémica —
recente pesquisa neurocientifica intitulada "Learning, Arts and the Brain" revela a
existéncia de intima relacéo entre a pratica de musica e habilidades relacionadas as
memorias de curto e de longo prazo, a representacdo geométrica e ao dominio da
leitura. Ainda segundo o estudo, a atuacdo em teatro melhora a memaria e a danca
€ capaz de estimular a capacidade de observacdo dos académicos (TRABALHO
artistico...*).

Para além disso, a brincadeira constitui a prépria negacdo de uma

racionalidade econdmica, como acentua Melro.

Através do tempo de lazer, do jogo e da brincadeira exercita-se um saber-
fazer, controla-se o tempo e o espaco. ‘E gragas ao jogo e a brincadeira que,
para uma crianca e um adolescente, a exploracdo das suas préprias
capacidades, a formacao do processo de consciencializacdo dos seus limites
e das suas capacidades, mas também das suas possibilidades, do aprender
a perder e a ganhar, a comecar e a recomecar, do adquirir o autodominio
afectivo e da relacdo com os outros se aprofundam e se desenvolvem.’
(Leandro, 2000: 35). Para além disto, as actividades das criancas enquanto
participantes do jogo e do lazer ‘ndo devem ser compreendidas como meras
actividades ludicas, mas na expressdo maxima da subversao dos valores da
I6gica da produgédo do utilitarismo da racionalidade produtiva capitalista, pelo
contrario, ela é a prépria negacédo desses valores, a negagdo do valor de
troca” (Silva, 2003: 28). Sao duas visGes positivas das praticas lidicas, na
medida em que, por um lado, o exercicio (experiéncia) e 0 autoconhecimento
detém alguma importancia, mas, por outro, tenta-se ir contra os valores
capitalistas da sociedade contemporénea’. (MELRO, Op. cit., pp. 104-105)

No mesmo viés, a utilizacdo das representacfes artisticas por alguns
segmentos sociais atuantes no Brasil com vistas a inclusdo social de criancas e
adolescentes sobressai de extrema importancia, como enfatiza Oris de Oliveira
(2009, p. 690):

Tém-se seguras informacdes de que sindicatos da categoria tém cursos de
representacao artistica visando a futura entrada no mercado de trabalho.
Hoje programas sociais utilizam com éxito representacdes artisticas de
diversas modalidades visando dar iniciacdo a criancas e adolescentes na
carreira artistica. Mas em contexto educacional e “ex abundancia” dando-se-
Ihes oportunidade de lazer, de convivéncia social e de fugir de situacdes de
risco. Estas oportunidades mencionadas se fazem sem ter que passar por
estressante selecao promovida pelas entidades comerciais.

'° Disponivel em http://aprendiz.uol.com.br/content/mociueswuc.mmp. Acesso em 23 de julho de
20009.
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7

O problema surge quando o trabalho artistico é apropriado pela atividade
econdmica. A questdo parece adquirir outros contornos quando a arte passa a ter
motivacdo externa a esta subjetividade: a atividade econdémica e, como tal, a relacao
de trabalho subordinada e obrigatéria, em que a atividade artistica ndo logra abstrair
a ideia de trabalho.

Hoje, como antes, criancas e adolescentes permanecem como objeto de
exploracdo econdmica diante de uma sociedade apatica e, nas palavras de Paulo
Freire (2005, p. 158), de massas “conquistadas, massas espectadoras, passivas,
gregarizadas. Por tudo isto, massas alienadas”, que sequer debatem a finalidade ou
as consequéncias de determinado trabalho artistico no desenvolvimento infantil,
tomando por verdade absoluta o belo que se Ihes apresenta a midia.

O sistema capitalista globalizado conforta, aliena e a sociedade ndo questiona
determinados comportamentos que nesse circulo vicioso tendem a produzi-lo.

A doutrina da protecao integral exsurge, portanto, como relevante marco na
construcdo de uma nova ética, desta feita de inclusdo e de desenvolvimento
sustentavel promovidos pela familia, pela sociedade e pelo Estado no
desenvolvimento da personalidade humana.

N&o se esta a negar a possibilidade da crianca dedicar-se a uma atividade
laboral, como a artistica, por exemplo, ainda que vinculada a uma atividade
econbmica. Todavia, os direitos fundamentais de que sdo sujeitos criancas e
adolescentes devem subordinar esta atividade econémica e ndo o contrario, fazendo
prevalecer o0s interesses individuais destes seres em especial fase de
desenvolvimento sobre os interesses econémicos. Tudo sempre em conformidade
com os instrumentos disponibilizados pela Pedagogia e Psicologia para a
compreensao da individualidade da crianca e do adolescente, bem assim do

tratamento a que fazem jus para atingir um desenvolvimento biopsicossocial sadio.
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3 A ASSIMILACAO PELO DIREITO BRASILEIRO DAS REGRAS DE PROTECAO
DO TRABALHO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

3.1 O INTERESSE ECONOMICO NO TRABALHO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O trabalho infantil existe por uma conjugacdo complexa de diversos fatores de
natureza politica, econbmica e cultural. Ndo € possivel afirmar que apenas um
desses fatores seja responsavel pela exploracdo do trabalho de criancas e
adolescentes. Visualiza-se, contudo, a par do contexto histérico delineado no
Capitulo 2, que o interesse econémico sempre fomentou o ingresso de criangas e

adolescentes no mercado de trabalho, dada a reducéo de custos que implementa.

Outra questdo que merece atencéo refere-se a complexidade dos fatores,
que contribuem para a insercéo precoce no mercado de trabalho. Pode-se
atribui-la a duas ordens de fatores: a pobreza que obriga as familias a
adotarem formas de comportamento que incluem a oferta de mao-de-obra
dos filhos menores de idade e, em especial o desemprego dos pais
(SANTANA; ARAUJO, 2004) e; a estrutura do mercado de trabalho, que
oferece espacgos apropriados a incorporacdo desse contingente especifico
de méo-de-obra. (BRASIL, 2005a)

No mesmo sentido sinalizam os economistas José Paulo Zeetano Chahad e
Emylli Helmer Santos ao afirmar n&o existir na literatura especializada um consenso

se a pobreza é o determinante principal do trabalho infantil:

Como ressaltou Kassouf (2001), ndo existe apenas uma Unica causa
determinante para o trabalho infantil, mas ao invés disso, uma combinagdo
de fatores (que sdo internos e externos a familia) que acabam levando as
criangas a trabalharem. Os fatores internos que contribuem para o trabalho
infantil sdo, principalmente, a estrutura e tamanho da familia, e sua
volatilidade, as dividas e as aspiracdes dos pais. Por outro lado, como fatores
externos, poderiam ser citados 0s aspectos sociais e culturais da
comunidade, a qualidade, o custo e o acesso as escolas e a propria
demanda pelo trabalho infantil. (CHAHAD; SANTOS, 2006, p. 107)

Segundo a OIT, no ano de 2000, “352 milhdes (exatamente 351.700 milhdes)
de criancas entre 5 e 17 anos de idade estavam envolvidas em atividades

econdbmicas no mundo” (OLIVA, 2006, p. 123). Em 2010, a instituicdo divulgou ter
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sido reduzido para 306 milhdes o numero de criancas que realizam algum tipo de
trabalho e que 215 milhdes ainda estdo sendo vitimas de trabalho infantil.

N&o obstante o decréscimo numérico apresentado, na faixa etaria dos 15 aos
17 anos “Los resultados indican que el trabajo infantil en esse grupo de edad ha
crecido de 52 a 62 millones [...], lo que equivale a un incremento del 20 por ciento
entre 2004 y 2008 [...]".%°

No Brasil, aproximadamente 5 milhdes de criancas (mais precisamente
5.482.515), entre 5 e 17 anos, exercem atividades econdmicas, de acordo com
dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) de 2001, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em estudo realizado em convénio com a
OIT (OLIVA, 2006). No inicio da década de 90 eram 8,4 milhfes, na mesma faixa
etaria (OIT BRASIL. Erradicacdo do Trabalho Infantil?}).

A realidade de miséria em paises de economia periférica como o Brasil impde
um quadro de exploracdo do trabalho de criangcas e adolescentes e é responsavel
pela reproducdo do ciclo de pobreza. A crianca pobre vem de familia pobre e
trabalha, assim como seus pais trabalharam na infancia, devido a necessidade de
contribuir para a subsisténcia familiar. O trabalho impede que esta crianga frequente
a escola ou, no minimo, que o faca de forma proveitosa. Com educacao insuficiente
e deficiente a crianga cresce e se transforma em um adulto sem qualificacéo
profissional, sem perspectiva de colocacdo no mercado de trabalho, sem
possibilidade de alcancar melhores condicbes de vida e, de conseguinte, sem

oportunidade de dar a seu filho outro destino que n&o idéntico ao seu.

O ciclo se completa em seis etapas: 1) o sujeito & pobre, porque assim
também é seu pai; 2) sendo pobre, a necessidade o impele precocemente ao
trabalho; 3) o trabalho precoce prejudica o rendimento escolar, quando ndo
provoca o abandono do estudo; 4) sem educagéo, a pessoa € desqualificada
profissionalmente e despreparada intelectualmente; 5) a sorte do trabalhador
despreparado é o desemprego, 0 subemprego ou, se tanto, 0 emprego mal
remunerado; 6) com os parcos rendimentos do subemprego, ou sem nenhum
do desemprego, o pobre da a seu filho, como Unica heranca, a pobreza.
(SANTOS apud OLIVA, 2006, p. 224)

% Dados publicados na edi¢do parcial do documento Intensificar la lucha contra el trabajo infantil.
Informe del Director General, Conferencia internacional del Trabajo, 992 reunion, 2010.
(CONFERENCIA INTERNACIONAL, 2010)

? Disponivel em http://www.oitbrasil.org.br/prgatv/in_focus/ipec/errad_trabin.php. Acesso em 19 de

marc¢o de 2009.
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A concretizacdo da doutrina da protecao integral e absoluta no Brasil vem
enfrentando sérios e complexos obstaculos, dentre eles um problema arraigado no
seio da sociedade, um ranco do passado que permanece a assombrar a realidade
contemporanea por uma vil e covarde exploracdo humana.

Aliada a pobreza estrutural que, como se disse, impBe a criancas e
adolescentes a necessidade de contribuir para a complementacao da renda familiar,
o nivel reduzido de educacdo dos préprios pais € 0 pouco interesse que a escola
desperta, mantém a crenga, o habitus, no Brasil de que crianca pobre precisa

trabalhar.

[...] habitus, uma maneira prépria de se estar e de fazer, como define
Bourdieu é o “sistema de disposicées duradouras e transponiveis que,
integrando todas as experiéncias passadas, funciona em cada momento
como uma matriz de percepcdes, de apreciacbes e de accdes, tornando
possivel uma infinidade de tarefas diversificadas” (Bourdieu, 1972: 178), “tais
disposi¢cBes nao sdo «naturais», no sentido em que nao surgem ao acaso ou
por geracdo espontanea, antes resultam da interiorizacdo de condi¢cdes de
existéncia espacio-temporalmente situadas. O que significa, por outro lado,
que idénticas condi¢des sociais de existéncia geram idénticos habitus” (Pinto,
2000: 42). (MELRO, Op. cit., p. 72)

Conforme diagnéstico situacional, principalmente até a década de 80, o
trabalho infantil no Brasil era visto pela sociedade como um fator positivo para a
solucado do problema de criangas pobres, excluidas e em situacéo de risco social.?

Trata-se de um fator cultural fortemente impulsionado pelo interesse

econdmico, como se vera adiante.

3.1.1 O Histérico de Exploracdo Econdmica do Trabalho Precoce no Brasil

Com analisado no segundo capitulo, o trabalho de criancas e adolescentes
é histérico. Observadas as limitagBes proprias da fase de desenvolvimento em que
se encontram esses seres, bem assim o periodo da histéria em que se situam, é

possivel afirmar que sempre houve trabalho infantil.

Conforme afirma Sarmento, “o “trabalho infantil” ndo € uma patologia. A
existéncia de criancas que trabalham é um dado inerente a sociedade
contemporénea, e, de resto, é a resultante de um processo histérico que

22 plano Nacional de Prevencao e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecéo ao Trabalhador
Adolescente.
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assumiu as criangas como seres produtivos, lhes atribuiu papéis nas relagfes
de producdo e fez delas contribuintes activos na criagdo da riqueza
(Chassagne, 1998; Hendrick, 1994 cit. In ibidem: 44)". (MELRO, Op. cit., pp.
96-97)

O trabalho infantil no Brasil remonta o periodo das expedi¢cdes maritimas
européias que marcaram a historia dos séculos XVI e XVII, em que criancas e
adolescentes portugueses, de familias pobres, eram recrutados para trabalhar a
bordo das caravelas: os conhecidos grumetes, “que tinham as piores condi¢cbes de
vida a bordo e os pajens da nobreza, submetidos a condi¢cdes néo tdo degradantes
quanto aqueles (DEL PRIORE, Op. cit., p. 20).

A cultura de exploracdo do trabalho infantil, portanto, introduziu-se j& a partir
do descobrimento, estendendo-se pelo periodo de colonizacdo, a par da
evangelizacdo dos jesuitas de criancas e adolescentes indigenas
(CHAMBOULEYRON, ibid., p. 56).

A realidade de exploragdo do trabalho infantil ndo foi diferente no periodo
escravagista e as criangas escravas da Col6nia e do Império eram recrutadas a
atividade rural, com seus pais, e em atividades domeésticas, para seus donos.
Criancas orfas eram submetidas aos mesmos trabalhos, com a diferenca de que
muitas vezes “eram submetidas a condi¢cbes mais degradantes que 0s escravos e
seus filhos, pois esses valiam dinheiro e aquelas néo!”, ressalta Perez (Op. cit., p.
37).

Narra Rizzini (ibid., pp. 376-377) ter se deflagrado intenso debate em torno da
exploracdo do trabalho de criancas e adolescentes tdo logo abolida a escravidao
(Lei Aurea de 1888), a qual ja havia comprovado as vantagens econdmicas advindas
da exploracdo do trabalho de individuos mais ddceis, mais adaptaveis ao meio e,

portanto, menos onerosos.

A extincdo da escravatura foi um divisor de aguas no que diz respeito ao
debate sobre trabalho infantil: multiplicaram-se, a partir de entéo, iniciativas
privadas e publicas, dirigidas ao preparo da crianca e do adolescente para o
trabalho, na indUstria e na agricultura. O debate sobre a teoria de que o
trabalho seria a solucdo para o ‘problema do menor abandonado e/ou
delinquente’ comecava, na mesma época, a ganhar visibilidade. A
experiéncia da escraviddo havia demonstrado que a crianga e o0 jovem
trabalhador constituiam-se em mao-de-obra mais docil, mais barata e com
mais facilidade de adaptar-se ao trabalho. Nessa perspectiva, muitas
criangas e jovens eram recrutados nos asilos de caridade, algumas a partir
dos cinco anos de idade, sob a alegacdo de propiciar-lhes uma ocupacao
considerada mais Util, capaz de combater a vagabundagem e a
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criminalidade. Trabalhavam 12 horas por dia em ambientes insalubres, sob
rigida disciplina. Doengas, como a tuberculose, faziam muitas vitimas [...].

Anteriormente a adocdo da doutrina da protecdo absoluta e integral vigia a
doutrina menorista, em que criancas e adolescentes eram objetos de medidas
tuteladoras e nao sujeitos de direitos.

Referida doutrina, a par do assistencialismo e do totalitarismo ditatorial
paralelamente vigorantes a época, reforcava cada vez mais a exclusdo, a
estigmatizacdo e a desigualdade de tratamento entre criangcas abandonadas,
infratoras e pobres: os menores, e as demais, de “familias de bem e de bens”. A
estas eram reservados os trabalhos intelectuais e aquelas as medidas corretivas e
disciplinares, além de toda a politica assistencialista que sinalizava para a solucéo
do problema a partir do direcionamento ao trabalho na inddstria ou no campo.

A valorizacédo do trabalho infantil era o emblema do pensamento menorista
vigente até a edicdo do ECA (Lei n. 8.069/90), que consagrou a virtuosidade do

trabalho de criancas e adolescentes, condenando sua desocupacéo.

O trabalho infantil no Brasil, ao longo da sua histéria, nunca foi representado
como um fendbmeno negativo na mentalidade da sociedade brasileira. Até a
década de 80, o consenso em torno desse tema estava consolidado para
entender o trabalho como sendo um fator positivo no caso de criancas que,
dada sua situacdo econbmica e social, viviam situacdes de pobreza, de
exclusdo e de risco social. Tanto a elite como as classes mais pobres
compartilhavam plenamente dessa forma de encarar o trabalho infantil. [...] A
educacédo, desvinculada de um usufruto econdémico imediato, era colocada
como desnecessdria e até problematica. Aprender a brincar, divertir-se,
vivenciar o carater lidico e contemplativo de algumas atividades foi encarado
como total perda de tempo ou como atividade carente de sentido. Educacéo
que ndo ensinasse a trabalhar era tida como uma atividade desviante ora das
tradicbes familiares (pois muitos pais, maes e av0s tiveram de trabalhar ao
lado dos seus pais), ora da prépria realidade econdmica das familias dessas
criangas (pois a equacéo era trabalhar para sobreviver ou passar fome).
(BRASIL, 2004a, pp. 14-15)

Com o advento da Republica e a necessidade de fomentar o desenvolvimento
industrial e a producéo agricola, um contingente numeroso de familias inteiras era
arregimentado para o trabalho. Ainda, a mao de obra de criancas e adolescentes
permanecia atraente a classe dominante enquanto compunham “uma forca de
trabalho adestrada desde cedo”, ressalta Rizzini (In DEL PRIORE, Op. cit., pp. 378),

porém jamais verdadeiramente qualificada, porque nao havia efetivo aprendizado.
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Asilos de caridade foram transformados em institutos, escolas profissionais,
patronatos agricolas. Surgem novas instituicbes, algumas fundadas por
industriais, visando a adequacdo do menor as necessidades da producéo
artesanal e fabril, formando desde cedo a futura méo-de-obra da industria.

[...] Os patronatos recebiam o limbo da sociedade, garotos que
perambulavam pelas cidades. Em acessos de ‘limpeza’ e ordenamento
social, a policia recolhia os chamados ‘pivettes’ — expresséo datada de 1938
primeiramente no relatério de Sabdia Lima e hoje de uso corrente — e o
juizado o enviava as colbnias, onde seriam preparados para o trabalho
agricola. Uma década depois, a maioria dos patronatos foi extinta por terem
se tornado ‘centros indesejaveis, verdadeiros depésitos de menores’.

[...]

Tratava-se de uma politica voltada para o ordenamento do espaco urbano e
de sua populacao, por meio do afastamento dos individuos indesejaveis para
transforméa-los nos futuros trabalhadores da nac&o, mas que culminava no
uso imediato e oportunista do seu trabalho. A histéria destes institutos mostra
que o preparo do jovem tinha mais um sentido politico-ideolégico do que de
qualificacdo para o trabalho, pois 0 mercado (tanto industrial quanto agricola)
pedia grandes contingentes de trabalhadores baratos e nao-qualificados,
porém doceis, facilmente adaptaveis ao trabalho. (idem)

Tendo em vista que o mote da institucionalizagdo era a ideia de
ressocializacdo e reeducacdo por intermédio do trabalho, a orientacdo politica a
época, a0 menos no papel, ndo destoava da toada humanitaria internacional ja
voltada a protecao integral de criancas e adolescentes. Nao se defendia a punicao.

Todavia, ndo havia aprendizado efetivo e o ciclo de pobreza e de exploragao
econdmica desses seres em especial fase de desenvolvimento se reproduziu. Por
isso, no Brasil, as criancas pobres sempre trabalharam.

A exploracdo econbmica sempre foi 0 motor do trabalho infantil, disfarcado
sob o manto do assistencialismo.

Uma mudanca cultural, porém, se impde por uma demanda de tutela a
direitos fundamentais. Como se vera adiante, estudos apresentados por
organizacdes internacionais (OMC, OCDE e OIT), bem assim a doutrina
especializada tém revelado que a maior protecdo aos direitos sociais culmina por
incrementar o desenvolvimento econdémico.

Lembra Elena Del Mar Garcia Rico (in ANNONI, 2005, p. 133):

[...] se ha incidido en las ventajas macroeconémicas derivadas de la
erradicacién de situaciones tan detestables como el trabajo infantil,
especialmente si se ofrece a los menores que salen del mercado de trabajo
la oportunidad de acceder al sistema educativo. La utilizacién de mano de
obra adulta en lugar de la infantil, ademas, incrementaria productividad al
tiempo que elevaria el nivel de educacién de la poblacion. Una mayor
formacion garantiza unos buenos resultados en el ambito de la innovacion
tecnoldgica y, por consiguiente, una mayor inversion en equipos y tecnologia
gue se traduciria en salarios mas elevados, indispensables para fomentar
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una demanda interna que favorezca una menor dependencia econémica de
las exportaciones.

Nesse sentido, a erradicacdo do trabalho de criancas e adolescentes,
notadamente a longo prazo, traduz-se em vantagens econdmicas para 0s paises de
economia periférica, além de garantia dos direitos fundamentais para as proximas

geracoes.

3.1.2 O Interesse Econémico no Trabalho da Crianca e do Adolescente Relacionado
as Regras de Comércio Internacional. O Argumento Protecionista e o0
Confronto com as Regras Protetivas dos Direitos Fundamentais

No periodo entre o fim da Segunda Guerra Mundial e a década de 70, com a
ascensdo da industrializacdo e a derrocada do comunismo, o modelo capitalista
difundiu-se por todo o0 mundo.

Forca motriz do intenso processo de globalizacdo econdmica e politica, o
Capitalismo disseminou-se e imp6s profundas modificacbes na relacdo capital-
trabalho, nas relagcfes sociais e culturais de cada pais e no comércio internacional,
inclusive diante do aumento do poder das grandes empresas multinacionais, de

molde a promover intensa transformacéo de toda a economia.

Pode-se entdo afirmar: a questdo da globalizacdo na virada para o século
XXI representa, para as empresas que fazem negdcios transnacionais, o
mesmo que a questdo das classes sociais representava para o movimento
dos trabalhadores no século XIX, mas com uma diferenga essencial:
enquanto o movimento dos trabalhadores atuava como poder de oposicao,
as empresas globais atuam até este momento sem oposicdo (transnacional).
[...] A economia de atuacdo global enterra os fundamentos do Estado e da
economia nacional. E assim entra em curso uma subpolitizacdo de
dimensdes impensadas e conseqiiéncias imprevisiveis. Trata-se de um novo
round para se derrubar elegantemente o velho adversario “trabalho”; mas ao
mesmo tempo trata-se principalmente da demissédo do “capitalismo ideal e
completo”, como Marx chamava o Estado; ou seja, trata-se da libertacdo das
amarras do trabalho e do Estado, tais como estes surgiram nos séculos XIX e
XX. (BECK, 1999, pp. 14-15)

Fernando Resende Guimaraes complementa, sintetizando (2000, p. 171):

O conflito Leste-Oeste (capitalismo x comunismo) foi deslocado para o
conflito Norte-Sul (paises desenvolvidos x paises subdesenvolvidos,
eufemisticamente chamados de paises em desenvolvimento), onde o embate
é travado pela conquista de mercados internacionais, com o objetivo maior
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de obtencdo de superavit na balanca comercial. As novas tecnologias
permitiram uma aceleragdo da informagdo e o barateamento das indistrias
de telecomunicacdes e de transporte, 0 que fez reduzir drasticamente a
importancia da localizacdo geogréfica. As grandes empresas passaram a
maximizar em nivel planetario o seu sistema produtivo. A concorréncia
passou a ser mundial.

Entraram em cena os paises denominados em desenvolvimento e eclodiu no
cenario internacional globalizado uma inusitada integracdo comercial, responsavel
por implementar uma acirrada competicdo na busca da maior produtividade e na
obtencdo de menores custos de producéo.

Nesse campo de intensa competitividade no mercado internacional
intensificaram-se discussdes a respeito da criagdo de barreiras alfandegarias, de
subsidios governamentais e do combate a praticas comerciais desleais adotadas por
alguns paises perante a concorréncia, ao que se da o nome de dumping.

Eclode uma ameaca de inser¢do de clausulas sociais nos tratados
internacionais de comércio a sinalizar a ocorréncia de crises sociais e economicas,
tal como concebida por Beck a antecipacdo de catastrofe insita ao risco, em

contraposi¢do a nocao de catastrofe em si:

Riesgo no es sinénimo de catastrofe. Riesgo significa la anticipacion de la
catastrofe. Los riesgos sefialan a la posibilidad futura de ciertos
acontecimientos y procesos, hacen presente una situacion mundial que (aln)
no existe. Mientras que una catastrofe esta definida espacial, temporal y
socialmente, la catastrofe anticipada no conoce concrecion espaciotemporal
ni social. La categoria del riesgo se refiere por lo tanto a la realidad discutible
de una posibilidad que no es mera especulacién pero tampoco una catastrofe
efectivamente acaecida. En el momento en que los riesgos se convierten en
realidad — explota una central nuclear o se produce un atentado terrorista —
se convierten en catastrofes. Los riesgos son siempre acontecimientos
futuros que es posible que se presenten, que nos amenazan y, puesto que
esta amenaza permanente determina nuestras expectativas, invade nuestras
mentes 'y guia nuestros actos, resulta una fuerza politica
transformadora. (BECK, 2008, p. 28)

Intensos debates surgiram em torno da possibilidade, sem concretude
espaco-temporal, portanto, de insercdo de cladusulas sociais nos tratados
internacionais comerciais, ante o risco de o trabalho infantil ser utilizado como
mecanismo de protegcdo comercial dos paises desenvolvidos, acentuando ainda
mais a exploracao do trabalho infantil em paises em desenvolvimento.

Percebe-se a auséncia de uniformidade na conceituacdo do dumping no

ambito econdémico e no ambito juridico, bem como a larga utilizacdo da expresséo
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pelo publico leigo ao referir-se a situagbes que em verdade ndo configurariam
dumping.

Welber Oliveira Barral (2000, p. 1) aponta a definicdo juridica do fenbmeno
como sendo aquele que “ocorre quando o preco de exportacdo de um bem é inferior
ao preco de venda do mercado exportador. Para ser condenavel, esta diferenca de
precos (margem de dumping) deve causar dano material a industria do pais
importador”.

Alerta ainda o autor que a expressédo dumping nao foi traduzida, sendo
utilizada mundialmente em inglés e, para além dessa caracteristica, outras duas
evidenciam a ocorréncia do fenémeno: “o fato de atrelar-se a ideia de pratica desleal
do comércio e de possuir conotacdo pejorativa, ligada a uma conduta reprovavel”
(Ibid., pp. 7-8).

A doutrina a respeito do tema evoluiu ao longo dos anos, ja4 desde Adam
Smith, que teria utilizado a expressao, embora para designar “situacdes de ajuda
econdmica pelo Estado”, mais afeta, portanto, a compreensao de subsidio estatal, “e
da obra de Jacob Viner — Dumping, a Problem in International Trade -, que
classificou o dumping em trés modalidades: esporadico, de curto prazo e
permanente” (Ibid., p. 10).

A partir de movimentos sociais dos paises desenvolvidos novos tipos de
dumping surgiram, conquanto sem base normativa, desta feita atrelados a
diferencas estruturais socioecondmicas de paises em desenvolvimento, as quais
teriam origem em “menores garantias normativas conquistadas ao longo do
processo democratico e do desenvolvimento econémico” (Ibid., p. 13).

Nesse contexto, a par do dumping ambiental e do dumping cambial,
lancaram-se as bases do dumping social:

[...] entendido como a vantagem comparativa derivada da superexploragédo
de méo-de-obra nos paises em desenvolvimento. O argumento principal é de
que a globalizacdo econbmica ndo implicou na extensdo das garantias
sociais do Estado de Bem-Estar aos trabalhadores de paises em
desenvolvimento, mas antes na reducdo de garantias para os trabalhadores
dos paises desenvolvidos, acuados pela ameaca crescente do desemprego e
da transferéncia fisica do parque fabril. (ibid., p. 14)

Segundo Noronha Jr. (apud GOYOS Jr., Op. cit., p. 165), “Chama-se ‘social

dumping’ a vantagem comparativa e relativa dos paises em desenvolvimento sobre
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da mé&o-de-obra nos primeiros”.

Da-se o dumping social, desse modo, quando um pais oferece produtos no
mercado internacional com prec¢os notoriamente baixos, mediante violacdo a direitos
minimos dos trabalhadores, como a exigéncia de extensas jornadas de trabalho,
manutencdo de sistema previdenciario precério, exploracdo de méo de obra infantil

etc. Rico (Op. cit., pp. 126-127) assinala que:

Con el termino dumping social, por tanto, se designaria aquella situacién en
la que se produce una competencia desleal propiciada por Estados con bajos
salarios y poco nivel de proteccion social frente a la cual los sectores mas
afectados de los paises industrializados exigen la adopcién de mecanismos
de proteccion adecuados.

Ressalta a autora o traco distintivo entre dumping social e dumping derivado

da pratica comercial, este materializado pela via normativa:

[...] en el articulo VI Del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), donde se condena exclusivamente el dumping de
precios, practica comercial anormal en virtud de la cual el precio que se fija
para el producto que se exporta es inferior al precio que dicho producto
tiene en el mercado nacional. De ahi que, como sefiala acertadamente
Hinojosa Martinez, si las condiciones sociales de los trabajadores en los
paises en vias de desarrollo afectan de igual modo a la produccion
destinada al mercado nacional y al extranjero, no podemos hablar de
dumping en el sentido juridico del termino, tal y como se contempla en el
actual sistema de La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) desde la
conclusion en 1994 del Acuerdo relativo a la aplicacion del articulo VI del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. (lbid., p. 127)

A insercdo de clausulas sociais nos tratados internacionais sobre comércio
constituiria uma medida antidumping, uma forma de combate prévio ao dumping
social que os paises desenvolvidos pretendiam fosse implementada perante todos
0s paises, com forca impositiva e fiscalizacéo pela OMC.

Com sua implementacdo, os paises signatarios dos acordos econdmicos
comprometer-se-iam a respeitar os direitos sociais e trabalhistas minimos no ambito
das relagcbes comerciais internacionais, sob pena de sofrerem sancdes,
salvaguardas e direitos compensatorios.

Desse modo, as clausulas sociais impediriam que paises com baixo nivel de

respeito as condi¢cdes de trabalho viessem a obter vantagens comerciais no
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mercado internacional, reduzindo os custos da producdo pela exploracdo dos
trabalhadores, mediante salarios reduzidos, jornadas de trabalho excessivas,
trabalho escravo, trabalho de criancas e adolescentes, condi¢cdes laborais
degradantes etc.

O debate gerou expressiva polémica, inclusive no ambito da OMC, dada a
compreensdo, por parte dos paises em desenvolvimento, de que o chamado
dumping social representa, em verdade, mais uma iniciativa dos paises
desenvolvidos de estabelecer protecdo a seus produtos mediante a criacdo de
barreiras contra a exportacado daqueles paises, como assinala Nara Anchises (2003,
p. 43).

Essas discussdes culminaram em reivindicagdes de paises altamente
desenvolvidos no sentido de que fossem adotados mecanismos de protecao
aos direitos minimos dos trabalhadores, gerando intensas rodadas de
negociacdes comerciais em torno do tema, a mais expressiva ocorrida de

1986 a 1994, que resultou na fundacdo da Organizacdo Mundial do
Comeércio, em 1995.

Com propriedade, Eduardo Gabriel Saad (1995, p. 174) pondera que “[...] as
nacodes ricas ndo logram ocultar seu verdadeiro objetivo que é o de protegerem-se
contra a invasdo de produtos mais baratos que aqueles produzidos em seu
territorio”.

No mesmo sentido, conclui Rico, ao analisar o tema sob a perspectiva das

tendéncias do comércio internacional, afirmando que:

El nivel de remuneracion de los trabajadores solo es otro facto que influye en
la fijacion del precio final del producto y depende principalmente del grado de
productividad de la industria, lo que explicaria que paises con un alto coste
social compitan eficazmente en los mercados internacionales. La realidad de
los flujos comerciales internacionales parece indicar, por el contrario, que la
desregulacioén laboral de finales del siglo XX se debe mas a la competencia
entre los propios Estados desarrollados que a los bajos salarios en los paises
en vias de desarrollo. (RICO, Op. cit., 2005, pp. 131-132)

Terezinha Matilde Licks Prates (2008, p. 224) formula hipotese que revela
com objetividade o quéo temeraria seria a insercéo de clausulas sociais nos tratados
internacionais de comércio e sinaliza para os efeitos negativos para a economia

brasileira:
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Hipoteticamente, e de modo muito simplificado, para efeitos de clareza,
poder-se-ia imaginar a seguinte situacdo: pequena comunidade nos Estados
Unidos produz pares de calcados a 200 dolares porque a mao-de-obra é
cara, a matéria prima é cara, etc. Em S&o Leopoldo, no Rio Grande do Sul,
calcados de qualidade equivalente custam 20 délares o par. Exportados para
os Estados Unidos, séo la vendidos a 50 dolares o par. Enquanto isso, no
Parana, por hipotese, existiria fabrica, ndo necessariamente de calcados,
mas de qualquer outro produto, que utiliza trabalho infantil ou trabalho
forcado. Em litigio levado perante a Organizagdo Mundial do Comércio o
Brasil poderia vir a ser considerado pais descumpridor da clausula social.
Sancdes seriam permitidas e os calcados de S&o Leopoldo poderiam,
escolhidos como alvo, passar a custar 400 doélares nos Estados Unidos.

Outra hipétese merece ser destacada, formulada por Goyos Jr. (Op. cit., p.
168), é a de que:

[...] a imposicéo do direito ‘antidumping’ nas questdes sociais possibilitaria a
criacdo de uma tarifa, a ser arrecadada pelo pais consumidor, equalizando o
diferencial do efeito do salario do trabalhador da india com o da Holanda, por
exemplo, no produto final. O trabalhador na india nada ganharia com o fato,
ao contrario, provavelmente perderia o emprego.

Em analise estatistica realizada pela Conferéncia das Nac¢des Unidas para o
Comeércio e para o Desenvolvimento (UNCTAD) em 1995, “os fluxos comerciais
internacionais ndo evidenciaram reducdo do superavit comercial dos paises mais
desenvolvidos em decorréncia do incremento das exportacfes nos paises em
desenvolvimento nas décadas de 80 e 90" (RICO, Op. cit.,, 2005, p. 132). Desse
modo, ndo sobressai razoavel compreender que paises em desenvolvimento
estariam obtendo vantagem no comércio internacional em prejuizo dos paises
desenvolvidos.

Goyos Jr. (Op. cit., p. 171) enfatiza os argumentos defendidos pelos paises
em desenvolvimento para negar a possibilidade de insercdo das clausulas sociais

nos tratados de comércio.

Além do fato de tratar-se de medida arbitraria, ilegal e contraria ao direito do
comércio internacional, dado o seu potencial fortalecedor de grupos de
pressdo protecionista e incremento a utilizagdo dos embargos unilaterais e
boicotes, com a consequente reducao das exportacdes desses paises.

A propria Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE), entidade internacional intergovernamental da qual participam as nacgbes
mais industrializadas do mundo (SAAD, Op. cit., pp. 43-44), avaliou como

improcedente a inclusdo de clausulas sociais nos tratados de comércio internacional:
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O orgao baseia-se no fato de ndo haver evidéncias de que paises com
baixos indices de cumprimento dos direitos trabalhistas tenham melhores
patamares de exportacao global do que aqueles que respeitam o trabalhador.
Também leva em conta a ndo comprovagcdo de que a liberacdo comercial
sempre € acompanhada de violagbes ao direito de livre associacdo. Pelo
contrario, a Organizacdo diz que existe uma associacao positiva entre bem
sucedidas reformas comerciais e melhorias nos padrdes trabalhistas
fundamentais. Além disso, o respeito ou ndo a esses padroes ndo tem sido
fator importante na decisdo de onde instalar empresas multinacionais.

Também a OCDE, em estudo efetivado em 1996, veio a

[...] desmentir las acusaciones reciprocas de los paises del Norte y del Sur”
ao assentar que o reconhecimento dos direitos de liberdade sindical e
negociacdo coletiva sequer constitui empecilho ao desenvolvimento
econdmico aos paises menos industrializados, tampouco seria responsavel
por uma significativa vantagem a seus produtos, comparativamente aos dos
paises desenvolvidos. (RICO, Op. cit., 2005, p. 132)

Em 2000 a OCDE constatou os efeitos benéficos da adocao, pelos paises em
desenvolvimento, das Convencbes da OIT que tratam de direitos trabalhistas
fundamentais, diante da reducao dos niveis de conflitos laborais e de gastos com
seguridade social, os quais se fazem acompanhar de aumento de produtividade e de

eficiéncia econdmica e, de acordo com Rico (Loc. cit.):

O resultado desse estudo rechaca a alegacdo dos paises em
desenvolvimento a respeito de que a rigorosa observancia as normas
internacionais de protecdo ao trabalho contribuiria para a deterioracdo ainda
maior de sua situacdo econdmica, impediria definitivamente a concorréncia
destes Estados com os paises desenvolvidos e, de conseguinte, tornaria
mais dificil sua ascensado a padrées mais elevados de garantias sociais em
seu territorio.

A inclusdo das clausulas sociais nos tratados de comeércio internacional,
contudo, até o presente momento restou frustrada em face da forte resisténcia dos
paises em desenvolvimento.

Rico (ibid., p.133) assinala haver uma terceira postura que contempla o

dumping social para além do contexto da eficiéncia econémica:

La vinculacién entre las normas liberalizadoras del comercio internacional y la
efectiva proteccién del medio ambiente y de los derechos laborales, sélo
tendria sentido desde la perspectiva del respeto a un conjunto de derechos
humanos relacionados con el desarrollo econémico. Todos los individuos
tienen derecho a beneficiarse de las ventajas del libre comercio y la mejora
econdmica resultante, pero ello no seria posible si no se garantiza al mismo
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tiempo el respeto a los derechos humanos en la sociedad internacional
contemporanea dentro del contexto mas amplio del progreso social de los
pueblos.

Nessa diretriz situa-se a corrente daqueles que defendem se tratar de
atribuicdo da OIT a criacdo e fiscalizacdo de regras trabalhistas, no que sé&o
acompanhados pelos paises em desenvolvimento. Ademais, em 1996, na Reunido
Ministerial da OMC em Cingapura, ficou reconhecido que a “Organizagao
Internacional do Trabalho é o organismo legitimo para realizar o controle e
fiscalizagao das condic¢des de trabalho no mundo” (PRATES, Op. cit., p. 227).

Carina Frahm e Marco Anténio César Villatore (2003, p. 178) defendem que:

A utilizacdo do dumping social afigura muito mais uma barreia comercial para
proteger o mercado interno de cada pais, ao invés de uma preocupacao
guanto a exploracdo do trabalhador ou modalidade de politica social. Com
efeito, que modelo de antidumping é esse que estabelece puni¢cdes
monetarias a outro pais, muitas vezes de forma arbitraria, tendo por
consequéncia o enfraguecimento das exportacdes do pais subdesenvolvido e
gerando, com isso, maior desemprego? [...] a melhor forma de coibir os
excessos da exploracdo da mao-de-obra é por intermédio da real aplicacdo
das Convencdes Internacionais.

Até mesmo a ideia em torno da criacdo de um sistema de etiqueta social para
0S paises que respeitem as normas trabalhistas, apresentada pelo entdo diretor-
geral da OIT, Michel Hansenne, na 85a. reunidao anual da instituicdo, foi desde logo
rechacada por alguns paises, dentre eles o Brasil (GOYOS Jr., Op. cit.).

Ainda para esse autor:

[...] etiqguetagem social dos produtos de cada pais, uma idéia possivelmente
inspirada nos trajes degradantes impostos pelos tribunais da Santa
Inquisicdo ou nas estrelas de Davi amarelas de Hitler, criara parias, a
margem da comunidade internacional, dificultando as oportunidades de
desenvolvimento econbémico e afirmacdo social de suas populacdes, pela
falta de acesso de seus produtos aos mercados internos (ibid., pp. 168-169).

Impugnada sob o fundamento de que a etiquetagem social representaria
clausula social disfarcada, de utilizagdo de padrdes de condi¢cdes laborais como
ferramenta de protecionismo comercial, a proposta foi retirada.

Sob a perspectiva da legitimidade e eficacia a tentativa da insercao de
clausulas sociais nos tratados comerciais também fracassou, pois de acordo com o0s

estudos dos diversos organismos internacionais, seu acolhimento simplesmente
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aumentaria o abismo existente entre paises desenvolvidos e paises em
desenvolvimento, dados os obstaculos que culminariam por estabelecer a estes
altimos. Rico (Op. cit., 2005, pp. 155/156) conclui:

La imposicion de restricciones comerciales destinadas a garantizar el respeto
de ciertos derechos sociales y econémicos en el ambito competencial de
otros Estados, solo puede fundamentarse en el efectivo compromiso con la
defensa de esos mismos derechos y valores humanos por parte de quienes
las adoptan. [...] la aplicacion de estas medidas de condicionalidad no
parecen resultar eficaces para lograr el Unico objetivo licito que se persigue
con adopcidn, esto es, la mejora de las condiciones laborales y ambientales
en aquellos paises donde se origina el dumping social y ambiental. Como
hemos tenido ocasién de comprobar a lo largo de este trabajo, el profundo
rechazo mostrado por los destinatarios de estas restricciones comerciales
ante lo que consideran un atentado a su soberania y sus legitimas
aspiraciones de progreso econémico, convierte en altamente improbable un
cambio de su actitud sobre estas cuestiones. De este modo, la creacion de
obstaculos a la exportacion de sus productos en los mercados
internacionales les haria perder competitividad y con ello, sus posibilidades
de desarrollo econémico, lo que se traduciria en un deterioro del nivel de vida
de su poblacién. En definitivo, las medidas de condicionalidad negativa solo
contribuirian a ensanchar adn mas el abismo econémico que separa a los
Estados que conforman la sociedad internacional contemporanea, sin que se
hayan mostrado efectivas para acabar con las verdaderas causas que
originan el dumping social y ambiental.

Para além disso, economistas concluem, ao analisar dados do mercado de
trabalho e do comércio internacional do periodo de 1992 a 2002, que as restricdes
comerciais se revelam ineficazes no combate ao trabalho infantil, por duas razdes:
a) porgue a mao de obra infantil estaria empregada em setores cujos produtos nao
sdo negociados no comércio internacional; b) porque as criancas que trabalham nos
setores que mantém ligacdo com o comeércio internacional integram um grupo bem
especifico, que “ndo representa o grupo prioritario na luta contra o trabalho infantil”
(CHAHAD; SANTOS, Op. cit., p. 107).

Na busca de uma maior interagcdo com a OMC, inclusive em razédo de lhe ter
reconhecido a competéncia para controlar e fiscalizar a observancia das normas de
protecdo do trabalho, a OIT aprovou, em 1998, a Declaragdo sobre Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento a qual o presente estudo se
dedicou no segundo capitulo.

Em que pese néo ter se concretizada, até 0 momento, a ideia de inser¢cdo das
clausulas sociais nos tratados de comércio internacional, o debate em torno do

fendmeno gerou efeitos relevantes.
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Segundo aponta Gunther (apud FRAHM e VILLATORE, Op. cit., p. 57) esses
efeitos compreender-se-iam em dois fatores: “(a) corroboraram 0s movimentos
sindicais, haja vista o fortalecimento das condicGes sociais dos trabalhadores; (b)

provocaram movimentos de empresarios em prol da ética nas relacbes comerciais”.

3.1.3 A Questdo Etica dos Direitos de Personalidade da Crianga e do Adolescente

no Trabalho Empreendido em Favor da Atividade Empresarial

Aldo Olcese Santonja (2009, p. 58) alerta para as diversas e complexas
relacdes e interrelagbes empresariais resultantes da globalizagdo e das novas
tecnologias da comunicacdo e da informacdo, bem assim para o crescente poder
das grandes corporacdes, para 0 surgimento num contexto inusitado que esta a
exigir decisbes coerentes com o0 novo paradigma: da empresa responsavel e

sustentavel.

Algunos han saludado la globalizacion como el balsamo de todos los males,
mientras que otros la han estigmatizado como el principio del fin. Aunque,
como casi todo en la vida, La globalizacion presenta claroscuros, lo que esta
claro es que es un fendmeno inevitable. La liberalizacién de los mercados y
el desarrollo de las tecnologias de la informaciéon han propiciado el avance
imparable de la globalizaciéon. EI mundo econdémico y empresarial se ha
globalizado. Las cadenas e aprovisionamento son globales. Los mercados
son globales. Asimismo, parece un hecho incuestionable que el fenémeno de
la globalizacion ha propiciado que mientras diversas parcelas de poder que
hasta hace poco detentaban los Estados, y por lo tanto La sociedad civil, se
han visto menguadas, las grandes corporaciones han visto como su poder de
facto crecia.

Conforme descrito em linhas pretéritas, o dumping social e a inser¢cao das
clausulas sociais nos tratados de comércio internacional, enquanto representam
risco, contém em si uma “fuerza politica transformadora” (BECK, 2008, p. 28), tanto
que as discussfes em torno desses temas gerou efeitos relevantes no ambito da
sociedade, dentre eles 0 que importa para o presente estudo e que compreende a
demanda por uma nova ética nas relacdes comerciais.

“A ética € a parte da filosofia que aborda o comportamento humano, seus
anseios, desejos e vontades, e as normas que ao longo dos tempos foram sendo

instituidas por grupos e comunidades” (MASIP, 2002, p. 19).
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As sociedades empresariais exercem um papel central no conjunto das
transformacdes sociais, como explicam Paolla Cappellin e Raquel Giffoni (2007, p.
2):

E com este intuito que, para Sainsaulieu e Segrestin (1986), a sociologia da
empresa nasce fazendo frente “aos prejuizos tecnocraticos das empresas”.
Também para o sociblogo Castel [...] a estruturacédo recente do emprego em
suas formas de subcontratacéo (flexibilidade externa) e o enfrentamento de
novas situacdes de mercado (flexibilidade interna) reabre a discussdo sobre
“a funcdo integradora da empresa’ ja que estas praticas empresariais
aprofundam a seletividade permanente dos trabalhadores. A estruturagédo do
emprego decorre das escolhas de politicas de transformacdo e inovagdo
tecnoldgica, aliadas as solicitagcdes continuas para modificar as exigéncias de
competéncias e de qualificacdes.

Santonja (Op. cit., pp. 35-36) também enfatiza o papel relevante das
empresas na contemporaneidade, tendo em vista uma visao sistémica do mundo em
gue esta inserida e o surgimento do novo paradigma cultural predominante que esta

a exigir-lhes um novo comportamento.

La empresa es, sin duda, una de las instituciones sociales mas importantes
y con un mayor poder de influir, positiva o no tan positivamente, en el
sistema econdmico, natural y social. [...] Lo que hemos de pensar es que la
concepcion tradicional de la empresa es hija de su tiempo, es decir, del
paradigma cultural predominante. Y este paradigma se genera y prospera
en unos momentos en los que, desde una 6ptica medioambiental, no habia
una conciencia de limite porque las sefiales que el sistema fisico nos
mandaba sobre los perjuicios a los ecosistemas que la industrializacion
conllevaba, eran demasiado tenues para que repararamos en ellas. Es
decir, los limites fisicos estaban tan lejanos que o bien no se veian o bien
podian ignorarse. Asimismo, desde un punto de vista social, el mundo no
estaba tan inextricable y evidentemente ligado como el fenémeno de la
globalizacién y los avances de las nuevas tecnologias han puesto de
manifiesto hoy en dia. Por ello, el papel social de la empresa podia
circunscribirse a su implicacién en el entorno social inmediato. Ademas, de
alguna manera, las implicaciones del nuevo paradigma no suponen una
ruptura con la concepcion tradicional de la empresa. [...] la permanencia en
el tiempo de una empresa esta inextricablemente unida a la sostenibilidad
del sistema fisico-social del que forma parte.

A medida que a globalizacdo avanca, o papel das empresas adquire maior
relevancia e notoriedade, e o crescimento das multiplas e complexas relacdes que
estabelecem entre si, perante os Estados e perante a sociedade potencializa sua
contribuicdo para o desenvolvimento valido.

Nesse sentido enfatiza Beck (1999, p. 14):



92

[...] o aparecimento da globalizacdo permite aos empresarios e suas
associacOes a reconquista e o pleno dominio do poder de negociagédo que
havia sido politicamente domesticado pelo Estado do bem-estar social
capitalista organizado em bases democraticas.

Ainda, Santonja (Op. cit., p. 58) alerta que a problemética econdmica, social e
ambiental que esta a exigir das empresas operacdes e decisdes coerentes com um

novo paradigma: da empresa responsavel e sustentavel.

La probleméatica econémica, social e medioambiental existente en nuestro
planeta y las consecuencias de la globalizacién hacen que la concepcién
tradicional de la empresa resulte, hoy en dia, insuficiente. Desde un punto
de vista ético, el mayor poder de las empresas fruto del fenémeno de la
globalizacién conlleva una mayor responsabilidad sobre el estado Del
sistema fisico-social en el que operan. Asimismo, la sociedad en su
conjunto, apoyandose en las posibilidades que les aporta el desarrollo de
las tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones, esta exigiendo
gue las empresas se comporten de acuerdo a dicha responsabilidad.

Dai porque o funcionamento e a tomada de decisbes no ambito empresarial
constituem importantes mecanismos de contribuicdo para o desenvolvimento valido,
assim compreendido o desenvolvimento economicamente viavel, ecolégica e
socialmente responsavel.

Duas correntes de pensamento que reconhecem, a par da dimensao legal e
econdmica, a dimensdo ética da atividade empresarial, estabelecendo-se distin¢éo a
respeito da natureza dessa dimensao, segundo a visdo dos stakeholders e a visao
dos stokholders.

Claudio Pinheiro Machado Filho (2006, pp. 2-3) relata que na primeira
corrente: “Os gestores tém a atribuicdo formal de incrementar o retorno dos
acionistas ou cotistas da empresa. Para atingir tais objetivos, eles deveriam atuar
somente de acordo com as forcas impessoais do mercado, que demandam
eficiéncia e lucro”.

Na segunda corrente, prossegue 0 mesmo autor esclarecendo tratar-se:

[...] daquela em que os gestores tém a atribuicdo ética de respeitar os direitos
de todos os agentes afetados pela empresa e promover o seu bem, incluindo
nesse conjunto os clientes, fornecedores, funcionarios, acionistas ou cotistas
(majoritarios e minoritarios), comunidade local, bem como gestores, que
devem ser agentes a servico desse grupo ampliado [...]. (Loc. cit.)
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Essas correntes de pensamento sintetizam, na atualidade e numa abordagem
sintética, a atuagéo das sociedades empresariais em seu cotidiano de negocios.

Diante de tais premissas sobressai inegavel a crescente tendéncia das
sociedades empresariais em engajarem-se na promogcao e participacao afirmativa no
atendimento as necessidades da sociedade contemporanea, em termos de geracéo
de riquezas e empregos e de inclusao social.

Parece ter havido uma resposta a forte demanda em torno da implantacéo de
comportamentos éticos e socialmente responsaveis na atuacdo empresarial perante
0 mercado.

Parcela da doutrina, contudo, ndo reconhece na responsabilidade social um
valor da empresa. Nesse sentido, Henry Mintzberg (apud SANTONJA, Op. cit., p.
324) aponta serem cinco as verdades inquestionaveis para boa parte da pratica
empresarial e da teoria econdmica: “todos somos ‘homo economicus’; las empresas
existen para maximizar el valor de sus accionistas; las empresas requieren lideres
heroicos; la organizacion eficaz es magra; una pleamar de prosperidad hace que
todos los barcos floten”

A Responsabilidade Social da Empresa (RSE) surgiu de movimentos sociais e
empresariais com caracteristicas totalmente distintas, de acordo com a regido em
que se deu sua introdugéo.

Cappellin e Giffoni (Op. cit.) revelam nao ter havido homogeneidade no
surgimento do lema da Responsabilidade Social nos Estados Unidos, na Unido
Européia e no Brasil, conforme observaram por intermédio das primeiras iniciativas e
recursos programaticos adotados em cada uma dessas regides.

Ainda que o objetivo do presente trabalho ndo seja aprofundar o tema, se faz
imperiosa uma abordagem a respeito da questdo atinente a heterogeneidade no
surgimento da RSE, com vistas a uma melhor compreensao dos diferentes
processos culturais que a fundamentam.

Nos EUA destaca-se a introducédo do lema da Responsabilidade Social pela
intensidade da demanda social, pela forte pressdo de movimentos sociais e politicos
no sentido de exigir praticas empresariais concretas de combate a discriminagéo, de
defesa dos direitos humanos de todos os envolvidos com a atividade empresarial,
empregados e consumidores.

Atualmente, as relacdes contratuais norte-americanas sao protegidas por

diversos procedimentos de indenizagdes, obrigacbes e seguros que fomentam o
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“direito de responsabilidade”, mas o lema da Responsabilidade Social eclodiu em
resposta ao forte apelo da sociedade.

Jana UE a introducdo da RSE ocorreu em 1995 por um grupo de 20
empresas que fixaram diretrizes contra a excluséo social. Motivada pela crenca de
gue a atividade empresarial é fonte de emprego, suscitou a necessidade de uma
integracdo estreita e dindmica entre os paises da Comunidade Européia para a
finalidade de reduzir o desemprego de 17 milhfes de pessoas e melhorar a vida de
53 milhdes de pessoas situadas abaixo da linha de pobreza.

Nesse processo, a transparéncia sobressaiu relevante na identificacdo dos
fatores de risco e no atendimento a demanda social, motivando ampla difusdo de
nocdes de governanca corporativa, edicdo de codigos de conduta, normas de gestao
e performance empresarial e certificagéo.

Na UE a RSE surge como aliada a necessidade de restabelecimento da
regulacédo social, de reconstru¢cdo do Estado em uma conjuntura social fragilizada
pela légica de mercado e pela concorréncia internacional, e de reaproximacdo do
desenvolvimento ao bem-estar. A proposta clara na UE € a reorganizacdo dos
processos de liberalizacao e privatizagdes que culminaram com a precarizagédo das
relacbes de trabalho e com o sucateamento do Estado.

Ja no Brasil, o lema da Responsabilidade Social foi introduzido diretamente
por algumas associacbes empresariais na década de 60, a partir de uma
preocupacdo com a ética na gestdo dos negocios, mais afeta ao pensamento
religioso progressista que aderia ao processo de redemocratizacdo do Estado
brasileiro para fazer frente as condutas ditatoriais e estimular a transparéncia nos
setores estatal e empresarial.

Nos anos 90, muitos empresarios e especialistas em gestdo empresarial, a
par da racionalizacdo dos custos, adotaram propostas de Responsabilidade Social

com vistas a aumentar a competitividade no mercado internacional.

A RSE tornou-se assim parte de uma estratégia mais ampla de legitimidade,
uma maneira de limpar a imagem maculada dos empreséarios e das
empresas que muitos consideravam responsaveis pela concentragdo da
riqueza e pelo carater cada vez mais especulativo dos investimentos
financeiros. Em outras palavras, muitas empresas e seus dirigentes
brasileiros utilizam-se da RSE para restabelecer a confiangca dos
trabalhadores — aqueles que tém permanecido empregados — apdés as
significativas fusdes, reestruturacbes e modernizagfes internas, aumentar
sua competitividade e, sobretudo, consolidar a fidelidade dos consumidores e
a aceitacdo da coletividade. Numa época de mercados de trabalho flexiveis e
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de desregulamentacéo dos custos da méo-de-obra, a responsabilidade social
permite as empresas amenizar os efeitos desses processos. (CAPPELLIN;
GIFFONI, Op. cit., p. 8)

Assim como se revelaram extremamente negativas para a credibilidade de
algumas empresas as repercussdes internacionais de utilizacao de trabalho escravo,
trabalho infantil e dos altos niveis de acidentes de trabalho, a participacdo positiva
da sociedade empresarial nas areas de protecdo ao meio ambiente, combate a
pobreza e a violéncia, e promocéo da educacao reverte em uma imagem favoravel a
empresa

Destacam ainda Cappellin e Giffoni (Op. cit.) que a RSE no Brasil se destaca
especialmente pela filantropia, por programas assistencialistas aos excluidos das
possibilidades restritas de vinculos de emprego sélidos, e ndo inclui proposicées
para, de forma efetiva, reverter a precarizacdo do trabalho, e combater o
desemprego e o trabalho informal, postura que culmina por solidificar ainda mais a
postura autocratica da empresa.

A partir da incursdo no contexto da introducédo do lema da responsabilidade
social em algumas regides do planeta, é possivel reconhecer na RSE valiosa
ferramenta para eliminar a postura aristocratica da empresa e aproxima-la do novo

paradigma que se Ihe apresenta.

El modelo capitalista y la Responsabilidad Social de la Empresa (SER),
también llamada Responsabilidad Corporativa (RC), esta en el centro del
debate econdmico, social y politico en todo el mundo desarrollado. Existen
grandes controversias sobre su alcance en el ambito de la empresa y se
plantea la pregunta de si estamos ante una auténtica, potente y novedosa
herramienta de gestion empresarial que comporta una nueva economia de
la empresa y, como consecuencia de ello, se abre paso una reformulacion
Del modelo capitalista liberal. Somos cada vez méas los economistas y
empresarios que pensamos que un nuevo capitalismo menos economicista
y mas humanista, fundamentado en la RSE voluntaria e autorregulada, da
lugar a un nuevo paradigma empresarial mas rentable, que al mismo tiempo
se articula adecuadamente en la implantacion y desarrollo de una
globalizacién eficiente y mas humana. (SANTONJA, Op. cit., p. 27)

Ndo obstante a expressiva controvérsia a respeito do alcance da
Responsabilidade Social na seara empresarial € possivel inferir tratar-se de
ferramenta cada vez mais difundida em todas as areas da sociedade e
principalmente na atividade empresarial, inclusive porque se traduz em reputacao

positiva e credibilidade, além de valor agregado.



96

Sao muitas as razfes para a promocao da ética no pensamento empresarial
dos Ultimos anos. Os administradores percebem os altos custos impostos
pelos escandalos nas empresas: multas pesadas, quebra da rotina normal,
baixo moral dos empregados, aumento da rotatividade, dificuldades de
recrutamento, fraude interna e perda de confianca publica na reputacdo da
empresa. Desenvolveu-se até um setor da literatura que mostra 0s custos
econdmicos de uma reputacdo danificada. Dirigentes de empresas de porte,
como a Johnson & Johnson, a IBM, a Goldman Sachs, a Hewlett-Packard, a
Ford, a 3M, a Wal-Mart, a General Mills e muitas outras ja enfatizaram que
altos padrdes pessoais de conduta sdo um ativo importante, tdo valioso
economicamente quanto aquele outro bem intangivel e igualmente ilusério
chamado ‘clientela’ (ou ‘ponto comercial’). (NASH, 2001, p. 4)

Santonja (Op. cit.) destaca que da mesma forma como ocorre com a crenga
de que a unica finalidade da empresa € o lucro, os valores da empresa tradicional
sdo validos, porém insuficientes no contexto da pds-modernidade, em que o0s
valores da empresa responsavel e sustentavel surgem como valores

complementares aqueles, e voltam-se a corrigir sua insuficiéncia.

Los valores y principios de la empresa responsable y sostenible son los
siguientes: el bien propio y el bien comuin; la colaboraciéon y la
competitividad; lo emocional y lo racional; la confianza y el control; el
aprendizaje y la eficiencia; la coherencia y la imagen; el dialogo y la
comunicacion, la holarquia y la jerarquia; la diversidad y la uniformidad.

Las empresas han de gestionar creativamente las tensiones que pueden
generarse como consecuencia de la aparente contradiccion entre los
valores tradicionales y los nuevos. Dichas parejas no han de considerarse
contrarios en lucha sino opuestos que se complementan. (ibid., p. 325)

Para além disso, Santonja defende a RSE como valiosa ferramenta de gestao
empresarial autorregulada e autocontrolada que comporta uma nova economia
empresarial e, de conseguinte, abre o caminho para a reformulacdo do modelo
capitalista liberal, menos economicista e mais humanista.

Nessa diretriz, a responsabilidade social é cada vez mais difundida em todas
as areas da sociedade e na esfera da atividade empresarial traduz-se em reputacao
positiva e credibilidade aos personagens, conferindo contornos de valor agregado a
seus produtos.

Diante do exposto, € de se reconhecer que 0s processos de producao da
empresa, bem assim sua eventual alteragdo, devem ter como foco a néo exploragéo
de méo de obra infantil.

A efetiva implementacdo da responsabilidade social nas empresas gera fortes
repercussdes nas relacdes entre capital e trabalho, bem como nas interfaces entre

sociedades empresariais, evidenciando o inicio de uma grande movimentacdo
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empresarial, juntamente ao Estado e a sociedade, rumo a uma sociedade mais justa
e equilibrada, assim compreendida uma sociedade sem trabalho infantil, na forma
preconizada pelas Convencdes da OIT.

Referidos instrumentos normativos internacionais adentram o ordenamento

juridico brasileiro com hierarquia equivalente a constitucional, como se vera adiante.

3.2 A INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO AMBITO DO DIREITO BRASILEIRO INTERNO

3.2.1 Os Reflexos dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Ambito do
Direito Brasileiro Interno. Distincdo entre Direitos Fundamentais e Direitos

Humanos

Na relacdo entre o direito interno brasileiro e o direito internacional sobressai
debate de alta relevancia, atinente ao processo de incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico patrio.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2009), a doutrina estrangeira divide-se ao
tratar da posicdo hierdrquica do direito internacional em relagcdo ao direito
infraconstitucional interno. Uma corrente doutrinaria defende a supremacia do direito
internacional, como € o caso da Constituicdo portuguesa, e outra corrente adota a
teoria da paridade entre as normas internacionais e leis internas, de acordo com o
principio da revogacao da lei anterior pela lei posterior.

Tendo em vista que nenhum dos dispositivos da Constituicdo brasileira
estabelece a posicao do Direito Internacional em relacdo ao direito interno, Piovesan
(Op. cit.) defende ter sido adotada uma sistematica mista de incorporacdo dos
tratados internacionais, segundo sejam tratados de direitos humanos ou tratados
tradicionais, dado aqueles ter sido estatuido um sistema de internalizacéo
automatica (art. 5°, § 1°) — que dispensa a edicdo de ato normativo interno para
torna-lo obrigatério no ambito do direito interno —, bem assim ter sido atribuido o

status de norma constitucional (art. 5°, 88 2° e 3°).

[...] relativamente aos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, a Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 5°, § 1°, acolhe a
sistematica da incorporagdo automatica dos tratados, o que reflete a adogao
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da concepgdo monista. Ademais, como apreciado no topico anterior, a Carta
de 1988 confere aos tratados de direitos humanos o status de norma
constitucional, por for¢a do art. 5°, 88 2° e 3°. O regime juridico aplicavel aos
demais tratados, isto €, aos tradicionais. No que tange a estes, adota-se a
sistematica da incorporacéo legislativa, exigindo que, apés a ratificacao, um
ato com forca de lei (no caso brasileiro esse ato € um decreto expedido pelo
Executivo) confira execu¢cdo e cumprimento aos tratados no plano interno.
Desse modo, no que se refere aos tratados em geral, acolhe-se a
sistematica da incorporacdo ndo automatica, o que reflete a adogcédo da
concepcédo dualista. Ainda no que tange a esses tratados tradicionais e nos
termos do art. 102, Ill, b, da Carta Maior, o Texto lhes atribui natureza de
norma infraconstitucional. (PIOVESAN, Op. cit., p. 90)

Para a autora, o paragrafo terceiro acrescentado ao referido art. 5° da
Constituicdo, por intermédio da Emenda Constitucional n. 45/2004 (BRASIL, 2004),
veio a reforgar a conviccdo em torno da aplicacdo imediata dos tratados
internacionais de direitos humanos ao conferir status de emenda constitucional aos
“tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros”.

Isso porque nédo sobressairia razoavel que, “apés todo o processo solene e
especial de aprovacéao do tratado de direitos humanos (com a observancia o quorum
exigido pelo art. 60, § 2°), fique sua incorporacdo no ambito interno condicionada a
um decreto do Presidente da Republica”, ressalta Piovesan (Op. cit., p. 89).

A par do debate relativo a incorporacdo automatica dos tratados
internacionais de direitos humanos, tdo logo ratificados, exsurge relevante a
discusséo relativa a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos em
face do ordenamento juridico interno, em especial diante do ineditismo da previséo
constitucional, no sentido de que os direitos e garantias estatuidos na Constituicdo
Federal de 1988 ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Antes, contudo, imperioso destacar a distincdo existente entre direitos
fundamentais e direitos humanos.

Canotilho (apud PIOVESAN, Op. cit.) traca distincdo basica entre as
expressodes e afirma tratarem-se os direitos fundamentais de direitos juridicamente
institucionalizados e delimitados no espa¢o e no tempo, ao contrario dos direitos

humanos, dos quais sao titulares todos os povos.
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Carolina Medeiros Bahia (2006, p. 25) adverte ndo se confundirem as
expressoes, tratando-se os primeiros de direitos reconhecidos e positivados na
Constituicdo de cada Estado, enquanto os direitos humanos referem-se aqueles
direitos do homem reconhecidos pelas normas de direito internacional, dos quais
sdao titulares, portanto, todos 0os povos.

Luiz Fernando Coelho (2009, pégina) estabelece distincdo semantica entre
as expressdes. Enfatizam os autores, contudo, na diretriz apresentada por Norberto
Bobbio, situar-se a problematica mais relevante no campo da efetividade das
normas que se referem a direitos fundamentais e direitos humanos, na medida em

gue ambos se dirigem a um valor comum, o da dignidade humana.

[...] direitos fundamentais sdo os direitos subjetivos pressupostos de todos os
outros direitos.

Os direitos fundamentais tém validade normativa em si, ndo se vinculando a
direito subjetivo anterior. E direitos humanos séo especificagbes historicas
dos primeiros, ligadas a experiéncia concreta do evoluir da civilizacao.
Ambos convergem para uma valoracdo bastante expressiva, enunciada como
dignidade da pessoa humana.

Fixada essa distin¢ao entre direitos fundamentais e direitos humanos, cumpre
prosseguir na investigacao respeitante a hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico interno.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli (2006, pp. 91-92) diante do disposto no art.

5°, § 2°, da Constituicao Federal,

o status do produto normativo constitucional, no que tange a protecao dos
direitos humanos, ndo pode ser outro que ndo o de verdadeira norma
materialmente constitucional. Diz-se ‘materialmente constitucional’, tendo
em vista ndo integrarem tais tratados, formalmente, a Carta Politica, o que
demandaria um procedimento de emenda a Constituicdo, previsto no art.
60, 8§ 2° o0 qual prevé que tal proposta ‘sera discutida e votada em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
Integram os tratados de protecdo dos direitos humanos, entretanto, o
conteudo material da Constituicao, o seu ‘bloco de constitucionalidade’.

Sarlet (Op. cit.) enfatiza a significativa amplitude do conceito materialmente
aberto de direito fundamental compreendida na previsdo constitucional pioneira.
Esse conceito permite a identificagdo e a construgdo jurisprudencial ndo s6 de
direitos materialmente fundamentais ndo escritos, como também de direitos

fundamentais previstos em outros dispositivos do texto constitucional e até mesmo
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em tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario, de modo a ampliar

sensivelmente o ndcleo minimo dos direitos protegidos pela Constituigao.

Inspirada na IX Emenda da Constituicdo dos EUA e tendo, por sua vez,
posteriormente influenciado outras ordens constitucionais (de modo especial
a Constituicdo portuguesa de 1911 [art. 4°], a citada norma traduz o
entendimento de que, para além do conceito formal de Constituicdo (e de
direitos fundamentais), ha um conceito material, no sentido de existirem
direitos que, por seu contelddo, por sua substancia, pertencem ao corpo
fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo ndo constando no
catalogo. (ibid., pp. 90-91)

Os direitos fundamentais, em sentido material, sdo aqueles que em virtude de
seu conteudo e relevancia sdo equiparaveis aos catalogados pela Constituicdo ou
pelos tratados internacionais, desde que equivalentes ao contetdo e dignidade dos
direitos fundamentais arrolados no Titulo Il da Constituicdo Federal, segundo Sarlet
(Loc. cit).

José Afonso da Silva (apud PIOVESAN, Op. cit., pp. 56-57), reconhece o

carater aberto do dispositivo constitucional em andlise. Para esse autor:

A circunstancia de a ConstituicAo mesma admitir outros direitos e garantias
individuais nao enumerados, quando, no paragrafo 2° do art. 5°, declara que
os direitos e garantias previstos neste artigo ndo excluem outros decorrentes
dos principios e do regime adotado pela Constituicdo e dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

No mesmo sentido se posiciona Canotilho (ibid., p. 55), também referido pela
autora ao afirmar o carater de clausula constitucional aberta do disposto no

paragrafo segundo do art. 5° da Constituicao Federal.

A Constituicdo assume expressamente o contetdo constitucional dos
direitos constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte.
Ainda que esses direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas
constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a Carta lhes
confere o valor juridico de norma constitucional, j& que preenchem e
complementam o catalogo de direitos fundamentais previsto pelo Texto
Constitucional. Nesse sentido, afirma Canotilho: ‘O programa normativo-
constitucional ndo pode se reduzir, de forma positivistica, ao ‘texto’ da
Constituicdo. Ha que densificar, em profundidade, as normas e principios da
constituicdo, alargando o ‘bloco da constitucionalidade’ a principios néo
escritos, mais ainda reconduziveis ao programa normativo-constitucional,
como formas de densificacdo ou revelagdo especificas de principios ou
regras constitucionais positivamente plasmadas’. Os direitos internacionais
integrariam, assim, o chamado ‘bloco de constitucionalidade’, densificando a
regra constitucional positivada no § 2° do art. 5° -caracterizada como
cldusula constitucionalmente aberta.
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Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 36) enuncia com clareza, que:

Direitos fundamentais séo, a um soO tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos,
os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os
seus interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua dimensao como
elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais — tanto aqueles que asseguram, primariamente, um direito
subjetivo, quanto aqueles outros, concebidos como garantias individuais —
formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito
democratico.

Merecem especial destaque, nesse contexto, garantias asseguradas em
tratados internacionais quando tratam de direitos humanos, como esclarece

Piovesan (Op. cit., p. 184):

O advento da International Bill of Rights, como ja visto, constituiu 0 marco
do processo de protecdo internacional dos direitos humanos. A partir dela,
inUmeras outras Declaracdes e Convencdes foram elaboradas, algumas
sobre novos direitos, outras relativas a determinadas violacbes, outras,
ainda, para tratar de determinados grupos caracterizados como vulneraveis.
A elaboracédo dessas inimeras Convengfes pode ser compreendida a luz
do processo de ‘multiplicacdo de direitos’, para adotar a terminologia de
Norberto Bobbio. Na visdo de Bobbio, esse processo envolveu ndo apenas
0 aumento dos bens merecedores de tutela, mediante a ampliacdo dos
direitos a prestacao (como os direitos sociais, econdmicos e culturais), como
também a extensdo da titularidade de direitos, com o alargamento do
préprio conceito de sujeito de direito, que passou a abranger, além do
individuo, as entidades de classe, as organizacdes sindicais, 0s grupos
vulneraveis e a propria humanidade. Esse processo implicou ainda a
especificacdo do sujeito de direito, tendo em vista que, ao lado do sujeito
genérico e abstrato, delineia-se o sujeito de direito concreto, visto em sua
especificidade e na concretude de suas diversas relagbes. O processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, conjugado com o processo de
multiplicacdo desses direitos, resultou em um complexo sistema
internacional de protecdo, marcado pela coexisténcia do sistema geral e do
sistema especial de protecéo.

Os reflexos dos tratados internacionais de direitos humanos no ambito do
direito brasileiro interno podem ser sentidos de forma significativa, assim como seu
acentuado grau de intensidade ao obrigar os Estados signatarios e submeté-los as
decisbes, por exemplo, da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse sentido, destaca-se a recente condenacdo do Brasil em sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (FORUM de entidades nacionais de
direitos humanos, 07/08/2009). Referida decisdo condenou o Brasil a proceder a

uma “investigacdo completa e imparcial e a reparar integralmente as vitimas pelos
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danos morais sofridos em decorréncia da divulgacdo na imprensa das conversas
gravadas sem autorizagao”.

A decisdo no caso “Escher e outros Vs Brasil”, julgou e condenou o Estado
brasileiro pelo uso de interceptacdes telefénicas em 1999 junto a associacbes de
trabalhadores rurais ligadas ao Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra
(MST) no Parang, bem como pela divulgacdo das gravacdes na imprensa e pela
atitude omissiva em relacdo a punicédo dos responsaveis.

Concluiu a Corte Internacional que a atuacdo do Estado Brasileiro violou
garantias compreendidas no rol dos direitos humanos dos destinatarios dessas
interceptacdes telefonicas.

1) O Estado violou o direito a vida privada e o direito a honra e a reputagéo
reconhecidos no artigo 11 da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
em prejuizo das vitimas dos grampos;

2) O Estado violou o direito a liberdade de associagdo reconhecido no artigo
16 da Convencao Americana, em prejuizo das vitimas, integrantes do
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra;

3) O Estado violou os direitos as garantias judiciais e a protecao judicial
reconhecidos nos artigos 8.1 e 25 da Convencdo Americana em prejuizo
das vitimas a respeito da acao penal seguida contra o ex-secretario de
seguranca do Parana, da falta de investigacdo dos responséaveis pela
primeira divulgacdo das conversas telefénicas e da falta de motivacdo da
decisdo em sede administrativa relativa a conduta funcional da juiza que
autorizou a interceptacéo telefénica”. (Loc. cit.)

Em decorréncia da condenacdo imposta pela organizacao internacional, no
prazo de um ano o Brasil devera indenizar os lesados, além de reconhecer
publicamente a responsabilidade que |Ihe fora atribuida, de forma a minimizar a lesao
perpetrada aos direitos de personalidade das vitimas, em especial o direito a vida, a
integridade e a liberdade individual. Devera, ainda, proceder a investigacdo dos fatos
que culminaram com as lesdes, além de publicar a sentenca no Diério Oficial, em
outro jornal de ampla circulacdo nacional e em outro jornal de larga circulacdo no
Estado do Parana, além de em um sitio web da Unido Federal e do Estado do
Parana, em prazo de seis e dois meses, respectivamente. Por fim, em um ano, o
Brasil ainda devera apresentar relatorio de execucdo da sentencga, sujeitando-se a
fiscalizacdo por parte da Corte Interamericana até o cumprimento integral da
deciséo.

Diversas concepc¢des cuidam de situar os tratados de direitos humanos no

Direito Interno, dentre elas a que lhes confere natureza supraconstitucional, outra
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gue lhes atribui natureza constitucional, a que lhes reconhece a natureza
infraconstitucional, mas supralegal, e a que lhes confere status equivalente a
legislacdo ordinaria federal. Esta ultima, segundo Piovesan (Op. cit,, p. 68),
“corresponderia a posi¢cao majoritaria do Supremo Tribunal Federal (STF)”.

Ocorre, contudo, que o préprio STF veio a consagrar posicionamento que
altera a concepc¢do da jurisprudéncia patria a respeito da hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos no &mbito do direito interno.

Em recente decisdo e espléndida guinada na jurisprudéncia até entao
sufragada, o STF pronunciou-se no sentido de afastar a possibilidade da prisdo do

depositério infiel, ndo obstante a autoriza¢do constitucional em carater excepcional.

3.2.2 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a Mudanca de Paradigma na

Fixacdo da Hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

“[...] Rompendo com tradicéo de varias décadas”, segundo Francisco Antbnio
de Oliveira (2009, p. 690), a jurisprudéncia do excelso STF estabeleceu marco
importante sobre a internalizagdo dos tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos no @mbito normativo brasileiro e de sua posi¢do hierarquica em
relacédo ao direito interno, mediante construcao de direito materialmente fundamental
a partir de previsdo inserta em tratado internacional de direitos humanos.

Trata-se do voto proferido no Habeas Corpus 90.450 Minas Gerais, em
23.9.2008, que afasta a possibilidade de prisdo do depositario infiel.

Um novo paradigma estabelecido sob os auspicios da Convencado Americana
de Direitos Humanos, também denominada Pacto de San Jose da Costa Rica, a
consagrar uma interpretacdo do Direito a luz de valores sociais e éticos
contemporaneos, voltada a atender uma nova demanda da realidade social: o
primado da liberdade pessoal e da justica social.

Conforme refere o relator do voto trazido a lume, Celso de Mello (2009), o
Pacto de San José da Costa Rica “reafirmou o propésito dos Estados americanos de
fazerem consolidar, neste Continente, ‘dentro do quadro das instituicoes
democréticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no

respeito dos direitos essenciais do Homem™.
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O ordenamento constitucional brasileiro, em regra, veda a prisédo civil. Porém,
estabelece duas excecdes a essa regra: a) inadimplemento de obrigacéo
alimenticia; b) infidelidade depositaria.?®

Contudo, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos assinala que
“Ninguém deve ser detido por dividas. Esse principio ndo limita os mandados de

autoridade judiciaria competente, expedidos em virtude de inadimplemento de

obrigac&o alimentar”.?*

No mesmo sentido, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
aprovado em 1966 pela Assembléia das Nac¢Bes Unidas e que entrou em vigor
apenas em 1976%°, estabelece, em seu art. 11, que “Ninguém poderd ser preso

apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacao contratual”.

Foi assinada em San José, Costa Rica, em 1969, entrando em vigor em
1978. Apenas Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos
tém o direito de aderir a Convencdo Americana. Substancialmente, ela
reconhece e assegura um catalogo de direitos civis e politicos similar ao
previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Desse
universo de direitos, destacam-se: o direito a personalidade juridica, o
direito a vida, o direito a ndo ser submetido a escraviddo, o direito a
liberdade, o direito a um julgamento justo, o direito a privacidade, o direito a
liberdade de consciéncia e religido, o direito a liberdade de associagéo, o
direito ao nome, o direito a nacionalidade, o direito a liberdade de
movimento e residéncia, o direito de participar do governo, o direito a
igualdade perante a lei e o direito a protecéo judicial. (MELLO, 2008)

Mello (ibid., p. 12) reconhece o relevante papel desempenhado pelos tratados

e convencdes internacionais no ambito

[...] da afirmacédo, da consolidacdo e da expansédo dos direitos basicos da
pessoa humana, dentre os quais avulta, por sua extraordinaria importancia, o
direito de ndo sofrer prisdo por divida, ainda mais se se considerar que o
instituto da prisdo civil por divida — ressalvada a hipétese excepcional do
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo alimentar — vem sendo
progressivamente abolido no &mbito do direito comparado.

28 Art. 5°, LXVII, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2005).

4 Art. 7°, paragrafo sétimo (BRASIL, 1992).

*® Embora aprovados em 1966 pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
entraram m vigor apenas dez anos depois, em 1976, tendo em vista que somente nessa data
alcancaram o numero de ratificacbes necessario para tanto. Em julho de 2007, cento e sessenta
Estados ja haviam aderido ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e cento e cinquenta
e sete Estados haviam aderido ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIOVESAN, Op. cit., p. 160).
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A Convengao Americana sobre Direitos Humanos contempla um conjunto de
principios, um padrdo universal de comportamentos e em seu artigo 8° estabelece
garantias judiciais de ndo privacdo de liberdade, exceto na hipotese de penséo
alimenticia.

No direito positivo interno brasileiro também ndo se admite a prisdo por
divida. A excecdo, por sua vez, compreendia-se em dois casos: de ndo ser satisfeita
obrigacédo de pagamento de penséao alimenticia e de depositario infiel.

A decisdo proferida no Habeas Corpus 90.450/MG parte de premissa
distintiva entre tratados internacionais sobre direitos humanos, aos quais até entéo
ora se atribuia carater de supralegalidade (conforme os precedentes RE 349.703/RS
e RE 466.343/SP), ora de carater constitucional (consoante precedentes sob n. HC
87.585/TO, RE 349.703/RS e RE 466.343/SP), e tratados internacionais sobre as
demais matérias, situados em posicéo hierarquica equivalente as leis ordinarias.

Ingressando no ordenamento juridico patrio com status de lei ordinaria, o
Pacto de San Jose da Costa Rica nao tinha o conddo de revogar a proibicao
constitucional de prisdo do depositario infiel, dada a prevaléncia da autoridade
normativa da Constituicéo.

O acérdao paradigmatico em questdo ampara-se em farta e sélida doutrina,
bem assim em forte tendéncia do direito comparado em atribuir qualificacao
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos que ingressam no
ordenamento juridico brasileiro.

Merecem transcricdo as licdes de Piovesan (Op. cit., pp. 64-65) a respeito do

tema:

[...] conferir hierarquia constitucional aos tratados de direitos humanos, com a
observancia do principio da prevaléncia da norma mais favoravel, é
interpretacdo que se situa em absoluta consonédncia com a ordem
constitucional de 1988, bem como com sua racionalidade e principiologia.
Trata-se de interpretac@o que esta em harmonia com os valores prestigiados
pelo sistema juridico de 1988, em especial com o valor da dignidade humana
— que é valor fundante do sistema constitucional.

Insiste-se que a teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislacao
federal ndo se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos, tendo em
vista que a Constituicdo de 1988 assegura a esses garantia de privilégio hierarquico,

reconhecendo-lhes natureza de norma constitucional.
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Esse tratamento juridico diferenciado, conferido pelo art. 5°, paragrafo 2°, da
Carta de 1988, justifica-se na medida em que os tratados internacionais de direitos
humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados
internacionais comuns. Enquanto estes buscam o equilibrio e a reciprocidade de
relacbes entre os Estados-parte, aqueles transcendem 0S meros compromissos
reciprocos entre os Estados pactuantes. Os tratados de direitos humanos objetivam
a salvaguarda dos direitos do ser humano, e ndo das prerrogativas dos Estados.

Ainda esclarece Piovesan (Loc. cit.):

Uma abordagem hermenéutica fundada em premissas axiolégicas que dao
significativo realce e expressao ao valor ético-juridico — constitucionalmente
consagrado (CF, art. 4°, 1) — da “prevaléncia dos direitos humanos”
permitird, a esta Suprema Corte rever a sua posicao jurisprudencial quanto
ao relevantissimo papel, a influéncia e a eficacia (derrogatéria e inibitéria)
das convencdes internacionais sobre direitos humanos no plano doméstico e
infraconstitucional do ordenamento positivo do Estado brasileiro.

Nesse sentido, concluiu o STF (MELLO, 2009a) que:

(1) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou
aos quais o0 nosso Pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem
interna, em momento anterior ao da promulgacdo da Constituicado de 1988
(tais convencdes internacionais revestem-se de indole constitucional, porque
formalmente recebidas, nessa condicéo, pelo p. 2° do art. 5° da Constitui¢&o);
(2) tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados
pelo Brasil (ou aos quais 0 nosso Pais venha a aderir) em data posterior a da
promulgacédo da EC no. 45/2004 (essas convenc¢des internacionais, para se
impregnarem de natureza constitucional, deverdo observar o ‘“iter”
procedimental estabelecido pelo p. 3°. do art. 5°. da Constituic&o); e

(3) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou
aos quais 0 nosso Pais aderiu) entre a promulgacao da Constituicdo de 1988
e a superveniéncia da EC n. 45/2004 (referidos tratados assumem carater
materialmente constitucional, porque essa qualificada hierarquia juridica lhes
€ transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade, que
€ ‘a somatéria daquilo que se adiciona a Constituicao escrita, em funcéo dos
valores e principios nela consagrados’).

A decisdo atinge todos os casos de infidelidade depositaria, seja ele
voluntario (contratual) ou judicial.
Francisco Antonio Oliveira (1996, p. 11) analisa com temeridade a “nova

tomada de posi¢cédo” do STF.

Pelo direcionamento atual, se o fiel depositario negar-se a entregar ou
mesmo desaparecer com o bem ndo podera ser decretada sua prisdo, como
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previa a Simula 619%° do STF, agora revogada. Rompe-se com o principio
da autoridade. Cria-se mais uma oportunidade para o devedor dificultar e
procrastinar um comando sentencial condenatério. A transformacdo da
condenacado em realidade torna-se mais dificil.

Elpidio Donizetti Nunes (2008), por sua vez, compartilha do entendimento de
que a priséo civil decorrente de depdsito contratual tipico ou da alienacéo fiduciaria
carece de fundamento legal. Todavia, entende que em relacdo aos depositos
judiciais a recente decisdo do STF no julgamento do RE 466343/SP (DJE n. 236,
divulgado em 11/12/2008), que sedimentou a abolicdo da prisdo por divida, afigura-
se equivocada por duas razdes. Primeiro, por perfilhar diretriz contraria a adotada na
altima reforma do CPC, no sentido de agilizar o processo de execucgdo e atribuir
maior efetividade a entrega da prestacao jurisdicional e, para além disso, por ndo se
afeicoar o depdsito judicial, nem de longe, a hipotese de prisdo por dividas de que

trata a vedacdo do art. 7° do Pacto de San Jose da Costa Rica:

[...] a recente decisdo do STF est4 na contraméo da linha adotada pela
Ultima onda reformadora do Cddigo de Processo Civil, cujo escopo foi
conferir maior celeridade e efetividade ao procedimento executivo e, para
tanto, previu medidas coercitivas até para condutas antes reputadas
legitimas, como, por exemplo, para 0 caso de o0 executado sonegar bens
sujeitos & execucdo (art. 652, p. 3%, 656, p. 1°., c/c art. 14, paragrafo dnico,
do CPC). Ora, a possibilidade de se aplicar pena de prisdo constitui
importante instrumento para se coibir a ma-fé daqueles depositarios que,
maliciosamente, poderiam se desfazer de bens constritos, retardando ou até
inviabilizando, com isso, a satisfagcao do crédito. Mas ndo é s6. A meu juizo,
0s eminentes ministros laboraram em equivoco na exegese do art. 7° da
Carta de Séo José da Costa Rica, que, conforme ja afirmado, veda a prisao
‘por dividas, ou seja, por débito inadimplido, exceto a resultante de
alimentos. (ibid., p. 4)

Guardado o devido respeito aos judiciosos entendimentos mencionados, a
ma-fé ndo autoriza a prisdo do individuo, dado nédo se tratar de crime. Em que
pesem o0s percalcos da execucdo voltada contra o devedor de ma-fé, outras
garantias devem ser buscadas para a satisfacdo do crédito que ndo a coercao fisica,
“extinta, jA& na Roma republicana, desde o advento, no século V a.C., da ‘Lex
Poetelia Papiria’, saudada, entdo, enquanto marco divisor entre dois periodos
historicos, como representando a aurora dos novos tempos” (MELLO, 2009).

Sobressai do acérdao paradigmético a ilacdo de que a interpretacdo judicial
desempenha um papel ndo s6 de (des)cobrimento do sentido dos preceitos

%6 Stmula 619: A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no préprio processo em que se
constituiu o encargo, independentemente da propositura de acao de depdésito.
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normativos que compdem o ordenamento juridico positivo, mas, sobretudo de
adequacdo da propria Constituicdo as novas exigéncias, necessidades e
transformacdes resultantes dos processos sociais, econémicos e politicos que
caracterizam a sociedade contemporanea.

Tal preocupacédo aproxima a decisdo do STF a linha de ideia dos jogos de
linguagem do fildsofo austriaco Ludwig Wittgenstein.

Ludwig Wittgenstein nasceu em Viena, e viveu a experiéncia da educacao
infantil. Essa experiéncia o levou a entender que a palavra, aléem de ter uma forma
cultural correta de ser pronunciada, também possui uma funcdo social especifica.
Assim, conceituou “jogos de linguagem” como o0 agrupamento e a pluralidade de
palavras que, apesar de ndo possuirem um significado fixo, eterno, tém a finalidade
de designar uma atividade especifica (WITTGENSTEIN, 1999, p. 35). Para ele, as
palavras sédo ferramentas que visam estabelecer o entendimento de um individuo A
com outro individuo B dentro de uma mesma fracao do cotidiano.

Analisa-se a seguir a contribuicdo do autor para a interpretacdo da decisao do
STF.

3.2.3 A Decisao do Supremo Tribunal Federal na Linha de Ideia dos Jogos de
Linguagem de Wittgenstein. A Prevaléncia dos Direitos Humanos no Direito

Brasileiro

O julgamento do HC 90.450/MG define novo paradigma, estabelecendo a
impossibilidade de prisdo do depositario infiel com base em interpretacdo do texto
constitucional em matéria de aplicacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro.

Diante da crescente internacionalizagdo dos direitos humanos, o STF altera
seu posicionamento jurisprudencial para invalidar ordem de prisdo de depositario
infiel, seguindo a tendéncia do direito comparado em restringir a hipotese de coercao
fisica, como a restricAo da liberdade pessoal, ao inadimplemento voluntario e
inescusavel de penséao alimenticia.

O acérdado evidencia a preocupacdo da Corte Suprema em conferir
interpretacdo ao texto constitucional de molde a conceder-lhe legitimidade. Valeu-se,
para tanto, de sua conjugacdo com a realidade contemporanea e as situacbes

sociais, politicas, econbmicas, culturais e juridicas que a caracterizam, a fim de
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preservar-lhe o espirito do tempo. Lembra, nesse sentido, a concepcédo alema do
zeitgeist, para que “o estatuto fundamental ndo se desqualifique em sua autoridade
normativa, ndo permaneca vinculado a superadas concepcbes do passado, nem
seja impulsionado, cegamente, pelas forcas de seu tempo” (MELLO, 2009).

José Afonso da Silva (1998, p. 47) afirma, no mesmo sentido, que “Toda
constituicdo nasce para ser aplicada, mas s6 é aplicavel na medida em que
corresponde as aspiragcfes socio-culturais da comunidade a que se destina”.

Nesse passo, traz-se a lembranca o estudo filosoéfico de Wittgenstein (Op. cit.,
p. 147) a respeito da linguagem para além de um sistema de comunicacao, a revelar
tratar-se a linguagem de instrumento, assim como também 0 sdo 0s seus conceitos,

porque ndo sao verdades absolutas ou definitivas.

A linguagem ¢é um instrumento. Seus conceitos s&o instrumentos.
Pensamos talvez que ndo possa fazer uma grande diferenca quais
conceitos empreguemos. Que possamos fazer fisica tanto com medidas
como pé e polegada, como com metro e centimetro; a diferenca é apenas
de comodidade. Mas mesmo isso ndo é verdade, se, por exemplo, em
nosso sistema de medidas, os calculos requerem mais tempo e esforgco do
gue podemos despender.

E relevante compreender, portanto, que ndo importam tanto os conceitos,
sendo o modo como a realidade estd conformada. E o modo de vida o fator
determinante do mundo institucionalizado, na medida em que o tensiona, o calibra, o
destroi e o redefine.

Os jogos de linguagem surgem, assim, como instrumentos desta construgao e
desconstrucdo operada pelo modo de vida e o discurso volta-se a estabelecer o
consenso no uso da linguagem.

Assim, como elucida Bortolo Valle (2008, p. 18), “o valor de verdade ou
falsidade dos conceitos é conferido ndo mais pela busca de uma linguagem
purificada, valida universalmente, mas pelo acordo partilhado por meio do uso que
fazemos de nossas proposigoes discursivas”.

No caso da decisdo proferida no HC 90.450/MG resta evidenciada a
inclinacdo do STF em acompanhar a tendéncia mundial de adocdo de praticas
menos truculentas de solucéo dos conflitos.

E de fato, a realidade contemporanea ndo pode permanecer atrelada a
formas de garantias contratuais que recaiam sobre o corpo do devedor, tal qual em

remoto passado era considerado legitimo pela sociedade.
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Na trilha do pensamento wittgensteineano, a linguagem nao compreende
apenas a funcdo de nomear objetos. A apreensdo do seu sentido ou dos seus
sentidos somente se viabiliza na andlise dos jogos de linguagem, pois estes
constituem a representacdo de um modo de vida e apenas este pode delinear os

contornos das diferentes significagfes dos simbolos, das palavras e das frases.

Quantas espécies de frases existem? Afirmagdo, pergunta e comando,
talvez? — Ha indmeras espécies diferentes de emprego daquilo que
chamamos ‘signo’, ‘palavras’, ‘frases’. E essa pluralidade n&o é nada fixo, um
dado para sempre; mas novos tipos de linguagem, novos jogos de
linguagem, como poderiamos dizer, nascem e outros envelhecem e séo
esquecidos. (Uma imagem aproximada disto pode nos dar as modificacdes
da matematica). O termo ‘jogo de linguagem’ deve aqui salientar que o falar
da linguagem é uma parte de uma atividade ou de uma forma de vida.

(WITTGENSTEIN, 1999, p. 35)

A decisdo do STF, nessa diretriz, institui uma nova linguagem no ambito
juridico nacional.

Ocorre uma mudanca de linguagem do STF diante de uma demanda do
mundo da vida no sentido de fazer prevalecer normas internacionais de direitos
humanos na esfera do direito interno, “revelando o predominio da linguagem da
realidade, daquela que se opde e a0 mesmo tempo valida o que esta instituido”
salienta Cardozo (In GUNTHER, Luiz Eduardo, 2008, p. 196).

A priséo por infidelidade depositaria encontra-se calcada em rudimentos de
uma orientacdo politica que remonta o periodo romano das legis actiones que
antecederam a Lex Poetelia Papiria. E nesses rudimentos do pensamento ideologico
que o direcionamento da execug¢do da divida para a pessoa do devedor foi
construida.

Desse modo, a prisdo por divida poderia representar uma necessidade, em
tempos distantes, de preservacdo de garantias de dividas, dado inclusive o grau
intelectual dos cidadaos a época, porém, trata-se de modalidade incompativel com o
momento atualmente vivenciado.

A ideologia, compreendida na visdo de Ovidio A. Baptista da Silva (2003, p.
348) como “uma forma de pensamento que se sustenta em critérios e valores
tornados anacrbénicos e, portanto, impréprios para as novas realidades”, esta no
centro da problematica, principalmente diante das transformacdes a que a sociedade

se submeteu e das distor¢cdes ideoldgicas a que vem se sujeitando.
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N&o sobressai razoavel admitir que a ideologia de periodos remotos da
civilizacdo ainda se sustente, pois ndo se compatibiliza e se revela insuficiente para
sociedade contemporanea, que demanda um Direito menos truculento e mais
eficiente.

O pensamento neoliberal que fomentava a aplicagdo da prisdo por divida no
pais ndo logrou prevalecer, ndo obstante os interesses das instituicbes financeiras
na preservacao do instituto, dele lancando méo para coagir fisicamente o devedor a
satisfacdo da obrigacdo. O confinamento, na espécie, estava arraigado no interesse
dos grandes credores e, em Ultima andlise, da acumulacéo de capital.

Diante da grave crise econémica mundial instalada em 2008, a légica do
mercado deixou escancarada sua impoténcia para atender as necessidades da
humanidade, jA que nem suas proprias vicissitudes foram capazes de solucionar por
intermédio da sabedoria absoluta sobre a qual alardeava ter o dominio pleno.

E pontual, novamente, a licdo wittgensteineana, no sentido de pertenca, da
funcado de “engajamento” da linguagem (VALLE, Op. cit., p. 20):

Sabedores de que é o contexto de nossa forma de vida que confere o
significado a nossas palavras, pomo-nos a combater a neutralidade
pretensiosa, tdo caracteristica de uma concepgdo que poderia ser
classificada como individual por buscar o conhecimento tdo-somente no
interior da mente do individuo. A idéia de pano de fundo oportunizada pelas
formas de vida nos liberta dessa espécie de carcere privado.

O acordao proferido pelo STF no HC 90.450/MG revela em que medida uma
decisao judicial deixa de ser instrumento de uma ideologia, para ser instrumento da
realidade, contrariando interesses do setor financeiro para consagrar protecdo a
liberdade individual.

A realidade demandava uma linguagem diferente e a decisdo do STF vem a
reconhecer o efeito direto das normas internacionais de direitos humanos no ambito
do ordenamento juridico brasileiro, introduzindo, com isso, um novo jogo de
linguagem no mundo do Direito interno, desta feita voltado a forma de vida da
comunidade, rejeitando-se o discurso dos detentores do poder.

Para além desse fato, mencionada decisdo gera efeitos importantes no tema
da assimilacdo dos tratados de direitos humanos no Direito interno brasileiro e
culmina por consagrar o status de norma constitucional de referidos tratados, dentre
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eles as Convengodes da OIT, em especial, a Convencdo 138, que estabelece idade

minima para o trabalho.

3.2.4 A Posicao Hierarquica das Convencdes Internacionais que se referem a

Protecéo do Trabalho da Crianga e do Adolescente

Dentre as tratativas internacionais de protecdo ao trabalho de criancas e
adolescentes, destacam-se, como dito anteriormente, as Convencgdes n. 138 e 182
da OIT, formalizadas em 1973 e em 2002, respectivamente. A primeira, a
Convencdo n. 138, objeto do presente estudo, foi editada com a finalidade de
unificar em instrumento geral as normas consolidadas em convencgdes internacionais
anteriores, relativas a idade minima para o emprego, até entdo destinadas a
categorias econdémicas especificas.

No mesmo ano, a OIT adotou a Recomendacgéo n. 146 com o0 objetivo de
tracar orientacdes para a adoc¢ao de politicas basicas a serem realizadas de forma
progressiva e coordenada a partir de cinco proposicoes relativas a Politica Nacional,
Idade Minima, Empregos ou Trabalhos Perigosos, Condigbes de Trabalho e
Medidas de Controle. Dessa forma, intentava viabilizar a efetiva protecdo ao
desenvolvimento fisico e mental de criancas e adolescentes, tal como previsto na
Convencao n. 138. Referida Convencéo estabelece em seu artigo 2° que a idade
minima para o trabalho ndo sera inferior a idade de conclusdo da escolaridade
compulséria ou, em qualquer hipétese, ndo inferior a 15 anos.?’

A pretenséo da norma internacional consiste em assegurar a “efetiva abolicao
do trabalho infantil’, bem como elevar de forma progressiva a idade minima de
admissdo a emprego ou a trabalho, de molde a permitir o pleno desenvolvimento
fisico e mental do ser humano até que ingresse no mercado de trabalho.

Antes de adentrar ao estudo dos reflexos, na ordem juridica interna brasileira,
da Convencéo n. 138 da OIT, notadamente diante do acordao proferido pelo STF no
HC 90.450/MG e da doutrina que concebe a natureza constitucional dos tratados
internacionais, faz-se necessario enfocar conceitos de tratado e convencdo, bem
como a natureza juridica e as modalidades de Convencgbes da Organizacao

Internacional do Trabalho.

2" Art. 2°, “3. A idade minima fixada nos termos do Paragrafo 1° deste Artigo ndo sera inferior a idade
de conclusao da escolaridade compulséria ou, em qualquer hipétese, nao inferior a quinze anos”.
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A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, fornece o
conceito de tratado em seu art. 2°, 1, “a™ “acordo internacional celebrado entre
Estados em forma escrita e regido pelo direito internacional, que conste, ou de um
instrumento Unico ou de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja a
sua denominacao especifica”, esclarece J. F. Rezek (2002, p. 60).

Em concepcdo mais ampla, a Convencdao de Viena sobre o Direito dos
Tratados entre Estados e Organizacdes Internacionais ou entre Organizacdes

Internacionais, de 1986, estabelece em seu art. 2°, 1, | e Il que tratado significa:

Acordo internacional regido pelo Direito Internacional e celebrado por
escrito:

[) entre um ou mais Estados e uma ou mais organizacdes internacionais; ou
II) entre organiza¢des internacionais, quer este acordo conste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer
que seja sua denominacgéo especifica; (CONVENCAO DE VIENA, 1986)

Saulo José Casali Bahia (2000) pondera o esfor¢o doutrinario na criacdo de
distingbes terminolégicas no campo dos tratados internacionais, diante da
imprecisdo vocabular fomentada pela pratica internacional. Para o autor, a

expressao “tratado’ € considerado como o termo genérico a designar um acordo de
vontades entre pessoas de direito internacional, e regido pelo direito das gentes”,
preferindo-se a expresséo “convencgao’ para designar os tratados do tipo normativo,
que estabelecam normas gerais em determinado campo” (ibid., p. 8).

Para Rezek (Op. cit., p. 16), o termo “convencado” reflete apenas uma das
“variantes terminolégicas” de “tratado” que se pode conceber diante da andlise da
experiéncia convencional brasileira.

Segundo Henkin (apud Piovesan, Op. cit., p. 44), o termo “Conven¢ao” € uma

das denominacdes usadas para referir-se a “Tratado”.

O termo ‘tratado’ é geralmente usado para se referir aos acordos
obrigatérios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que sao
regulados pelo Direito Internacional. Além do termo ‘tratado’, diversas outras
denominacdes sdo usadas para se referir aos acordos internacionais. As
mais comuns sdo Convencédo, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, como
também Tratado ou Acordo Internacional.

Pedro B. A. Dallari (2003, p. 89) também admite que as Convenc¢des da OIT

“possuem natureza juridica de tratados”.
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Arnaldo Sussekind (1983), por sua vez, ressalta que a utlizacdo da
expressao “tratado” foi consagrada pela Convencdo de Viena como abrangente de
qualquer tipo de acordo internacional firmado entre Estados, e afirma a tendéncia do
direito comparado em adotar a terminologia “convencao” para designar os tratados
multilaterais abertos (tratados-lei ou tratados como normas gerais) adotados em

conferéncias realizadas no ambito dos organismos internacionais de direito publico.

Multilaterais, porque podem ter um nUmero irrestrito de partes; aberto,
porque podem ser ratificadas, sem limitacdo de prazo, por qualquer os
Estados-membros da OIT, ainda que esse Estado ndo integrasse a
Organizac¢éo quando da aprovacgdo do tratado (o simples fato de estar filiado
a OIT permite ao pais aderir a qualquer das convencbBes até entédo
adotadas, salvo as que foram revistas por outras e que, por esse motivo,
ndo mais permanecem abertas a ratificacao); de carater normativo, porque
contém normas cujo destino é a incorporacédo ao direito interno dos paises
gue manifestaram sua adesé&o ao respectivo tratado. (Ibid., pp. 36-37)

Fixadas tais premissas é possivel afirmar tratar-se a convencgéo da espécie da
qual o tratado é o género.

A respeito do tema, alias, € pontual a licdo de Bahia (2000), ao elogiar a
terminologia utilizada na redacdo do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, e

confirmar o universo de “atos” compreendidos na expressao “tratados” ali inserida.

Melhor andou o constituinte brasileiro ao redigir o § 2° do artigo 5°, quando,
ao abrigar direitos e garantias ndo expressos na Constituicéo, referiu-se tao
apenas aqueles decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou
dos tratados internacionais em que o Brasil fosse parte. O artigo fez uso,
assim, de modo correto, unicamente do género apropriado. (lbid., p. 11)

Destarte, de acordo com as consideracdes esposadas anteriormente, forcoso
reconhecer que sendo uma espécie de tratado internacional, as Convencdes da OIT
ingressam no ordenamento juridico interno com hierarquia paritaria & da norma
constitucional.

Nesse sentido, o acordao proferido pelo STF no HC 90.450/MG, reconhece a
evolucdo da jurisprudéncia daquela Corte no tocante ao carater subordinante dos
tratados internacionais de direitos humanos e o “indiscutivel primado que devem
ostentar, sobre o direito interno brasileiro, as convencdes internacionais de direitos

humanos [...]", ressalta Mello (2008, p. 393)?%. Na mesma linha de pensamento, a

%8 Grifos n&o existentes no original.
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Convencéo n. 138 da OIT, que fixa a idade minima para o trabalho, também possui

hierarquia constitucional

[..] em face da relevantissima circunstancia de que viabiliza(m) a
incorporagdo, ao catalogo constitucional de direitos e garantias individuais,
de outras prerrogativas e liberdades fundamentais, que passam a integrar,
subsumindo-se ao seu conceito, 0 conjunto normativo configurador do bloco
de constitucionalidade (ibid., p. 391).

Na diretriz das tratativas internacionais, a CF/88 assegurou idade minima
para trabalho no artigo 7°, XXXIIl. Com a redacao dada pela Emenda Constitucional
20/98, o texto constitucional estabeleceu a proibicdo de qualquer trabalho a menores
de 16 anos, salvo na condicéo de aprendiz, a partir de 14 anos (BRASIL, 1998).

Oportuno ressaltar ter sido deflagrado o poder constituinte derivado a época,
justamente com vistas ao prestigiamento a idade minima estipulada na Convencao
n. 138 da OIT, e a sua ratificacdo pelo Brasil, pois a idade minima de 14 anos até
entdo prevista na CF, ndo se compatibilizava com a normativa internacional, no que
previa o limite de idade de 16 anos para o trabalho.

A Convencéao n. 138 da OIT, ratificada pelo Brasil por intermédio do Decreto
n. 4.134/2002, em seu art. 8° estabelece excecdo ao limite de idade previsto no art.
7°, XXXIll, da CF. Referida excec¢éao vem redigida nos seguintes termos:

1. A autoridade competente, apds consulta com as organizacfes de
empregadores e de trabalhadores concernentes, se as houver, podera,
mediante licencas concedidas em casos individuais, permitir excecdes para a
proibicdo de emprego ou trabalho provido no artigo 2° dessa convengéo, para
finalidades como a participacdo em representacdes artisticas.

2. Licencas dessa natureza limitardo o nimero de horas de duracdo do
emprego ou trabalho e estabelecerdo as condicbes em que € permitido. (OIT
BRASIL, 1973)

O texto transcrito acima suscita intrigante indagacdo em torno de sua
assimilacdo pelo ordenamento interno, tendo em vista a limitacdo material
emergente das garantias e direitos fundamentais que subordinam todas as normas,

internacionais ou internas, ao texto constitucional, a ele impondo sua conformacé&o.

[...] irrecusével, por outro lado, a supremacia da Constituicdo sobre todos os
tratados internacionais celebrados pelo Estado brasileiro, inclusive aqueles
que versarem o tema dos direitos humanos, desde que, neste Ultimo caso,
as convencgdes internacionais que o Brasil tenha celebrado (ou a que tenha
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aderido) importem em supressdo, modificagdo gravosa ou restricdo a
prerrogativas essenciais ou a liberdades fundamentais reconhecidas e
asseguradas pelo préprio texto constitucional (ou por anteriores tratados
internacionais), eis que os direitos e garantias individuais qualificam-se,
como sabemos, como limitacdes materiais ao poder reformador do
Congresso Nacional. (MELLO, 2008, p. 400)

A par da licdo de Silva (apud COUTINHO, 2004, p. 39), segundo o qual
“Nossa Constituicdo é rigida [...] € a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro.
[...] Todas as normas que integram a ordenacao juridica nacional so serdo validas se
se conformarem com as normas da Constituicao Federal”.

Nesse sentido, sustentam alguns que a excecdo contida na clausula
normativa internacional anteriormente reproduzida padece do vicio da
inconstitucionalidade.

Segundo Coutinho (2004, p. 39), especificamente “esta Convengao, embora
ratificada, € inconstitucional, pois claramente contraria ao que disp6e o artigo 7°,
inciso XXXIII, da Constituicdo da Republica”.

Minharro (Op. cit., p. 37) defende ser necessaria alteracdo da Constituicao
Federal para acrescentar que as atividades artisticas ndo se sujeitam a limitacao de

idade.

Nem se diga que o trabalho artistico, por ser, na visdo de alguns, uma
atividade ‘mais leve’, merec¢a tratamento diferenciado, pois semelhante
assertiva esbarra na vedagéo imposta pelo inciso XXXII do artigo 7° da CF,
que proibe a distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos.

Em resumo, a nosso ver, o inciso Il do artigo 149 da Lei n. 8.069/90 néo foi
recepcionado pela Emenda Constitucional n. 20/98. Nao se pode olvidar
gue, mesmo com a ratificacdo da Convencao n. 138 da OIT pelo Brasil tal
problema ainda assim persiste, pois ao entrar no ordenamento juridico
patrio a Convencao possui 0 mesmo valor de um lei ordinaria que nao pode
se sobrepor a Constituicao da Republica.

Para solucionar o impasse far-se-ia necessaria outra alteracdo na Carta
Magna para, seguindo o exemplo da Convencéo n. 138 da OIT e da Diretiva
n. 33/94 da Unido Européia, acrescentar que nao se sujeitam a limitacéo de
idade as atividades artisticas, esportivas e afins.

José Roberto Dantas Oliva (2006a) compartiha do entendimento
manifestado por Minharro de que haveria necessidade de alteracado constitucional
prevendo a ndo sujeicdo do trabalho artistico a limitacdo de idade fixada na
Constituicdo Federal. Na mesma diretriz posiciona-se Oris de Oliveira (2009, p. 690)
por entender que o trabalho artistico envolve relacdo de emprego como qualquer

outra atividade laboral, e assinala:
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Assiste, pois, razdo a autores que entendem que sem uma reforma da
norma constitucional sobre idades minimas no emprego (reforma que aqui
ndo se pleiteia por outras razdes), ndo € juridicamente aceitavel que
criancas e adolescentes trabalhem ferindo o disposto no inciso XXXIII do
art. 7° da Carta Magna.

Todavia, consoante explanado, em se tratando de tratado internacional de
direitos humanos, a Convencéo da OIT adentra ao ordenamento juridico patrio com
hierarquia de norma constitucional (art. 5°, § 2°, da CF), assumindo este status, dado
ter sido ratificada no periodo entre a promulgacdo da CF de 1988 e a publicacdo da
Emenda Constitucional 45/2004, e assim incluir-se no bloco de constitucionalidade.

Tal conviccdo sobressai razoavel mesmo no que toca a excecao contida no
art. 8° da Convencéo 138 da OIT, que trata do trabalho artistico e propde criteriosa
avaliacao, pela autoridade competente, do modo sob o qual se desenvolve o labor
em cada caso concreto.

Luiz Carlos Amorim Robortella e Antonio Galvao Peres (2005, p. 151) langcam
mao do principio da concordéancia pratica na conciliagdo e complementacdo dos
preceitos constitucionais e entendem nao se fazer necessaria a previsdo expressa
da excecao no corpo da Constituicdo, dada a possibilidade de interpretacao do texto
constitucional mediante “a combinacdo e harmonizacdo de preceitos apenas
aparentemente contraditorios, inclusive dentro do mesmo texto normativo, para
descobrir-lhes a verdadeira dimenséo e sentido”.

Embora sob instrumentario juridico distinto do apresentado pelos autores,
infere-se ser possivel estabelecer didlogo entre o contido no art. 7°, XXXIll, e a
excecao prevista no art. 8° da Convencédo 138 da OIT, evitando-se exegese que
conduza a conclusdes anacronicas e dissociadas da realidade social, econémica e
cultural, assegurando-se a for¢ca normativa da Constituicdo e, a0 mesmo tempo, a
preservacao de seu nucleo essencial.

Tendo em vista a realidade contemporanea da pos-modernidade, para
salvaguarda do trabalho, impde-se abdicar de solucdes radicais para o tema e
simplesmente negar a legitimidade do trabalho desempenhado por criangcas e
adolescentes no meio artistico diante do direito a educacédo, a saude, ao lazer, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Assim é gque a excecao contida no art. 8° da Convencéao n. 138 da OIT, ao

permitir o trabalho artistico antes dos 16 anos, ndo implica, em principio, violagdo a
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direitos fundamentais. Por intermédio do labor dessa natureza, habilidades humanas
como o talento musical, de interpretacdo e representacdo, além de outras, podem vir
a ser descobertas, estimuladas e aprimoradas.

Os direitos fundamentais sao fruto de diversas condi¢cfes sociais e historicas,
por isso, como enfatizam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mértires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2008, p. 235), é preciso buscar

[...] em cada caso concreto, as varias razdes elementares possiveis para a
elevacdo de um direito ‘a categoria de fundamental, sempre tendo
presentes as condi¢cdes, os meios e as situacfes nas quais este ou aquele
direito havera de atuar. Nao basta, assim, que um direito encontre bons
motivos filoséficos, aceitos no momento para ser positivado; €
indispensavel, ainda, o concurso de condi¢cdes sociais e histéricas
favoraveis para que se incorpore aos estatutos vinculantes.

Inegavel, desse modo, que o trabalho artistico precoce pode, conforme o
caso, contribuir favoravelmente para o desenvolvimento da personalidade do
individuo, hipotese em que sua liminar proibicdo culminaria por destruir uma
possibilidade de acesso a condi¢des de vida mais dignas.

N&o menos certo, porém, é que o mesmo trabalho artistico pode vir a ensejar
grave violacdo a direitos fundamentais.

Cabe a legislacao infraconstitucional, portanto, definir o modo pelo qual o
trabalho artistico deve se desenvolver, de molde a garantir protecdo aos direitos
fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal.

Apenas a analise de cada caso concreto permitiria inferir eventual violacéo
aos direitos fundamentais, circunstancia que impede prévia e genérica concepcao
sobre a inconstitucionalidade da excec¢éo constante da normativa internacional.

Exsurge dai a importancia do papel do Estado, por intermédio da legislacéo
infraconstitucional em conferir efetividade aos direitos fundamentais a serem
preservados na espécie (art. 8° da Convencgédo da OIT e art. 149, Il, do ECA).

E possivel conceber razoavel equacionamento entre a preservacdo dos
direitos fundamentais assegurados na Constituicio e a demanda pelo
reconhecimento da legitimidade do trabalho artistico de criancas e adolescentes em
face dos principios constitucionais essenciais, sem que para tanto se cogite
deflagrar o poder constituinte reformador, inclusive porque até mesmo este sofre

limitacbes na protecdo contra a ruptura da ordem constitucional, sejam estas
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limitacdes materiais expressamente concebidas no texto da Constituicdo (clausulas
pétreas) ou limitacbes materiais implicitas.

Ora, uma vez pré-concebida a norma internacional de exce¢do como uma
reducdo para além do minimo essencial assegurado pela CF, seria de questionavel
constitucionalidade até mesmo a edicdo de Emenda voltada a absor¢cédo da regra
exceptiva, e a ordem constitucional estaria condenada a perder sua forga normativa
diante do descompasso com a conjuntura social e econémica de um lado e da
proibicdo de reforma de outro.

Tendo em conta que a questdo do trabalho artistico desempenhado por
criancas e adolescentes gira em torno da ameaca a direitos fundamentais
especificos, a existéncia de risco de lesdo a estes direitos ha de ser aferido a luz do
caso concreto, em face de elementos do direito privado, assim compreendidos a lei,
a jurisprudéncia e todos os sujeitos envolvidos em atos juridicos, negécios juridicos
etc.

E de se ter em conta que o legislador ordinario exerce um papel primordial na
protecdo dos direitos fundamentais, por intermédio do que Claus-Wilhelm Canaris
denomina imperativo de tutela. O objetivo principal da tutela no ambito das relacdes
entre particulares é a protecao dos “bens juridico-fundamentais perante intervencdes
facticas por parte de outros sujeitos de direito privado, e de assegurar a sua efectiva
capacidade funcional” (CANARIS, Op. cit., p. 107).

Na diretriz perfilhada pelo doutrinador aleméao, o direito constitucional néo tem
a funcdo de oferecer os instrumentos de tutela necessarios a garantir uma eficiente
protecdo dos direitos fundamentais por ele eleitos, competindo tal funcéo a
legislacao infraconstitucional, detentor, no mais, dos instrumentos capazes de lhes
dar concretude.

O aparato tedrico em estudo afigura-se apropriado a pesquisa levada a efeito
no presente trabalho, em especial a necessidade latente, preconizada por parte da
doutrina juslaboral, de regulacdo especifica do trabalho artistico infantil pela

legislacao infraconstitucional.
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4 O PAPEL DO ESTADO NA PROTECAO DO TRABALHO DA CRIA NCAE DO
ADOLESCENTE NA ATIVIDADE ARTISTICA

4.1 O TRABALHO ARTISTICO E A CRIANCA E O ADOLESCENTE

4.1.1 O Trabalho Artistico de Criancas e Adolescentes nos EUA — Um Paradigma

Economicista

Desde 1°de janeiro de 2000, por for¢ca da edicdo da chamada “Lei Coogan”,
no Estado da Califérnia/EUA, os “artistas mirins” tém assegurados os lucros e
ganhos resultantes da forca laboral despendida no trabalho artistico.

De acordo com a “Lei Coogan”, constituem servigcos artisticos ou criativos,
dentre outros, os servicos prestados como ator, dangarino, musico, comediante,
cantor, dublé, intérprete, recreacionista, compositor, produtor, escritor, diretor,
coreografo, maestro ou designer.

Referida norma legal deve ser observada nos contratos que tenham por
finalidade a prestacdo de servigos artisticos ou criativos, nos contratos que visem a
negociacdo de obra literdria, musical ou dramética, utilizacdo da imagem de uma
pessoa, da voz, de sua atuacdo ou de sua estoria de vida, ou ainda, de direito de
uso destes aspectos em filmes, televisdo, producdo de gravacao de som ou teatro.
Também se aplica a lei em comento aos contratos de prestacdo de servicos como
jogador ou participante de determinada modalidade esportiva, bem como de servigos
como figurante ou similar.

Assegura mencionada lei serem de propriedade exclusiva do “menor” nao
emancipado os lucros e ganhos que obtiver em decorréncia de contratos de trabalho
infantil artistico. Desse modo, pelo menos 15% do valor bruto devido ao pequeno
trabalhador deve ser depositado, pelo empregador em beneficio daquele, em uma
conta ou outro plano de poupanca mantido por instituicdo bancaria de reconhecida
idoneidade. Coutinho (2004) e Oliva (2006) afirmam situar-se em 50% o percentual
dos rendimentos a serem reservados a crianga ou adolescente trabalhador.

Em regra, um dos pais ou o0 responsavel legal da crianca ou adolescente
poderd ser nomeado administrador dos valores depositados e, nesta condicao,

deverd prestar contas anuais dos fundos de poupanca. Quaisquer valores somente
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serdo retirados dos fundos de poupanca mediante ordem judicial ou pelo préprio
beneficiario, na data em que completar 18 anos.

A norma em comento € fruto da luta de Jackie Coogan por maior protecdo a
crianca que desenvolve uma atividade artistica remunerada. O ator que
protagonizou o filme “O garoto” a convite de Charles Chaplin, em 1921, quando
entdo contava com 7 anos de idade, ndo obstante a fama e os 4 milhdes de dolares
que teria percebido a época, morreu “em 1984, lutando por uma lei que obrigasse os
pais de pequenos artistas a depositar num fundo de reserva parte dos ganhos por
eles obtidos” (OLIVA, 2006, p. 205), pois ao completar 21 anos descobriu que, de
acordo com a legislacdo norte-americana até entdo vigente, ndo teria direito aos
rendimentos de seu labor, o que o motivou a celebracdo de um acordo com a mée e
0 padrasto apos longo processo judicial em que postulava o direito de haver destes
0s valores pagos, relativos ao trabalho artistico desempenhado.

Haim Grunspun (apud COUTINHO, 2004) ressalta a fragilidade da lei, dado
aplicar-se somente aos contratos de longa duracdo, como filmes e seriados da
televisao.

Também na Califérnia vige a denominada “Child Labor Law” (2000) que
disciplina o trabalho de criangas e adolescentes na “industria do entretenimento”
(cinema, teatro, televisdo, documentarios fotografia, gravagdo, producdes
publicitarias, circo, espetaculos musicais e quaisquer outras performances
destinadas a entreter o publico) e em outros setores da economia. Essa lei fixa
critérios detalhados para a realizacdo de trabalho artistico por criancas e
adolescentes, estabelecendo a possibilidade de que seja autorizado entre individuos
de 15 dias a 18 anos, mediante procedimento instaurado pelo pai ou responsavel
legal, instruido com a participacdo da escola que o pequeno trabalhador frequenta.

Prevé a lei, também, ndo serem emitidas autorizacbes para o labor em
ambiente impréprio, sob condi¢cbes prejudiciais & saude ou a educacdo do pequeno
trabalhador.

Referida lei define a jornada de trabalho maxima dos “menores” em 8 horas e
o limite da carga horaria semanal em 48 horas, estabelecendo limites de tempo no
ambiente laboral em conformidade com a faixa etaria e natureza do evento, que pela
sua especificidade merecem ser destacados:

- entre 6 meses e 2 anos de idade — até 2 horas de trabalho e limite de até 4

horas para permanéncia no local de trabalho;
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- entre 2 anos e 6 anos de idade — até 3 horas de trabalho e limite de até 6
horas para permanéncia no local de trabalho;

- entre 6 anos e 9 anos de idade — durante o ano letivo e em atividade a
escola, a permanéncia no local de trabalho é permitida até 8 horas (4 horas de
trabalho, 3 horas de aprendizagem escolar e 1 hora para descanso e recreacao).
Nas circunstancias em que a escola nao estiver em funcionamento, o limite de
trabalho sobe para 6 horas, com 1 hora para descanso e recreacgao.

- entre 9 anos e 16 anos — durante o ano letivo e em atividade a escola, a
permanéncia no local de trabalho é permitida até 9 horas (5 horas de trabalho, 3
horas de aprendizagem escolar e 1 hora para descanso e recreacdo). Nas
circunstancias em que a escola nao estiver em funcionamento, o limite de trabalho
sobe para 7 horas, com 1 hora para descanso e recreacao.

Em regra, o trabalho na induUstria do entretenimento s6 pode ocorrer no
periodo das 5h as 22h.

O lactente, por exemplo, ndo pode exceder 20 minutos de trabalho, sob
quaisquer circunstancias, bem como nao podem ser expostos a luz superior a 100
watts por mais de 30 segundos cada vez.

Além do pai ou responsavel legal, um “professor estudio” e um enfermeiro
devem estar presentes para cada atender grupos de criangas com idade entre 15
dias e 6 meses (Loc. cit.). Além do pai ou responsavel legal, a presenca do
“professor estudio” € exigida para o acompanhamento de todas as criancas e
adolescentes com idade entre 6 meses e 16 anos que, para este fim, sdo divididas
em grupos.

O “professor estudio”, assim credenciado pela autoridade competente, tem a
responsabilidade ndo sO de repassar o ensino, como também de zelar pela saude,
seguranca e moral de criancas e adolescentes com idade até 16 anos. A
remuneracao do “professor estudio” sera paga pelo empregador.

Criancas e adolescentes que laboram na industria do entretenimento e
frequentam a escola regular ndo podem trabalhar a mesma quantidade de horas que
as criancas submetidas ao ensino de um “professor estudio”, pois 0 ensino em
escola regular demanda muito mais horas de dedicacao, segundo prevé a lei.

As criancas e adolescentes que n&o s&o atores profissionais é assegurado o
salario minimo, bem como o0 pagamento de horas extras excedentes de 82 diaria e

402 semanal.
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A legislagdo norte-americana nao logra esconder a racionalidade econémica
que a inspira. A preservacdo do tempo destinado a educagédo aparece com énfase
na lei, € certo.

Todavia, o limite de jornada de trabalho situa-se em patamar bastante
elevado, além de ser admitida a realizacdo de labor em regime de prorrogacdo de
horario. Ademais, h& vedacédo genérica de trabalho em ambiente improprio ou em
prejuizo a saude da crianca e ndo sao especificadas as condi¢cdes laborais que
assegurariam a preservacao do desenvolvimento biopsicossocial sadio desses seres
em especial fase de formagao.

N&o obstante a riqueza de detalhes na regulacdo do trabalho infantil artistico
sobressai do texto legal em andlise a prevaléncia do viés economicista do labor, de
forma a adequar as condicdes peculiares de criancas e adolescentes as
necessidades da industria do entretenimento, quando deveria ser o contrario, ou
seja, que estas se submetessem aquelas.

Por tais razbes, ndo se infere no modelo da legislacdo da Califérnia um
paradigma valido para o Brasil, onde se propfe que justamente os direitos
fundamentais se sobreponham ao interesse econdmico, com vistas a promoc¢ao das
melhores condicdes possiveis de desenvolvimento do ser humano, de
transcendéncia e superacédo da concepg¢éo alienante que o trabalho pode assumir

qguando configurado pelo viés economicista.

4.1.2 O Trabalho Artistico de Criancas e Adolescentes e a Industria Midiatica

Além da violacdo a idade minima para o trabalho fixada na CF/88 e da
inobservancia a legislacdo infraconstitucional, o trabalho artistico pode submeter
criancas e adolescentes a situagdes de risco, dai resultando lesdo a toda a
sociedade que, ndo obstante, parece sequer dela tomar consciéncia ante a
dominacéo dos interesses do poder dominante.

Pode-se imaginar que na execucdo do trabalho infantil artistico ndo haveria
violacdo grave a direito de personalidade, como ocorre nas situacdes de criangas e
adolescentes utilizados nas piores formas de trabalho infantil.

Todavia, como afirma Melro (Op. cit., p. 72):
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[...] criancas ndo sdo nimeros, ‘Se pensarmos qualitativamente as relagdes
sociais, poderemos compreender que, se tratando de uma s6 crianga ou um
jovem, vivendo nessas circunstancias — ja se justificaria a emergéncia de
estudos e politicas publicas para intervir nesse quadro e muda-lo’ (Silva,
2003: 37).

Ocorre que, analisando o problema do trabalho infantil artistico no contexto
dos efeitos da industria midiatica sobre a sociedade é possivel compreender a apatia
social evidenciada diante de casos de ofensa a direitos fundamentais.

A industria midiatica, instrumentalizada pela técnica e pela cultura digital,
domina o mundo pds-moderno, determinando o modo de vida dos individuos, seus

desejos, sua linguagem etc. Nesse sentido, Cardozo (2008, p. 192) esclarece que:

O sistema midia, portanto, tem a pretensédo de difundir contetidos de verdade
e de produzir conhecimento sobre fatos e sobre o mundo. O relevante,
porém, é a investigacdo em torno da natureza desse conhecimento e dessa
verdade, que a informacdo midiatica e imagética é capaz de produzir na
sociedade de massas e de consumo.

O modo como a racionalidade midiatica penetra nos individuos tem influéncia
decisiva, portanto, na forma como estd articulada a sociedade de massas da
contemporaneidade: “a verdade surge de uma realidade produzida e acabada diante
de um espectador passivo; ocorre no sistema midia o que Marconi Oliveira da Silva
denomina de ‘enfeiticamento da realidade, na acepgédo wittgensteineana: a
linguagem que contesta, a0 mesmo tempo, reafirma o mundo institucionalizado™
(ibid., p. 196).

Por meio de imagens e de linguagem propria, a midia constréi toda uma
realidade. A realidade é digital. Vive-se o totalitarismo da imagem (difusdo de
imagens, digitalizacdo de dados etc.), responsavel pela criacdo de um discurso para
a construcdo de uma realidade interessante apenas a quem o produz e ndo a
minoria preocupada com a verdade, com o humano e a com intersubjetividade a
esta pressuposta.

A prépria arte e ainda a cultura perderam a identidade diante dos efeitos
nefastos da aceleracdo do processo de industrializacdo, da ascensao do capitalismo
e do surgimento da sociedade de consumo caracteristicos da globalizacéo
econdmica e politica.

Devidamente processadas na “industria cultural”, arte e cultura sédo hoje bens

de consumo, padronizados, massificados, homogeneizados e destituidos de
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subjetividade, a fim de bem cumprir sua funcionalidade econémica, fenbmeno ao
qual Theodor Wiesengrund Adorno atribui a expressao de “vulgarizagéo da arte pela
massificagcdo do mercantilismo” (apud FURLAN, 2009, pp. 56-57).

O proprio papel social da crianga na contemporaneidade, segundo Melro (Op.

cit., p. 46) é resultado da

[...] reentrada da infancia na esfera econémica pelo lado da producéo, pelo
lado do marketing, pelo lado do consumo [...]. “As crian¢as foram promovidas
a consumidores e dos mais criteriosos. Ndo sendo suficiente, as vendas
ascenderem a muitos milhdes de euros, tém campanhas publicitarias focadas
exclusivamente nelas” (MTSS/SIETI, 2005: 15) [...].

"A respeito de a globalizacédo ter sido responsavel pela oferta de bens de
consumo para criangas, afirma a autora "que ja ndo sao mais 0s pais ou tutores que
decidem o que comprar, mas sim as proprias assumiram este papel [...] das
‘criancas consumidoras™ (ibid., pp. 45-46).

A par de perceber-se uma invisibilidade do trabalho infantil nos bastidores da
televisdo, dos desfiles, dos jogos e nos palcos, existe uma visibilidade que “permite
uma valorizagdo social das criangas inseridas no mundo artistico em comparacao
com as ‘anénimas’, sendo veja-se 0s programas que ja dao énfase a essas criangas
e jovens e as reportagens escritas que se vao fazendo para dar a conhecer o0 seu
mundo. Os pais ou tutores investem cada vez mais na profissao dos filhos”. (ibid., p.
59-60).

Por isso a importancia do debate suscitado no presente trabalho.

O direito enquanto linguagem tem a responsabilidade de revelar o que € real
e 0 que é sistema midia, conferindo aquele o seu verdadeiro significado e, ao
mesmo tempo estabelecendo restricdes ao avanco desmedido de uma realidade
virtual.

Os saberes imprescindiveis a uma sociedade demandam necessariamente
uma interpretacdo, dependem de um ato humano, de consciéncia e
intersubjetividade. Dai a relevancia do espirito critico frente a uma verdade pronta e
acabada fornecida pela midia no sentido de garantir que a prépria democracia néo
seja comprometida.

No ambito da sociologia da infancia, sdo nitidos os efeitos do avanco
tecnoldgico sobre o comportamento da sociedade, sobre a visdo da infancia e sobre

a l6gica da industria do espetéculo.
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Postman da principal atencdo ao surgimento, na sociedade do século XXI,
das novas tecnologias e a repercussdo que isso podera, eventualmente, ter
na visdo da infancia e na vida das criancas. Para o autor, 0s avancos
tecnoldgicos “alteram as estruturas dos interesses (as coisas que pensamos),
0 caracter dos simbolos (as coisas com que pensamos) e a hatureza da
comunidade (a area em que 0s pensamentos se desenvolvem)” (1999: 34).
Tentando fazer uma adaptacdo de todas estas mudancas contemporaneas
com a induastria do espectaculo, poderemos observar que as estruturas de
interesses diferem devido a maneira como nos sdo apresentadas, ou seja,
pelo facto de termos criancas e jovens a apresentar um produto que vai ser
utilizado por estes, tendemos a considerar isso como algo natural, e, neste
aspecto, ja nos encontramos no caracter dos simbolos, porque foi aquilo que
nos deram para elaborarmos os nossos pensamentos. Tudo isto se insere
numa légica contemporanea, moderna, na légica da industria do espectaculo
na contemporaneidade, que cada vez mais envolve criancas e jovens para
demonstrar a sua existéncia e, mais importante, permanéncia. (ibid., p. 67)

A compreensao da realidade, na perspectiva da relacdo entre a industria da
midia e a sociedade permite estabelecer os limites do real no mundo dominado pelo
signo midiatico (imagem), que tem repercussdo na concepcdo de uma sociedade e,
de conseguinte, na visao que possui da infancia e no tratamento dispensado as suas
criangas.

Os chamados “artistas mirins” constituem verdadeiros paradigmas
geracionais, pois o tratamento que lhes é conferido transcende a esfera individual da
crianca ou adolescente que realiza o trabalho artistico em favor da atividade
econdmica, e passa a traduzir referencial de comportamento e de tratamento da
sociedade perante a infancia e a juventude.

Nesse sentido, o trabalho infantii na midia potencializa a aceitacdo da
exploracdo de outras formas de trabalho infantil, porque aparece ali justificado,
sobressaindo também neste particular a importancia da discussdo a respeito de

serem preservados direitos fundamentais em risco.

4.1.3 O Trabalho Artistico de Criancas e Adolescentes no Direito Brasileiro e o
Imperativo de Tutela

E o modo pelo qual o labor artistico se desenvolve, sua conformac&o, que ira
evidenciar o prestigio ao direito a liberdade de expressdo, a saude, a educacéo e
demais direitos fundamentais especificos.

A problematica toca a questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas para cujo equacionamento Canaris (Op. cit.) defende a doutrina

dos deveres de protecao do Estado.
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O Estado, principalmente o legislador, ndo s6 estad proibido de violar os
direitos fundamentais, como esta compelido a promover sua defesa. Os particulares,
em relacdo aos quais os direitos fundamentais se projetam por intermédio do
imperativo de tutela, também estéo a eles vinculados, na forma estritamente definida
pela legislacao infraconstitucional.

Como reconhece Daniel Sarmento e Luis Roberto Barroso (2006, p. 238),
“apesar da diferenca na formulacéo, a teoria dos deveres de protecdo aproxima-se
muito, quanto aos efeitos, da teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas, que também reclama, em principio, a mediacdo do
legislador”.

Destaca Sarlet (Op. cit., p. 367) que independentemente do modo pelo qual
os direitos fundamentais vinculam os particulares — se de forma imediata ou mediata
—, “a aplicacdo de uma norma de direito privado pressupde a aplicacdo da propria
Constituicdo, ja que a caracteristica do relacionamento entre as normas
constitucionais e o direito privado ndo é a existéncia de um abismo, mas antes, de
um “continuo fluir™.

A dogmatica juridico-constitucional formulada por Canaris (Op. cit., p. 105)
auxilia na solugdo para a problemética ao considerar subordinados aos direitos
fundamentais ndo apenas o Estado, mediante vinculacdo imediata, mas, também os
sujeitos de direito privado, estes a partir da funcéo dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela, evitando-se “uma fuga demasiado apressada para a

ponderacéo, e para contrariar a, cada vez mais crescente, hipertrofia ponderativa”.

[...] o dever do Estado de proteger um cidaddo perante o outro cidadéo,
contra uma leséo dos seus bens garantidos por direitos fundamentais, deve
ser satisfeito também — e justamente — ao nivel do direito privado. Esta
concepcdo tem a vantagem de, por um lado, ndo abdicar da posicdo de
gue, em principio, apenas o Estado, e ndo o cidaddo, é destinatario dos
direitos fundamentais, mas, por outro lado, oferecer, igualmente, uma
explicacdo dogmatica para a questdo de saber se, e por que, O
comportamento de sujeitos de direito privado esta submetido a influéncia
dos direitos fundamentais [...]. (ibid., p. 133)

Conforme bem apanhado diagndstico de Jorge Reis Novais (in SOUZA
NETO; SARMENTO, 2007, p. 372) a respeito da insuficiéncia da teoria da eficacia

direta dos direitos fundamentais no ambito das relacdes privadas,
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[...] no caso das relacdes entre particulares, os direitos fundamentais estdo
dos dois lados da relacdo, pelo que, ndo apenas a ponderacado fica sem
critérios jusfundamentais de solugdo, como aquilo que se prometera a
partida (maior proteccdo derivada do reconhecimento de um direito
subjectivo jusfundamental), se dissipa exactamente pela mesma via por
onde entrara: a neutralizacdo implicada na existéncia de um direito
subjectivo de idéntico peso do lado contrério.

A dificuldade dos defensores da aplicabilidade directa perante uma
dificuldade de ponderagéo nestas circunstancias é evidenciada a propdsito
das solugcBes dos casos hipotéticos. Comegam por afirmar a necessidade
de “atenuacado” do peso do pretenso direito subjectivo por necessidades de
ponderacdo, mas, na concretizacao dessa metodologia hunca ponderam os
direitos conflituantes; tudo o que fazem é antes procurar resolver o conflito
através da valoracdo de principios como a assimetria da relacdo, a
dimensdo do “poder privado”, a presenca de zonas de intimidade
associadas a dignidade da pessoa humana, a autonomia privada, a
liberdade negocial, mas nunca através de uma verdadeira ponderacédo do
peso dos “direitos” em conflito. Mas, sendo assim, se os pretensos direitos
subjectivos se eclipsam da ponderacdo, ndo se percebe onde esta a
vantagem nem onde fica a diferenga especifica da proposta que
apresentam, pois a consideracao daqueles principios e das circunstancias
do caso concreto era ja também adoptada, e de forma dogmaticamente
irrefutavel, pela tese dos deveres de proteccao.

E na trilha da teoria dos deveres de protecdo impostos principalmente ao
Estado no ambito da projecdo dos direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares destaca-se o imperativo de tutela.

Sobre a questéo, esclarece Canaris (Op. cit., p. 134) que um imperativo de
tutela se dirige “[...] contra uma omissdo do Estado e de a sua fundamentacéo
necessitar, por isso, de um esforco argumentativo especial (0 que é conhecido, a
saciedade, das probleméticas da omissdo nos direitos penal e civil), e também, por
outro lado, de na sua satisfacédo estar aberta ampla margem ao direito ordinario”.

O conteudo do preceito constitucional fundamental vincula diretamente o
legislador e o juiz & sua finalidade, bem como restringe sua liberdade de atuagéo e,
ainda que sob forma distinta, também se projeta sobre o0s sujeitos de direito privado,
exigindo conformac&o aos principios e direitos fundamentais por parte de todos. E
justamente essa conformacgao que esta pressuposta na excec¢ao do trabalho artistico
de criangas e adolescentes, prevista na Convencgéo n. 138 da OIT.

Possuindo status constitucional a norma internacional e também aqui a
excecdo nela prevista integram o rol dos principios e direitos fundamentais que dao
corpo a ordem constitucional e cabe a norma infraconstitucional fornecer os
instrumentos adequados e eficazes para a protecao eficiente destes.

A tese de Canaris (Op. cit.) vem sofrendo criticas como a formulada por

Sarmento e Barroso (Op. cit.), ao entender que evidenciaria mero preconceito a
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exclusdo dos particulares, sobretudo os detentores de poder, da condicdo de
destinatarios dos direitos fundamentais. Afirma, ainda, o Ultimo autor, que a teoria
dos deveres de protecdo culminaria por deixar ao livre arbitrio do legislador a
protecdo dos direitos fundamentais, circunstancia que além de incompativel com sua
fundamentalidade, revelar-se-ia temeraria diante da falibilidade dos instrumentos de

controle de inconstitucionalidade existentes no ordenamento juridico.

[...] a teoria dos deveres de protecdo encobre o fato de que, no contexto da
sociedade contemporanea, s6 por mero preconceito se pode excluir os
particulares, sobretudo os detentores de posicdo de poder social, da
qualidade de destinatarios dos direitos fundamentais. Ademais, a referida
teoria, tal como a da eficacia indireta acima comentada, torna a protecao
dos direitos fundamentais na esfera privada refém da vontade incerta do
legislador ordinario, negando a eles uma protecdo adequada, compativel
com a sua fundamentalidade, maxime num contexto como 0 nosso — que,
alids, néo difere em substancia do que existe na Alemanha — em que os
instrumentos de controle de inconstitucionalidade por omissédo revelam-se
falhos, sendo praticamente indcuos. (ibid., pp. 239-240)

Contudo, Canaris (Op. cit.) ndo nega a sujeicdo dos atos e das relacbes
privadas a conformacdo aos direitos fundamentais. A teoria defendida pelo
doutrinador alem&o apenas enfatiza a diferenca relevante no modo como os direitos
fundamentais se projetam perante o Estado e como se desenvolvem nas relacdes
entre particulares.

Imperioso ressaltar, para além disso, a inegavel impossibilidade do texto
constitucional esgotar todas as possibilidades de tutela, sem ter prejudicada sua
prépria identidade. Na diretriz perfilhada por Canaris (ibid., p. 115) ndo cabe “ao
direito constitucional disponibilizar os instrumentos de tutela, porque tal realizacao
acabaria por desnaturar a propria Constituicao”.

O dever de protecdo se realiza substancialmente no ambito do direito
infraconstitucional, o qual dispde de um vasto e variado instrumentario capaz de, em
seu funcionamento conjunto, garantir uma eficiente protecdo dos direitos
fundamentais. Ao tratar da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, Mendes et
al. (2008, p. 267) reconhecem cumprir, em tese, ao legislador promover o refor¢co de
“posicdes juridicas fundamentais” e indicar qual a medida a ser adotada para
proteger os bens juridicos abrigados pelas normas definidoras de direitos
fundamentais, dispondo, para tanto de liberdade e discricionariedade.
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Na hipOtese do texto constitucional esgotar o conteldo da protecdo nédo
cabera redarguir com a funcao de imperativo de tutela dos direitos fundamentais.

Todavia, ndo esgotado o contetudo da protecdo no texto constitucional, como
no mais das vezes s6i acontecer, compete ao legislador atribuir-lhe a concentracao
e intensidade que merece, mediante regulacdo do modo pelo qual deve se
desenvolver. Porém, conforme o caso especifico, isso poderd exigir-lhe reforcar a
protecdo demandada pelo direito fundamental, restringi-la quando ja alcancada
tutela eficiente, ou ainda, delega-la ao Judiciario, por intermédio das clausulas

gerais.

[...] o legislador disp6e, em principio, de amplas possibilidades para
conformar o direito infraconstitucional, e, em especial, também para reduzir,
ou, eventualmente, at¢é mesmo eliminar um padrdo de proteccdo ja
alcancado, sem, com isso, descer aquém do nivel minimo de proteccao
constitucionalmente imposto, e, portanto, ofender a proibicdo de
insuficiéncia. (CANARIS, Op. cit., p. 118)

Ao contrario da proibicdo de intervencgdo, que viabiliza controle dos direitos
fundamentais a partir de disciplina prépria preexistente no texto da Constituicdo, a
funcdo a ela autbnoma do imperativo de tutela tem cabimento justamente nas

hipéteses em que nao haja uma disciplina a respeito, dado que em geral,

A Constituicdo imp0e (apenas) a protec¢cdo como resultado, mas néo a sua
conformacéo especifica. Ha, pois, num primeiro passo, que fundamentar a
existéncia do dever de protec¢cdo como tal, e, num segundo, que verificar se
o direito ordinario satisfaz suficientemente esse dever de protec¢do, ou se,
pelo contrario, apresenta, neste aspecto, insuficiéncias [...], ha pois, que
averiguar se a proteccao do direito infra-constitucional é eficaz e apropriada.
(ibid., pp. 123-124)

O legislador — e também o juiz, embora de forma mais ténue —, dispde da
funcdo de imperativo de tutela de direitos fundamentais que uma vez nao exercida
concretiza verdadeiro déficit inconstitucional de protecdo e, de conseguinte, uma
violacdo da proibicdo de insuficiéncia. Novais (in SOUZA NETO; SARMENTO, 2007,

p. 358) esclarece:

Nesse sentido, a teoria dos deveres de proteccdo assume os efeitos
juridicos objectivos dos direitos fundamentais ja atrds enumerados, reafirma
a responsabilidade priméaria que cabe ao legislador no cumprimento dos
deveres de proteccado dos direitos fundamentais, mas complementa aqueles
efeitos e estes deveres através de novas possibilidades de intervengéo



131

reconhecidas ao poder judiciario e que acrescem as que este ja possuia no
plano da interpretacdo das normas ordinarias em conformidade aos direitos
fundamentais e no plano do preenchimento e densificacdo
jusfundamentalmente orientados de conceitos indeterminados e clausulas
gerais do Direito privado. Considera-se que, na auséncia de lei ou de
clausula geral aplicavel — ou, em situacfes extremas, até mesmo contra a
lei —, o0 juiz estad igualmente obrigado pelos deveres de proteccdo dos
direitos fundamentais, pelo que, nas situacdes de claro défice de proteccao
e de premente necessidade de o suprir, pode e deve intervir no sentido da
proteccéo dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.

Na analise do caso concreto, € preciso indagar “se” um direito fundamental
contempla um imperativo de tutela contra determinada violagéo e, em sendo positiva
a resposta, indagar “como” deve se configurar a protecdo. E “necesséaria , em cada
caso, uma afericAho da eficiéncia para cada problema especificamente
considerado . Isto porque a eficiéncia constitui um critério graduavel , uma vez que
se trata de saber se a proteccao € suficientemente eficiente [...]" (CANARIS, Op.
cit., p. 124).

Sendo positiva a resposta a primeira indagacao, cabe perquirir o modo pelo
qual a protecdo se concretiza, tarefa reservada ao legislador ao disciplinar os
comportamentos dos sujeitos de direito privado, com vistas a, no exercicio de uma
funcado de protecao, preservar os direitos fundamentais.

O imperativo de tutela compreende um complexo conjunto de pressupostos
assim elencados por Canaris (Op. cit.): a) aplicabilidade da hipétese normativa do
direito fundamental em questédo; b) necessidade de protecdo e seus indicadores:
ilicitude, colocagcdo em perigo e dependéncia; c) funcionamento conjunto dos
diversos critérios, observada a relagéo hierarquica abstrata por um lado, e 0 peso
concreto dos bens e interesses envolvidos, por outro, bem como o0 peso da
intervencdo e a intensidade da ameaca; d) a natureza e a hierarquia do direito
fundamental atingido, e da possibilidade do titular de exercer uma eficiente

autodefesa e, finalmente, o peso de interesses e direitos fundamentais contrapostos.

Estes critérios e pontos de vista estdo aqui — a semelhanca dos principios —
abertos a uma graduacao e ponderacdo, de tal forma que se néo trata de
critérios para solugfes segundo o esquema “sim/nao”, ou mesmo “ou/ou”,
mas antes de proposi¢cdes comparativas, com a estrutura ‘quando mais e
guanto mais forte, tanto mais’: quanto maior o nivel do direito fundamental
afectado, quanto mais severa a interven¢cdo que se ameaca, quanto mais
intenso o perigo, quanto menores as possibilidades do seu titular para uma
eficiente auto-protecdo, e quanto menor o peso dos direitos fundamentais e
interesses contrapostos, tanto mais sera de reconhecer um dever juridico-
constitucional de protecdo. (ibid., p. 114)
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O conteudo do dever de protecdo, assim, compreende a eficiéncia da
protecdo pela qual se indaga e que possui gradacdes diversas, conforme o caso
especifico. Dai a necessidade do exame do caso concreto para aferir-se se a
protecao é “suficientemente eficiente”.

Dispde a Convencdo 138 da OIT, em seu art. 8°, que apds consulta as
organizacfes de empregadores e de trabalhadores especificas, se existirem, a
autoridade competente podera conceder licenca individual para permitir a
participacdo de criancas e adolescentes em representacdes artisticas, oportunidade
em que sera limitado o numero de horas de duracdo do emprego ou trabalho, bem
como estabelecidas as condigbes em que deve desenvolver-se.

O art. 149, I, do ECA?, por sua vez, realiza o imperativo constitucional de
protecdo da crianca e do adolescente que desenvolve trabalho artistico, definindo
critérios a serem observados pela autoridade judiciaria para uma suficiente e
eficiente tutela desses seres em peculiar fase de desenvolvimento.

Em conformidade com o arcaboug¢o normativo constitucional, assim concebido
o texto da CF/88 e também a Convencédo n. 138 da OIT, o trabalho artistico de
criancas e adolescentes € proibido.

N&o se infere, contudo, seja uma proibicdo absoluta. Em carater excepcional
admite-se a realizagdo do trabalho artistico por criancas e adolescentes em favor da
atividade empresarial, e nas estritas condicfes do art. 8° da Convencao n. 138 da
OIT e da legislacao infraconstitucional.

N&o h4, no entanto, uma “excecdo generalizada” como parece refletir a
abundante méo de obra infantil envolvida no trabalho artistico, como faz

transparecer o cotidiano dos meios de comunicacdo, dessumindo-se existir uma

9 Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante alvara:

[...]

Il - a participacdo de crianca e adolescente em:

a) espetaculos publicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciaria levara em conta, dentre outros
fatores:

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

) a existéncia de instalacdes adequadas;

d) o tipo de freqiiéncia habitual ao local;

e) a adequacédo do ambiente a eventual participacdo ou freqiiéncia de criancas e adolescentes;

f) a natureza do espetaculo.

§ 2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverdo ser fundamentadas, caso a caso,
vedadas as determinac¢des de carater geral. (BRASIL, 1990)
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permissdo individualizada e vinculada a determinadas condicionantes, voltadas a
preservacgao dos direitos fundamentais que a norma constitucional assegura.

Analisadas as premissas até aqui expendidas, indaga-se se existe uma
omissao estatal a justificar a necessidade de intervencéo do legislador ou do juiz na
funcéo do imperativo de tutela.

Na diretriz da doutrina dos deveres de protecédo, se o texto constitucional —
agui também compreendida a norma de excecado contida na Convencao n. 138 da
OIT, como analisado no capitulo anterior — esgota, no todo, o conteudo da tutela,
descabe ponderar com a funcéo de imperativo de tutela dos direitos fundamentais.

Por outro viés, se ndo esgotado o conteudo da protecdo no texto
constitucional, resta ao legislador ordinario, mediante regulacdo; ou ao juiz, por
intermédio da definicAo de parametros especificos, conferir densidade a norma
fundamental, estabelecendo o modo pelo qual deve se desenvolver o trabalho
artistico.

Nesse contexto, o trabalho infantil artistico deve ser analisado em cada caso
concreto, cabendo ao legislador ou ao juiz, conforme o caso, reforcar a protecéo de
um direito fundamental, a fim de atribuir-lhe efetividade, ou alivid-la, quando ja
alcancada tutela “suficientemente eficiente”.

Ha casos em que a proibicdo constitucional afigura-se como a Unica
alternativa a tutela “suficientemente eficiente” do desenvolvimento pleno e sadio da
crianca e do adolescente, frente aos riscos a que o trabalho infantil artistico pode
submeté-lo.

Em outros casos, porém, a proibicdo ndo ofereceria a mais eficiente e
suficiente protecdo, dado o potencial repressivo ao direito a liberdade de expresséao,
por exemplo. Nesse caso, a autorizacao excepcional para a realizacdo do trabalho
se justificaria mediante a delimitacdo pormenorizada das condi¢cdes laborais, as
quais, por sua vez, ndo se esgotam naquelas possibilidades previstas na legislacéo
infraconstitucional (ECA), impondo-se ao juiz, no momento da concessao do alvara,
a avaliacao criteriosa de todas as implicacoes da execucédo daquele trabalho pela
crianca ou adolescente.

Vé-se, portanto, que a fungdo do imperativo de tutela dos direitos
fundamentais no caso do trabalho infantil artistico tem maior énfase na tarefa
atribuida ao juiz, na concessao e preservacdo do alvara, do que na atividade

reservada ao legislador ordinario. Isso, ao menos em face da legislacdo
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infraconstitucional vigente, em que n&o delimitadas na lei as condicbes a serem
observadas na execuc¢éo do trabalho infantil artistico, mas apenas questdes afetas a
ambiéncia laboral.

Assim sendo, mesmo diante de autorizacdo excepcional para o trabalho
infantil artistico, cabera ao juiz, no momento da concessao do alvara ou quando
qguestionada sua manutengao, calibrar a protecdo dos direitos fundamentais.
Conforme o caso cumprir-lhe-a reforcar a tutela dos direitos fundamentais a serem
preservados, permitindo o trabalho apenas nos casos em que ndo prejudique a
saude biopsicossocial do pequeno trabalhador, nem a frequéncia a escola, o lazer, e
0 convivio com 0s amigos e com a familia. Ou ainda reduzir o nivel de prote¢do nas
situacdes em que estas condicbes encontram-se integralmente asseguradas, como
ocorre no trabalho adequado a fase de desenvolvimento do pequeno trabalhador e

Sem riscos a este.

4.1.3.1 A necessidade de regulacado do trabalho infantil artistico pelo Estado

Na trilha da doutrina juslaboral referida no capitulo 2 e analisada com vistas a
descoberta do conceito de trabalho, infere-se neste Ultimo o potencial para dignificar
o homem, assim como também para coisifica-lo. Nesse sentido, sdo as condi¢cdes
laborais oferecidas ou ndo ao trabalhador que determinam a possibilidade de
aperfeicoamento e de desenvolvimento biopsicossocial, bem como a oportunidade
de fazer despertar sentimentos de identidade, de transformacéo interior, de pertenca
a uma comunidade, de liberdade e dignidade e, finalmente, de emancipacéo.

Em sua obra, o trabalhador coloca ndo s6 a sua forca de trabalho, mas,
também, suas potencialidades peculiares, a ponto de nela poder reconhecer a si
proprio.

O trabalho artistico talvez seja o trabalho que mais permita a identificagdo
entre o criador e a criatura, entre o sujeito e o0 objeto.

N&o se pode perder de vista, contudo, nem mesmo diante do belo sob o qual
o trabalho infantil artistico vem representado, que a crianca e o adolescente séo
sujeitos, e sujeitos de direitos, sendo sua arte, em verdade, trabalho como qualquer

outro.
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O tema suscita controvérsia que, embora incipiente, divide posicionamentos.
Para alguns, sobressai a virtuosidade do trabalho infantil artistico diante do
inerente estimulo a talentos inatos, como a criatividade, manifestando-se pela
impossibilidade de negar a crianca e ao adolescente a oportunidade de
participar de representacdes artisticas publicas, como cantar, dancar, desfilar
etc. Para outros, no entanto, o trabalho artistico, conquanto néo téo aviltante
quanto outras formas de trabalho infantil, é trabalho e roubam da crianca o
tempo necessario para estudar, brincar e desenvolver-se plenamente.
(MINHARRO, Op. cit., pp. 61-62)

Robortella e Peres (Op. cit., p. 149) vislumbram “uma distancia insuperavel
entre o artista mirim e aquele menor que presta servicos manuais, normalmente nao-
qualificados, nas fabricas, nos campos, no cComercio, N0S servigos, ou até nas ruas”.

Referidos autores defendem que a atividade artistica, em sua esséncia,
autorizaria a harmonizacdo dos principios constitucionais insertos na proibicdo de
trabalho do art. 7°, XXXIll, e no direito a liberdade de expressdo assegurado no art.
5° IX, prevalecendo este ultimo em razdo de propiciar o desenvolvimento de
talentos inatos, acesso a niveis mais elevados de ensino, dentre outros beneficios,
restando a sociedade somente aceitar o fato, como no mais vem historica e

costumeiramente admitindo.

O trabalho artistico da crianga sempre foi aceito pelas sociedades, podendo-
se até afirmar que de nada valeria proibi-lo, eis que consagrado pelos
costumes e praticas vigentes. Como ensinado pela mais classica doutrina, o
direito costumeiro é uma fonte paralela e subsidiaria, apta a criar regras
juridicas, como se positivas fossem. (Loc. cit.)

No espectro da discussdo, embora timida, entre exploracdo do trabalho
precoce (artigo 7°, XXXIll, da CF) e o direito fundamental da crianca e do
adolescente se expressarem pela via artistica (artigo 5°., IX, da CF) ndo sobressai
razoavel entender que “de nada valeria” proibir o trabalho infantil artistico.

ELE E PROIBIDO, como ja se enfatizado, enquanto compreendido na
proibicdo constitucional de qualquer trabalho antes de 16 anos. Se ha possibilidade
de existirem excecbes a essa vedacéo, urge, entdo, sejam reguladas as condi¢des
laborais a que se submetem os chamados “artistas mirins” na atividade econdémica.

Coutinho (2004, pp. 29-30) afirma que o fato de a sociedade ndo encarar o
trabalho artistico como trabalho, mas sim como lazer e entretenimento se deve a

“‘questbes culturais que cercaram sua evolugdo”. Alerta a autora, contudo,
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compreender-se esta atividade no conceito de trabalho inclusive em face de possuir
regulamentacdo legal especifica para o caso do trabalhador adulto.

N&o se pode deixar cegar-se pelo forte apelo econdmico da atividade artistica
realizada por criancas e adolescentes na contemporaneidade e abstrair o potencial
de risco de que € portadora em face principalmente da formag&do moral, psiquica e
social desses individuos em peculiar fase de desenvolvimento.

Embora sob representacdo que entretém e diverte a sociedade, o trabalho
infantil artistico, no minimo, demanda certos predicados, como disciplina e horas de
dedicacdo que certamente correm em prejuizo a frequéncia escolar e, portanto, ao
desenvolvimento intelectual sadio.

Melro (Op. cit.) certifica a necessidade de aprimoramento da legislacao
portuguesa especifica, em palavras que, embora destinadas ao diagnostico social
daquele pais, se aplicam ao contexto brasileiro no tocante ao trabalho infantil

artistico:

[...] importa dizer que seria pertinente melhorar as regras juridicas e 0os novos
codigos de proibicdo de trabalho para as criancas e jovens actores,
manequins, jogadores etc., e também alertar para o facto de que passa
despercebido o trabalho artistico, na medida em que ambos possamos nos
divertir quando o vemos, esquecendo-nos de que as criangas e jovens que
nos apresentam naquele momento, embora embelezadas e bem
remuneradas (algumas), estdo simplesmente a trabalhar. Muitas vezes, a
distincdo automatica entre divertimento e trabalho ndo é feita, nao
conseguimos imaginar que aquele trabalho é fruto de disciplina, de horas de
treino, factores exigidos na apresentacdo de qualquer trabalho artistico, o
que acarreta uma dedicacdo extrema, distanciando as brincadeiras, o
divertimento da vida das criancas. (ibid., 2007, p. 72)

Nesse sentido, também Oris de Oliveira (2009) pontua argutamente haver
necessidade de regulamentacdo especifica da matéria no tocante as condi¢gbes de

labor de criancas e adolescentes no meio artistico, em resposta ao clamor de

[...] educadores, psicélogos, psiquiatras, psicanalistas, assistentes sociais,
profissionais da é&rea que conhecem as circunstancias concretas das
condicdes de selecdo de candidatos (poucos os escolhidas e frustracao dos
excluidos, presséo dos pais), das condi¢ges de trabalho nas gravagfes e nas
exibicGes ao vivo, de sua duracéo, de perda de aulas e licbes. (ibid., p. 693)

N&do se pode permitir o bloqueio dos direitos fundamentais por aspectos

econdmicos alienantes. O fato de ndo se inserir dentre as piores formas de trabalho
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precoce ndo torna os chamados “artistas mirins” infensos a protecdo que merecem
em face de sua condicao especial e da qual ndo podem dispor em favor da protecéo
da racionalidade econémica ou de qualquer outra.

N&o obstante a idade minima para trabalhar fixada na CF, o trabalho precoce
é exibido a milhdes de espectadores diariamente na midia, em novelas, programas
de auditério, anuncios publicitarios etc., sem que haja qualquer debate a respeito da
legitimidade do trabalho por eles desenvolvido, tampouco discussédo com relacdo as
reais condicdes de labor oferecidas a estas criancas.

Eventuais questionamentos ficam por tras dos bastidores, a margem da visao
dos espectadores, silenciados, talvez, pela aura de sucesso e prosperidade que
envolve a atividade artistica, maximizadas ao serem transmitidas principalmente via
televisiva.

Talvez, para a consciéncia coletiva, a crianga e o adolescente ndo tenham
passado da condi¢c&o objetos de tutela ou, pior, de objetos de divertimento. Residiria
ai, talvez, o encantamento da sociedade diante do trabalho de criancas e
adolescentes cantores, dancarinos, manequins etc.

A alienacdo caracteristica na sociedade explicaria quem sabe o siléncio
existente a respeito da contratagcdo de artistas mirins pelas empresas de
comunicacdo. Segundo Coutinho (2004, pp. 20/21):

O siléncio em torno das atividades realizadas por artistas mirins na televisao
nas lutas empreendidas em prol da erradicacdo do trabalho infantil ndo
retrata somente um vazio — omissdo das autoridades, negligéncia dos
sindicatos, auséncia de discussGes judiciais, desconsideracdo das
vedagOes legais — que, alias, é também altamente significativo, mas traduz
principalmente o indicio de um outro horizonte que tem sido permitido
ultrapassar na sociedade. O trabalho do menor no campo, ou no chéo de
fabrica, por acaso seriam mais ou menos aviltantes a construcdo de sua
personalidade do que o que ocorre nos bastidores de uma televisdo? E
nessa perspectiva que se busca compreender se ha na condicdo de artista
algo especial que se pudesse subtrair da concepcdo geral de trabalho, de
sorte a que a sociedade ndo repudie tal situacdo ou, entdo, quicad a
vinculacdo com a fama e o sucesso externalize o desejo de cada um de
conquistar aquele lugar é que nos projeta para o ‘siléncio do sentido [que]
torna presente ndo s6 a iminéncia do nao-dito que se pode dizer mas o
indizivel da presenca; do sujeito e do sentido’, e ai o repudio seria a
interdicdo ao mais intimo sonho projetado. Que (quais) ideologia (s)
permitiria (m) burlar a lei, ao vivo e a cores, para todo o Brasil, com os
aplausos de todos, sob flashes, fotos e reportagens, de criancas privadas
do seu maior bem, obrigadas a serem adultos antes do tempo?
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Porém, como afirma Freire (Op. cit., p. 90), “ndo € no siléncio que os homens
se fazem, mas na palavra, no trabalho, na agéo-reflex&do”.

Esses guestionamentos instigam e conduzem a uma reflexdo a respeito da
efetiva tutela da crianca e do adolescente em face dos direitos fundamentais
consagrados pela Carta Magna, notadamente o principio da dignidade (art. 1° 1lI),
que vincula todos os demais principios constitucionais, incitando a uma investigacao
a respeito de serem suficientes e eficientes 0s mecanismos existentes no
ordenamento juridico a protecdo de sua integridade fisica, psiquica e moral,
observados os conceitos de saude, de estética e bem-estar, dentre outros valores
gue integram a personalidade do ser humanao.

No plano infraconstitucional interno brasileiro, o trabalho artistico vem
regulado pela CLT e por lei especifica, a Lei n. 6.533/78. Esta, porém, conforme
ressaltado, nada disciplina a respeito das condi¢cdes do labor desenvolvido por
criangas e adolescentes no meio artistico, o que constitui uma “inexplicavel omissao
e continua transgressao as normas constitucionais de protecdo a crianca no que
tange ao trabalho na televisdo” (FREIRE, Op. cit, p. 39), circunstancia que esta a
reclamar urgente providéncia estatal.

A CLT, em seu artigo 405, paragrafo terceiro, “a”, estabelece ser prejudicial a
moralidade da crianca e do adolescente o trabalho prestado em teatros de revista,
cinemas, boates, cassinos, cabarés, dancings e estabelecimentos anélogos.

No mesmo diploma legal, o artigo 406 da CF (BRASIL, 2005) consigna a
possibilidade do juiz da Vara da Infancia e da Juventude autorizar este trabalho,
desde que “l) a representagéo tenha fim educativo ou a peca de que participe néo
possa ser prejudicial a sua formacdo moral; II) desde que se certifique ser a
ocupacao do menor indispensavel a propria subsisténcia ou a de seus pais, avos ou
irm&os e ndo advir nenhum prejuizo a sua formagao moral”.

Previsdo semelhante encontra-se no ambito do ECA. O artigo 149, inciso II,
estabelece a competéncia da autoridade judiciaria para expedicdo de alvara para a
participacdo de criancas e adolescentes em espetaculos publicos e seus ensaios,
bem como em certames de beleza, além da entrada e saida de locais considerados
impréprios a que frequentem.

Para efeito deste dispositivo legal, o juiz da Vara da Infancia e da Juventude

devera observar os principios informados pelo ECA, as peculiaridades locais, a
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existéncia de instalagbes adequadas, o tipo de frequéncia habitual ao local, a
adequacao do ambiente a natureza do espetéculo.

Apanhada a legislacédo infraconstitucional aplicavel, sobressai a concesséao de
alvara pelo Juiz da Vara da Infancia e da Juventude como a medida excepcional de
permissdo do trabalho artistico de criangas e adolescentes.

Estaria ela, no entanto, sendo suficiente a promover a maxima efetividade a
garantia de protecdo absoluta a integridade fisica e, precipuamente, aos direitos de
personalidade e integridade moral, em suas varias concepcfes, como o direito a
imagem, a intimidade, a privacidade, a honra, e estariam voltadas, ainda, a contribuir
eficaz e positivamente para o desenvolvimento e da cidadania desses individuos?

E publico e notdrio o expressivo nimero de criancas e adolescentes que
trabalham em beneficio de emissoras de televisdo, empresas de publicidade e
marketing, cinema, teatro e até mesmo da internet, em telenovelas, apresentacéo de
programas, anuancios publicitarios, programas infantis e humoristicos.

Haveria necessidade de estabelecer o modo pelo qual esses contratos se
desenvolvem, em termos de jornada de trabalho, tempo a disposi¢cdo do empregador
ou do tomador de servicos, beneficios previdenciarios e trabalhistas, etc..

A autorizacao judicial mediante alvara, nos moldes preconizados pela CLT e
pelo ECA, tem se revelado insuficiente a tutela absoluta e integral da crianga e do
adolescente, como alerta Coutinho (2004, p. 40), dado seus pressupostos revelarem
“uma maior preocupacdo com a natureza do espetaculo e do ambiente laboral do
gue com as condic¢des de trabalho a que sdo submetidos os trabalhadores”.

O caso Maisa, como se verd adiante, vem demonstrar que a prépria
autorizacao judicial tem-se revelado insuficiente a conferir efetividade ao art. 227 da
Constituicdo Federal, tendo em vista ndo regular aspectos do cotidiano laboral

infantil artistico, deixando-os ao arbitrio do poder econdmico que o explora.

4.1.3.2 Um hard case. O confronto do Estado com o poder familiar

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) ajuizou A¢édo Civil Publica (ACP)
contra a emissora de TV SBT. Nela, postulava a concesséo de tutela antecipada em
relacdo a obrigacdes de fazer e ndo fazer. Postulava ainda indenizacdo pecuniaria
decorrente dos danos morais coletivos e difusos, reversivel ao Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT), (Lei n. 7.998/90), de acordo com o disposto no art. 13 da Lei n.
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7.347/85, tendo em vista 0 desrespeito perpetrado pela emissora de TV as normas
de protecdo a crianca e em face da exposi¢do publica de Maisa da Silva Andrade,
em rede nacional, a “situacfes de medo, susto, panico e até mesmo de dor fisica -
ao bater com a sua pequena cabeca em uma camera -, que em nada contribuem
para a sua formacao”.

Segundo a peca inicial, o alvara judicial concedido para o trabalho de Maisa,
representada por seus pais, em face do SBT, havia sido emitido para sua
participacdo no programa “Bom dia & Cia.”, destinado ao publico infantil e realizado
das 8h as 12h. Mencionado alvara estabelecia, dentre outras condic¢des, “interacdo
exclusiva com outras criangas, acompanhamento dos responsaveis legais e
gravacdo em um unico dia, mais precisamente as quartas-feiras, das 13h00 as
15h00".

Ocorre que a menina Maisa também vinha participando do “Programa Silvio
Santos — Domingo Animado”, destinado ao publico adulto, juntamente com o
apresentador que da o nome a programacao, além de apresentar o programa
“Sabado Animado”, com conteudo improprio para criancas.

A par da auséncia de autorizagdo judicial para o trabalho artistico que vinha
desempenhando, infere 0 MPT que Maisa fora prejudicada em seus momentos de
lazer e de estudo, ndo somente em raz&do das horas despendidas em gravacgdes de
programas, mas também pelo fato de submeter-se a intenso assédio de paparazzi.

O fato mais grave e que culminou com o ajuizamento da ACP ocorreu nos

dias 10 e 17 de maio de 2009, no “Programa Silvio Santos”:

No dia 10 de maio, durante o programa, Maisa foi trancada em uma mala e
se assustou. Depois, entrou em aparente desespero com a exibicdo de um
menino mascarado, chorando muito. No domingo seguinte, dia 17, a crianca
ficou nervosa ao ser provocada por Silvio Santos, desesperou-se e chorou ao
bater a cabeca em uma camera. (NEVES, 2009)

A situacdo também chamou a atencdo do Ministério Publico Federal de S&o
Paulo que reconhece, por intermédio de um de seus procuradores, que a menina
“passou por situacdes de pranto convulsivo e aparente estado de desespero,
enquanto o apresentador e animador de auditorio, Senor Abravanel aparentava
extrema tranquilidade e alegria com o desenrolar dos fatos" nos ultimos dias 10 e 17
(MINISTERIO PUBLICO, 21/05/20009).
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Trata-se de incidente que revela, além da prestacdo de uma tutela insuficiente
pelo Estado, a falta de cautela dos pais em permitir que a menina realizasse 0
trabalho artistico em tais condicdes e, por fim, a absoluta falta de comprometimento
da sociedade para com o desenvolvimento sadio da crianga, cuja protecéo integral
também Ihe cabe.

Tal qual uma mercadoria, exposta a milhdes de espectadores, a menina
vulneravel e imatura submete-se a autoridade de um adulto, no caso, o dono da
emissora que, no exercicio dos poderes que tal condicdo lhe confere, exige, mesmo
contra a vontade da pequena trabalhadora, o cumprimento das obrigacdes
contratuais ajustadas perante a emissora.

Assustada, Maisa protagoniza uma cena de escancarada humilhacao e cruel
exploracdo econdémica, em flagrante ofensa aos direitos fundamentais assegurados
na Carta Magna, cuja tutela integral e absoluta cabe ndo s6 ao Estado, como
também a sociedade e a familia.

A liminar proibicdo, no plano juridico, de qualquer trabalho artistico da
menina, por certo, ndo sobressairia suficiente e razoavel. Primeiro, porque o modelo
capitalista da p6s-modernidade ndo permitiria a proibicdo intransigente do trabalho
infantil artistico, de modo que a ado¢do de uma tal racionalidade absolutamente
incompativel com a realidade tornaria in6cua a negacao.

Para além disso, porque uma vez observadas criteriosamente determinadas e
especificas condicionantes, o trabalho artistico pode render beneficios a crianca e
ao adolescente que o exerce, pois além de uma remuneracao diferenciada em
relacdo aos demais trabalhadores infantis, pode ter estimulados, por intermédio do
labor, talentos e potencialidades inatas, contribuindo para a formacao intelectual e
emocional do individuo, bem como para o desenvolvimento de valores éticos e
criticos.

Nesses termos protegido, o trabalho artistico desempenhado pela crianca e
pelo adolescente confere concretude ao direito a livre manifestacéo artistica (artigos
591X, e 227 da CF), e contribuir na promoc¢ao de cidadania, de desenvolvimento
inclusivo e de sustentabilidade em termos de educacgédo, saude e, enfim, dignidade
para as futuras geragOes, tal como concebida a doutrina da protecao integral e

prioridade absoluta.
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Por outro aspecto, existe o direito dos pais de promover a criagao e educacao
dos filhos em conformidade com os preceitos que julgam adequados a melhor
formacao da crianca, seja na esfera psiquica, fisica, ou moral.

O caso Maisa quebra o siléncio.

Existe ai um caso de dificil solugdo, em que a necessidade de regulacdo do
Estado, decorrente da funcdo do imperativo de tutela dos direitos fundamentais,
colide com o direito dos pais de educar o filho conforme suas tradi¢cdes, e de acordo
com o poder familiar que detém.

O conflito tem solugcéo na esfera da teoria dos deveres de prote¢édo, segundo
a qual é imediata a vinculag&o do legislador de direito privado, e também do juiz, aos
direitos fundamentais.

Isso quer dizer que os direitos fundamentais tém efeitos sobre o direito
privado ndo apenas por intermédio de suas normas especificas, mas, principalmente
através do direito constitucional, pois em termos de logica normativa “a validade de
uma norma somente pode ser aferida segundo uma norma de nivel hierarquico
superior, no sentido de uma lex superior [...]" (CANARIS, Op. cit., p. 129).

No exercicio do poder familiar, os pais detém a faculdade de dirigir a criacao e
a educacgdo dos filhos em conformidade com principios morais, éticos, religiosos,
sociais, e politicos que julgarem adequados (art. 1.634 do CCB/02). A principio,
portanto, 0os genitores podem autorizar o trabalho infantil artistico se assim
entenderem consentaneo com seus interesses e, principalmente, com os interesses
da crianga.

Esse poder familiar, no entanto, longe de ser absoluto, concorre com o proprio
dever atribuido aos pais de assegurar a crianca e ao adolescente “o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 2005). Esse poder-dever concorre, ainda,
com o dever atribuido ao Estado — e também a sociedade — de zelar pelo
desenvolvimento biopsicossocial pleno da crianga e do adolescente (art. 227, 3° da
CF/88).

Para além disso, subordina-se o poder familiar a tutela dos direitos
fundamentais envolvidos, nomeadamente os direitos de personalidade e, em ultimo

plano, ao principio da dignidade humana do qual todos os demais principios
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constitucionais irradiam. E correto afirmar, portanto, que o poder dos pais encontra
limites na dignidade dos filhos.

O problema surge quando este poder-dever também se vé amparado em um
direito fundamental. Exsurge, entdo, um conflito.

No caso Maisa pode-se aferir, de um lado, o direito dos pais de conduzir a
educacdo da filha de molde a prestigiar-lhe a liberdade de expressdo e de
pensamento assegurada na CF/88 (art. 5° IX e XXVIII), e de outro, o dever do
Estado e da propria familia, de zelar para que nenhum fator externo venha a
prejudicar a formacdo moral, psiquica, fisica, emocional ou social da crianca (art.
227, 839).

Encontrando limites na dignidade da filha, o poder familiar, no caso Maisa,
perpassa pela autorizacdo da outorga de condicdes de trabalho que mais
efetividade, suficiéncia e eficiéncia fornecam ao principio da dignidade humana.

A solugéo deve encaminhar-se no sentido de promover a mais eficiente e
suficiente tutela da dignidade de Maisa. Dentre as solugdes possiveis, o Poder
Judiciario devera optar por aquela que cumpra a funcéo do imperativo de tutela dos
direitos fundamentais.

Nesse sentido Piovesan (Op. cit., p. 59) leciona:

[...] todas as normas constitucionais sao verdadeiras normas juridicas e
desempenham uma fung¢do Gt no ordenamento. A nenhuma norma
constitucional se pode dar interpretacdo que lhe retire ou diminua a raz&o de
ser. Considerando os principios da forca normativa da Constituicdo e da
Otima concretizacdo da norma, a norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé, especialmente quando se trata de norma
instituidora de direitos e garantias fundamentais. Como observa Canotilho, o
principio da maxima efetividade das normas constitucionais € hoje, sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais — no caso de duvidas deve
preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos
fundamentais.

Impbe-se na espécie a intervencdo estatal no sentido de condenar o
demandado a obrigacdo de ndo fazer, consistente na abstencdo do empregador em
utilizar os servicos da menina em programas nao previstos no contrato de trabalho,
com vistas a fazer cessar o ato comprovadamente lesivo aos direitos de
personalidade da trabalhadora mirim.

Isso significa que a menina ndo devera mais participar de programas de

auditério destinados ao publico adulto e, portanto, com contetdo improprio para sua
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fase de desenvolvimento e tampouco deve ser permitida sua sujeicdo a situacoes
vexatdrias como as que renderam ensejo ao ajuizamento da ACP.

Imperioso, ainda, que a decisdo a ser proferida nos autos da ACP
mencionada determine o modo da prestacdo de servigos, mediante regulacdo de
fatores ndo s6 relativos a duracdo do contrato, do valor da remuneracdo, do
acompanhamento do representante legal, a fixacdo de jornada de trabalho méxima e
limite de tempo a disposicdo para gravacdes ou eventos similares, de modo a
garantir a auséncia de prejuizo a frequéncia e ao rendimento escolar. Além de
ambiente laboral equilibrado, principalmente sob o ponto de vista psicolégico, a
decisdo deve assegurar a trabalhadora mirim os beneficios previdenciarios e
trabalhistas especificos, bem como a retencéo, em caderneta de poupanca, de parte
dos rendimentos resultantes de sua for¢ca de trabalho, assim como garantia de
efetiva e permanente assisténcia médica, odontoldgica e psicoldgica.

Assim delineada, a atuagéo estatal cumpriria eficiente e suficientemente a
tutela da pequena trabalhadora. O trabalho infantil artistico nesse caso néo estaria a
mercé da atividade econdmica, mas direcionada a efetividade dos direitos

fundamentais que merecem sobre ela prevalecer.

4.2 O PAPEL EMANCIPADOR DO ESTADO NA PROTECAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

4.2.1 O Papel Emancipador do Estado na Regulacéo do Trabalho da Crianca e do

Adolescente

Na diretriz do pensamento habermasiano, a atuagdo estatal pode ser
colonizadora ou emancipadora da sociedade, conforme engesse ou liberte 0 mundo
vivo, isto é, segundo encontre ressonancia no mundo pratico ou dele se distancie.
Na esfera do direito discursivo e, portanto, da regulacdo, o Estado pode
desempenhar uma func¢éo integradora do mundo da vida com o sistema juridico,
sendo esta a funcdo que se propde no presente estudo, especialmente no tocante
ao trabalho infantil.

Em critica ao positivismo, Habermas (Op. cit.) propde a universalidade do

pensamento dialético em sobreposi¢do a hermenéutica.
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De acordo com referido autor, a legitimidade do direito excede a questdo da
positivacdo, pois dependente da intersubjetividade do mundo da vida, em toda sua
potencialidade de harmonizacdo de valores, culturas e expectativas, pressupostas
na racionalidade de um consenso a respeito de procedimentos sistematicos. Assim
sendo, a questdo da linguagem nao se reduz ao consensual, mas também assinala
o conflito, o novo, a emancipagao.

O Direito, enquanto sistema juridico, portanto, constroi-se sob os pilares de
uma racionalidade discursiva e procedimental e da realidade que erigem da
dialética. Francisco Cardozo Oliveira (in GUNTHER, 2008, p. 193) destaca a

intersubjetividade pressuposta a legitimag¢éo do Direito:

Na teoria da acdo comunicativa de Habermas, embora esteja pressuposta a
complexidade sistémica da sociedade tecnolégica, preserva-se o espaco do
mundo da vida (Lebenswelt), que ndo se deixa reduzir ao processo de
sistematizacéo, e constitui o que ele denomina de racionalidade discursiva e
procedimental, desenvolvida a partir de uma consciéncia moral e do agir
comunicativo. De acordo com Habermas, o sistema juridico se diferencia pela
positivacdo, mas ele ndo pode dissociar-se por completo de uma premissa de
fundamentacao que, em Ultima andlise, vai repousar no espaco do mundo da
vida e numa racionalidade discursiva e procedimental; a legitimidade do
Direito, desse modo, para além do sistema de positivacédo, depende do agir
intersubjetivo no mundo da vida, que seja capaz de harmonizar valores,
culturas e expectativas diferenciadas pelo consenso em torno de
procedimentos.

Assim, a hermenéutica apresenta-se limitada porque voltada a compreensao
do sentido da determinacdo contida em um texto especifico, enquanto somente a
dialética suscita a compreensdo reflexiva, assim concebida a compreensdo do
“potencialmente incompreensivel” (HABERMAS, Op. cit., p. 298) subjacente ao texto
e de ideologias que o formaram.

A teoria da razdo comunicativa de Habermas (idem) fundamenta-se no
consenso da linguagem, numa racionalidade comunicativa evidenciada pela
linguagem do mundo da vida (personalidade, sociedade e cultura) e que permite
alcancar o consenso. Desse modo, a legitimidade do Direito pressupde uma
racionalidade comunicativa sintonizada com a realidade soécio-cultural e ndo com
valores sociais impostos por outras racionalidades, como a racionalidade econdmica
ou mesmo a racionalidade midiatica.

Imperioso, destarte, o estudo da natureza do trabalho desempenhado por

criangas e adolescentes em face de uma atividade econdmica, bem como do modo
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como este trabalho se realiza. Ainda, e importante, de como a sociedade se
comporta perante o trabalho infantil, inclusive o artistico, e de que modo penetra o
direito, instando-o regulacédo ou nao, conforme a demanda por tutela dos direitos
fundamentais em cada caso concreto.

Importante também considerar, outrossim, que modernamente o Estado
deixou de ter um papel meramente regulador, como denunciado por Marx (Op. cit.),
para quem o direito representa estrutura de dominacdo em prol dos interesses da
classe dominante. Nesse sentido, o papel do Estado deve ser emancipador na
perspectiva de libertar o trabalhador, no caso o trabalhador infantil, da alienacéo,
para que criancas e adolescentes possam desenvolver a cidadania plena.

O Estado, entdo, precisa considerar a realidade da vida também no exercicio
da protecdo desses seres, sem 0 que fracassa na experiéncia de configuracdo do
mundo e, de conseguinte, na tentativa emancipadora.

A luta contra a exploragdo do trabalho infantii deve levar em conta a
necessidade de protecdo a criancas e adolescentes para um desenvolvimento
plenamente sadio, porém, ao mesmo tempo, deve reconhecer em determinados
trabalhos — desde que realizados sob condi¢cdes especificas —, que existe um
potencial benéfico a este desenvolvimento.

Rejeita-se, desse modo, uma visdo monolitica do trabalho infantii como
trabalho proibido, apontando-se para a possibilidade de reconhecimento do trabalho
também como fator de educacéao, e de construcao da ética e da cidadania.

O trabalho tem um componente ético social, de construcdo da ética e da
cidadania, conforme estudo procedido no capitulo 2 (subcapitulo 2.2.1). Nessa
perspectiva o trabalho € uma forma de educacédo. Nao se nega, contudo, que o
trabalho pode ser contrario a construcdo desses valores, principalmente quando
passa a ser instrumento de exploracdo econdmica. A principiologia choca-se com a
realidade, por isso 0s conceitos que ndo podem ser lidos de forma absoluta.

Dessume-se, a partir de tais premissas, ndo consistir o papel emancipador do
Estado apenas na proibicdo de todo e qualquer trabalho a criancas e adolescentes,
mas também na preservacdo e determinacdo de condigcbes que assegurem, no seu
modo de execucdo, o respeito a protecdo integral e absoluta de criancas e
adolescentes.

Assim é que em relagcéo ao trabalho artistico o papel emancipador do Estado

nao se perfaz pela proibicdo pura e simples. Proibir e fazer perder a chance de
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obtencgéo de condi¢gbes mais dignas de vida por intermédio do trabalho além de néo
sobressair razoavel diante da propria doutrina da protecdo integral ndo encontra
ressonancia no mundo pratico.

A intencdo emancipadora do ser humano, portanto, ndo se restringe a luta
pela erradicacao do trabalho infantii em algumas de suas formas. Urge ainda a
regulacao de outras, observadas as estruturas e dimensdes sociais e culturais que
envolvem o trabalho de criancas e adolescentes, com vista a sua protecdo em face
daqueles que se beneficiam de seu trabalho, sejam eles a familia ou uma atividade

empresarial especifica.

[...] ao contrario do Estado classico e liberal de Direito, no qual os direitos
fundamentais, na condic&o de direitos de defesa, tinham por escopo proteger
o individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos na sua esfera
pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separacéo entre Estado e
sociedade, entre o publico e o privado, os direitos fundamentais alcangcavam
sentido apenas nas relacdes entre os individuos e o Estado, no Estado social
de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e funcfes, mas
também a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio do
poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de protecéo
contra os poderes publicos, mas também contra os mais fortes no ambito da
sociedade, isto &, os detentores de poder social e econémico, ja que é nesta
esfera que as liberdades se encontram particularmente ameacadas.
(SARLET, Op. cit., p. 365)

Nesse passo, ressalta-se o papel essencialmente emancipador do Estado em
regular o trabalho infantil artistico — 0 mesmo ocorrendo com as demais formas de
trabalho admitidas pelo ordenamento juridico, como o trabalho em regime familiar e
o trabalho educativo, a fim de que, observados determinados parametros, néo
venham a absorver a configuracéo de trabalho prejudicial ao sadio desenvolvimento
psiquico, fisico, moral e cognitivo de criancas e adolescentes.

Nesse sentido, a atuacdo do Estado é fundamental para que a protecdo a
crianca e ao adolescente seja resguardada tanto numa perspectiva ndo apenas de
prevencdo e erradicacdo do trabalho infantil, como também de tutela, pela via
regulatoria, de determinados trabalhos que ndo sejam moral, social ou fisicamente

atentatérios ao desenvolvimento da infancia e da adolescéncia.

Ha trabalho infantil legal, criangas que preferem exercer uma actividade
remunerada, e, quando isso acontece, devem ser criadas todas as condi¢des
favoraveis ao seu controlo, com regras claras, inspeccdes frequentes e
formas de evitar os abusos das criangas, promovendo o seu saudavel
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social, porque o valor da
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vida ndo pode ser medido pela sua duracdo, mas sim pela sua qualidade.
MELRO (Op. cit., p. 131)

Quanto a esses trabalhos, impreterivel a regulacdo pelo Estado tendente a
inibir fatores circunstanciais capazes de despertar o potencial nocivo inerente a todo
trabalho infantil, assegurando desse modo a aceitacdo desse labor apenas e téao
somente nas condicbes em que coloque a salvo a formacédo destes seres em
peculiar fase de desenvolvimento, quais sejam, aquelas condi¢des “suficientemente
eficientes” a conferir concretude aos direitos fundamentais, em especial a dignidade
humana que os inspira e que atende a demanda por tutela absoluta e integral, pois é
“sob a perspectiva dos direitos que se afirma o Estado e ndo sob a perspectiva do
Estado que se afirmam os direitos”, como lembra Piovesan (Op. cit., p. 33).

Afirma Oris de Oliveira (2009, p. 694) que “o trabalho de representacao
artistica infanto-juvenil quando devidamente regulamentado se faz em beneficio da
arte, da ciéncia e da educacédo, esta tomada no seu sentido mais amplo sendo um
dos processos formativos a que se refere o art. 1° da Lei n. 9.394/60 (LDB)”.

O caso Maisa e os “casos hollywoodianos reportados demonstram que, ao
contrario do que sustentam, pode sim haver prejuizo a integridade fisica e moral de
pequenos artistas. E a interpretacdo ndo pode ser feita a partir da necessidade de
atuacao de atores mirins para satisfazer as aspiracdes do cinema ou do teatro, mas
da perspectiva da Protecdo Integral que deve ser conferida a criancas e
adolescentes” (OLIVA, 2006, p. 208).

Como em qualquer outro trabalho, também no trabalho infantil artistico cabe
aferir e proteger o sujeito contra violagcdo aos direitos fundamentais que lhes sao
assegurados, precipuamente os direitos de personalidade e integridade moral, em
suas varias concepcgodes, como o direito & imagem, a intimidade, a privacidade, a
honra, e estariam voltadas, ainda, a contribuir eficaz e positivamente para o
desenvolvimento e da cidadania desses individuos.

O papel do Estado, seja na erradicacdo da exploracdo do trabalho infantil,
seja na regulacao do trabalho que, de alguma forma pode contribuir positivamente
para o desenvolvimento de criancas e adolescentes, € de construcdo de efetiva
integracdo com a sociedade para a concretizacdo dos direitos fundamentais e, para

além de uma convivéncia harmoénica, uma conjugacdo de responsabilidades no
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sentido de garantir a criangcas e adolescentes 0s anticorpos necessarios para o

enfrentamento do mundo adulto.

4.2.1.1 Politicas publicas de prevencao e erradicacdo do trabalho infantil

Na diretriz do estudo formulado no capitulo 2 do presente trabalho (item
2.1.4), ao encampar a doutrina da protecao integral e absoluta da crianca e do
adolescente, integrando-a ao ordenamento juridico positivado, “o Brasil passa a
apresentar uma das legislacdes mais avancadas do mundo no tocante a regulacéo
da matéria” (OLIVA, 2006, p. 140).

Conquanto ndo mais subsista substrato teodrico que fundamente a
legitimidade da exploracdo do trabalho infantil, existe uma dificuldade imensa na
absorcdo da nova racionalidade proposta, cuja superagcdo demanda a
implementacdo de “politicas publicas eficientes” e a “consolidacdo de uma rede
nacional de prevencdo e erradicacdo do trabalho infantii e de protecdo ao
trabalhador adolescente” (Loc. cit.).

J& no capitulo 3 desta pesquisa, foi possivel aferir reducdo do indice de
trabalho infantil no mundo e no Brasil. No inicio da década de 90, eram 8,4 milhdes
de criangas entre 5 e 17 anos exercendo atividade econdmica. Dez anos depois, 0
namero situa-se em 5 milhdes de criangcas, na mesma faixa etaria, de acordo com
dados da PNAD de 2001, do IBGE.

Contribuiram para esta expressiva reducéo as politicas publicas implantadas
a partir de organismos e iniciativas instituidas pela OIT, como o IPEC*, o FNPETI, o
PETI, a CONAETI, por intermédio do Plano de Erradicacdo do Trabalho Infantil e
Protecdo ao Trabalhador Adolescente, o proprio MTE, o MPT e a Justica do
Trabalho.

Sem a pretensdo de exaurir a matéria, porém com a finalidade de contribuir
para uma compreensdo mais abrangente desta chaga social que é a exploracdo do
trabalho infantil, propde-se um exame um pouco mais detido a respeito da atuacéo

de cada uma das entidades dedicadas ao seu combate.

¥ po inglés International Program on the Elimination of Child Labor.
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4.2.1.1.1IPEC

O Programa Internacional para Eliminacdo do Trabalho Infantil (IPEC) da OIT
foi implantado em 1992 em todo o globo e desde entdo vem sendo adotado pelo
Brasil.

O objetivo do programa é a introducdo na agenda politica das nacfes da
erradicacao do trabalho infantil e a promocéo de programas concretos voltados a tal
mister, mediante mobilizacdo e pressdo de diversos atores nacionais e agéncias
internacionais, bem assim integracdo entre entidades governamentais e néo-
governamentais, sociedade civil e organizagcbes de empregados e empregadores
(OLIVA, 2006, p. 140).

Mediante parcerias, o IPEC promove campanhas de informacédo e
conscientizacdo da sociedade, além de implementar programas de erradica¢do do
trabalho infantil. S&o parceiros do IPEC diversas entidades da sociedade civil e do
Poder Publico, dentre estas a Companhia Hidrelétrica do Vale do Séao
Francisco/Projeto Xingé (CHESF); o CONANDA,; Conselho Estadual dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (CONDECA/SP), Ministério da Educacgdo; Ministério da
Justica; Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social/SEAS - Secretaria de
Assisténcia Social; MPT, MTE, Prefeitura Municipal de Bebedouro; Secretaria de
Trabalho e Assisténcia Social do Governo da Bahia (SERTRAS); Secretaria de
Planejamento e Desenvolvimento Social do Estado de Pernambuco
SEPLANDES/PE).

O Brasil destaca-se no cenario internacional pelos esforcos envidados e
resultados obtidos no combate a exploracdo do trabalho infantil. Tal circunstancia,
inclusive, contribuiu para formulacdo de convite para que o pais venha a sediar a 32

Conferéncia Global sobre o Trabalho Infantil em 20133

%! Noticia veiculada na pagina da OIT — “O Brasil podera sediar a 32 Conferéncia Global sobre o
Trabalho Infantil em 2013. A sugestéo foi feita nesta terca-feira (11.05) pelo ministro do
Desenvolvimento Social e Trabalho da Holanda, Piet Hein Donner, e aceita pela ministra do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome do Brasil, Marcia Lopes, no encerramento da 22
Conferéncia sobre o tema, realizada em Haia, na Holanda (...). O ministro holandés elencou trés
motivos que o levaram a fazer a proposta: ‘Os esfor¢cos que o Brasil tem feito para erradicar o
trabalho infantil, o envolvimento do pais depois do encontro do G20 e, finalmente, porque acho que
estamos entrando numa era onde conferéncias sobre o tema ndo devem mais ser baseadas na
Europa, devem ser baseadas nos paises que enfrentam este problema” -
http://www.oit.org.br/topic/ipec/news/news_159.php - acesso em 15 de maio de 2010.)
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4.2.1.1.2 FNPETI

O Férum Nacional de Prevencéao e Erradicacado do Trabalho Infantil (FNPETI)
foi instituido em 1994 mediante arregimentacdao pela OIT e Fundo das Nacdes
Unidas para a Infancia (UNICEF®?), de vinte e duas entidades, para a consecucédo do
objetivo comum de “lutar pelo fim da exploracdo do trabalho infantil” (OLIVA, 2006,
p. 142).

O Férum Nacional, segundo a OIT, ‘constitui 0 mais amplo e importante
espaco para discussdo sobre a questdo da prevencdo e erradicacao do
trabalho infantil no Brasil, ndo apenas por congregar os diversos segmentos
sociais, mas por seu carater democratico’ [...]. Propfe-se, segundo a
entidade, a atuar ‘como articulador entre os diversos projetos e programas no
ambito das esferas federal, estadual e municipal, buscando assegurar o
acesso, a permanéncia e o0 sucesso das criancas na escola’. (OIT, 2001, p.
40, apud SILVA, 2007)

O Foérum Nacional envidou esforcos, ainda, para a criagdo e articulagdo da
Rede Nacional de Foruns Estaduais de Combate ao Trabalho Infantil, que se
concretizou em 2003 e serviu de base para a construcdo de uma unidade de
politicas publicas de combate ao trabalho infantil em todo o territorio nacional e para
a elaboragédo do documento intitulado “Diretrizes para a Formulag&do de uma Politica
Nacional de Combate ao Trabalho Infantil”, aprovado pelo CONANDA, amplamente

divulgado e encaminhado ao Congresso Nacional e ao Presidente da Republica.
4.2.1.1.3 PETI

Instituido em 1996, o Programa de Erradicacao do Trabalho Infantil (PETI) &
responsavel pelo repasse aos estados e municipios de recursos financeiros para o
pagamento de bolsas e manutencdo de jornadas ampliadas, com vistas a
manutengao da criangca na escola e afastamento do trabalho. De acordo com o
Plano Nacional de Prevencédo e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao
Trabalhador Adolescente, mais de 810 mil criancas sdo atendidas pelo PETI, que
desembolsa por més mais de 37 milhGes de reais para o pagamento de bolsas e
manutencdo de jornadas ampliadas. As familias recebem R$ 25,00 e R$ 30,00 por

crianca, conforme residam na area rural ou urbana, respectivamente, além de

¥ Do inglés The United Nations Children's Fund.
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participarem de acdes socioeducativas. As criangas, por sua vez, devem frequentar

a escola, bem como participar da jornada ampliada.

Inicialmente o Programa contemplou familias em trés estados: MS, BA e PE,
onde era possivel encontrar criangas na producgéo de carvéo, de fibra do sisal
e de cana-de-agUcar. Além da concessao de bolsas, o PETI prevé e exige a
implementacdo de jornadas ampliadas, trabalha com o eixo da sensibilizagédo
da sociedade sobre os maleficios do trabalho infantii e atua sobre o
fortalecimento das familias das criancas trabalhadoras, especialmente com a
implementacdo de programas de geracdo de emprego e renda (BRASIL,
2004a).

Admite-se, contudo, que o PETI vem enfrentando sérias dificuldades, dada a
impossibilidade de o Estado fiscalizar sozinho a concessao do expressivo numero de
bolsas concedidas, havendo distorcdes de ordem gerencial na execugdo do

programa.

4.2.1.1.4 CONAETI — Plano de PETIPTA

A Comisséo Nacional de Erradicacdo do Trabalho Infantil (CONAETI) foi
instituida pelo MTE em 2002 com o compromisso de seguir uma politica nacional
para a abolicdo do trabalho infantil, conforme exigéncia contida no art. 1° da
Convencao n. 138 da OIT, bem como de eliminar as piores formas de trabalho
infantil, tal como previsto no art. 6°da Convencéao n. 182 da OIT.

A CONAETI constitui-se por diversas entidades governamentais e nao
governamentais, por organizacfes internacionais, por entidades representativas de
empregados e de empregadores, e por integrantes da sociedade civil, sendo a OIT e
o UNICEF seus oficiais colaboradores. Cabe a essa comissdo a coordenacao,
monitoramento, avaliagdo e execug¢do do Plano Nacional de Erradicagcdo do
Trabalho Infantil e Protecdo do Trabalhador Adolescente, bem como de apresentar
propostas para sua modificacdo “até o més de dezembro de cada ano” (OLIVA,
2006, p. 148).

4.2.1.1.5 MTE

O MTE demonstrou preocupacdo com a necessidade de combater o trabalho
de criancas e adolescentes na década de 80 e, perante Assembléia Constituinte,
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participou ativamente na demanda por praticas politicas concretas de combate a
exploracdo de mé&o de obra de criancas e adolescentes, exercendo forte presséo
politica pelo reconhecimento da condicdo de sujeitos de direitos de criancas e
adolescentes, juntamente com 0s movimentos sociais especificos organizados a
época (como visto no capitulo 2).

Em 1990, o MTE instituiu comissbes de combate ao trabalho infantil
(atualmente Grupos) nas Delegacias Regionais do Trabalho (DRTs). Conforme
delineado no Plano Nacional de Prevencédo e Erradicacdo do Trabalho Infantil e
Protecdo do Trabalhador Adolescente, a criacdo desses grupos propiciou a
consolidagéo de uma acao minuciosa de fiscalizagcdo que resultou na elaboragcéo do
primeiro diagndstico do trabalho infantil, realizado em 1995, contendo informacdes
detalhadas que forneceram a base operacional para suas ac¢des vindouras e
estimulou a criagcdo dos Foruns Estaduais.

Os Grupos Especiais de Combate ao Trabalho Infantii e Protecdo do
Trabalhador Adolescente informam e atualizam o mapa do trabalho infantil e
investigam as condi¢cdes de saude de criancas e adolescentes. Analisam ainda os
danos decorrentes da exploracdo de seu trabalho, encaminhando-as ao PETI, além
de coordenar as ac¢des de fiscalizacdo com agles na area de educacao e protecdo
familiar desenvolvidas por outras instituicbes (BRASIL, 2004a).

O MTE encaminhou ao Congresso Nacional a proposta de ratificacdo das
Convencgdes n. 138 e 182 da OIT, bem como de alteracdo da CLT (EC 20/98),
instituiu a Comissao Tripartite para relacionar as piores formas de trabalho infantil
existentes no Brasil e estabeleceu diretrizes para o combate ao trabalho infantil
mediante estratégias especificas de fiscalizacdo. Em 2003, o MTE lancou o
Programa Primeiro Emprego, com a finalidade de estimular a abertura de vagas de

emprego aqueles com idade entre 16 e 24 anos (Loc. cit.).
4.2.1.1.6 MPT e Justica do Trabalho
O MPT vem atuando ativamente no combate a erradicagéo do trabalho infantil

e na luta pela concretizagéo da protecéo integral a criancas e adolescentes, tanto na

esfera administrativa, quanto na esfera judicial.
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Destaca-se a instituicdo como meta prioritaria da erradicagdo do trabalho
infantil e protecdo do trabalhador adolescente e a consequente criacdo de
sua respectiva Coordenadoria Nacional. Além disso, o MPT tem promovido a
articulacdo entre os diversos setores envolvidos com a problematica, com
participagdo ativa na constituicdo e manutencao de Féruns Estaduais (Loc.
cit.).

Oliva (2006, p. 154) enfatiza, ainda, o papel da Justica do Trabalho no

cumprimento de seu dever constitucional, na medida em que:

[...] tem dado resposta eficaz aos anseios da sociedade, quer no que respeita
ao julgamento de litigios individuais como nas agdes civis publicas propostas,
envolvendo trabalho infanto-juvenil, e, bem assim, na execucdo de termos de
ajustamento de conduta (art. 876 da CLT) sobre a matéria. A Associagdo
Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra) tem, inclusive, uma
ouvidoria, que recebe denuncias sobre trabalho infantil.

A atuacdo institucional do MPT tem se revelado eficiente no sentido da
integracdo com entidades governamentais e ndo governamentais para o combate ao
trabalho infantii e para a conscientizacdo da sociedade civil a respeito da
necessidade de constru¢cdo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria (art. 3°, I,
da CF), principalmente por meio da valorizacdo da educacao, como fator de incluséo
social. Observa-se que a instituicdo vem obtendo éxito no estimulo a realizacéo de
foruns de protecdo a crianga e ao adolescente, participando ativamente dessas
iniciativas, circunstancia que evidencia o indubitavel carater emancipatério de sua

missao.

4.2.1.1.7 Iniciativas voltadas ao trabalho infantil artistico

No tocante a iniciativas voltadas a protecéo do trabalho infantil artistico pode-
se mencionar, para o0 presente estudo, a atuacdo paradigmética do MPT no
ajuizamento da ACP que questionou o trabalho da apresentadora Maisa, da
emissora SBT de televiséo, referido anteriormente.

A proposito, a falta de clareza na regulacdo do trabalho artistico e esportivo
foi diagnosticada como lacuna existente na legislacdo brasileira na “Andlise do
arcabouco juridico relativo a todas as formas de trabalho infanto-juvenil” do Plano
Nacional de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantii e Protecdo ao
Trabalhador Adolescente (BRASIL, 2004a).
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Conforme delineado em linhas pretéritas (item 4.1.3.1), o trabalho infantil
artistico constitui trabalho como qualquer outro e ndo obstante tenha “visibilidade
publica”, sua legitimidade ndo é questionada, como se, ao contrario das demais
formas de trabalho desempenhado por criancas e adolescentes, ndo fosse objeto de
exploragéo econdmica.

A “visibilidade latente” do trabalho infantil artistico impede o (des)cobrimento
de um trabalho objeto de exploracdo econémica porque impossibilita o diagnostico
de situacbes em que sédo expostas a risco criancas e adolescentes trabalhadores, o
que, de conseguinte, impossibilita seu combate, como comprova Ana Luisa Rego
Melro:

Um estudo realizado pelo MSST e pelo SIETI relativamente as actividades
dos menores em actividades artisticas revela-nos que € um acontecimento
bastante visivel, “o mundo artistico e em especial o do espectaculo, detém na
actualidade, designadamente em Portugal, uma enorme visibilidade publica,
levando inclusive ao empolamento mediatico de varias personagens
artisticas, incluindo as criancas” (2004: 15). Deveria, por essa razao, ser facil
detectar, sinalizar, diagnosticar e combater, mas o0 que acontece é
precisamente o oposto, € um fendmeno consentido, tolerado, naturalizado,
todavia, “ndo pode ser negligenciado, pois tratam-se de actividades com
valor econémico, ou seja, actividades produtivas que ndo podem ser
gualificadas de «lazer» (e portanto de «ndo trabalho»), desempenhadas por
menores e que podem, em algumas situagdes, afectar a salde, o
desenvolvimento fisico ou moral, a educagéo e o aproveitamento escolar dos
que nela estejam envolvidos” (ibidem: 16), que € o que, de facto, estd em
causa.

E importante analisar “que voz e que vez tém as criangas na programacao
dos varios canais; em que papéis e situacdes sédo colocados quando surgem
em estldio; em que medida sdo salvaguardados direitos das criancas a
privacidade, a nao revelacdo da identidade e a ndo exploracdo da sua
vulnerabilidade, nomeadamente na obtencao de informacg8es?” (Pinto, 2002:
43). (MELRO, Op. cit., pp. 72-73)

Todavia, o risco de prejuizo ao desenvolvimento sadio da crianca e do
adolescente também pode estar presente na realizacdo do trabalho artistico,
sobressaindo imperiosa a atuacao do Estado no sentido de salvaguardar a tutela
dos direitos fundamentais consagrados na CF/88, em especial o principio da
dignidade humana, no tocante ao modo pelo qual se processa o labor no mundo do
espetaculo, seja ele na televisdo, cinema, teatro, circo, nas passarelas, estudios
fotograficos ou no desporto.

Em contraposicdo ao direito ao lazer, a brincadeira, ao convivio em familia e
com 0s amigos e, finalmente, ao direito a educagdo que somente se concretiza pela

possibilidade de frequéncia a escola, o trabalho artistico, como qualquer trabalho
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realizado em favor da atividade econdmica, guarda em si 0 risco potencial de
absorver o tempo e a energia do individuo.

O direito ao lazer, longe de consubstanciar apenas tempo livre, sendo espaco
de construcéo de valores e aptiddes, de diversédo e de descanso, ainda contempla a
negacdo da preponderancia da racionalidade econdmica capitalista, como afirma
Melro.

No que ao tempo de lazer diz respeito, de acordo com Dumazedier, aquele
tem funcbes importantes, entre as quais se destacam trés: “funcdes de
repouso, de divertimento, de desenvolvimento.” (1974:8). Desta forma, o
autor define lazer como o “conjunto de ocupac¢des a que o individuo se pode
entregar de livre vontade, quer para repousar, quer para se divertir, quer para
desenvolver a sua informacdo ou a sua formacdo desinteressada, a sua
participagdo social voluntaria ou a sua livre capacidade criadora depois de se
ter liberto das obrigacdes profissionais, familiares e sociais.”

[...]

Através do tempo de lazer, do jogo e da brincadeira exercita-se um saber-
fazer, controla-se o tempo e o espaco. “E gracas ao jogo e a brincadeira que,
para uma crianca e um adolescente, a exploracdo das suas préprias
capacidades, a formacao do processo de consciencializacdo dos seus limites
e das suas capacidades, mas também das suas possibilidades, do aprender
a perder e a ganhar, a comecar e a recomecar, do adquirir o autodominio
afectivo e da relacdo com os outros se aprofundam e se desenvolvem.”
(Leandro, 2000: 35). (ibid., pp. 104-105)

Frente as peculiaridades que envolvem o trabalho infantil artistico afigura-se
imperioso analisar em que medida o Estado vem disciplinando a matéria na esfera

legislativa, o que sera realizado adiante.

4.2.2 A Regulagéo do Trabalho da Crianga e do Adolescente no Trabalho Artistico

4.2.2.1 Insuficiéncia do arcabouc¢o normativo vigente no tocante ao trabalho artistico

desempenhado por criangas e adolescentes

A profissdo do artista esta disciplinada pela Lei n. 6.533/78 (Lei do Artista e
do Técnico de Espetaculo Publico) e pelo Decreto Regulamentador n. 82.368/78. O
art. 2°da lei define o artista como “o profissiona | que cria, interpreta ou executa obra
de carater cultural de qualquer natureza, para efeito de exibicdo ou divulgacao
publica, através de meios de comunicacdo de massa ou em locais onde se realizam

espetaculos de diverséo publica”.
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Referido diploma legal, contudo, disciplina o trabalho do ator adulto, ndo se
dedicando a quaisquer particularidades atinentes a infancia e a adolescéncia, salvo
ao mencionar o direito de transferéncia de matricula e vaga em escolas publicas dos
filhos de profissionais artistas itinerantes (art. 29).

O contrato “padronizado” do trabalho do artista, a ser visado pela entidade
sindical respectiva, pode servir de parametro para a contratacdo da crianca e do
adolescente e devera conter obrigatoriamente, os seguintes dados, além de outros

gue visem a concilia-lo com as normas de protecéo especifica (arts. 9°e 10):

| - qualificacdo das partes contratantes;

Il - prazo de vigéncia;

Il - natureza da funcdo profissional, com definicdo das obrigacdes
respectivas;

IV - titulo do programa, espetaculo ou producédo, ainda que provisdério, com
indicacdo do personagem nos casos de contrato por tempo determinado;

V - locais onde atuara o contratado, inclusive os opcionais;

VI - jornada de trabalho, com especificagdo do horario e intervalo de repouso;
VIl - remuneracdo e sua forma de pagamento; VIII - disposicdo sobre
eventual inclusdo do nome do contratado no crédito de apresentagéo,
cartazes, impressos e programas;

IX - dia de folga semanal;

X - ajuste sobre viagens e deslocamentos;

XI - periodo de realizacédo de trabalhos complementares, inclusive dublagem,
quando posteriores a execucao do trabalho de interpretacdo objeto do
contrato;

XIl - nUmero da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social

Mensagens publicitarias para cinema, televisdo e outros também deverdo ser
precedidas de contrato com as seguintes especificagdes (art. 14):

| — o nome do produtor, do anunciante e, se houver, da agéncia de
publicidade para quem a mensagem € produzida;

Il — o tempo de exploragéo comercial da imagem;

[l — os veiculos através dos quais a mensagem sera exibida;

V — as pracas onde a mensagem sera veiculada,

VI — o tempo de duracdo da mensagem e suas caracteristicas.

Ainda, de acordo com referida lei, o exercicio da profissdo de artista
pressupde prévio registro em 6rgdo do Ministério do Trabalho (art. 69. O contrato de
trabalho pode ou néo conter duracdo pré-determinada, bem assim clausula de
exclusividade (arts. 10, paragrafo unico e 11).

Ndo se admite a cessdao ou promessa de cessdo de direitos autorais e
conexos decorrentes da prestacdo de servicos profissionais (art. 13), isto é, direitos
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autorais do artista restam preservados e protegidos contra apropriagdo pelo
empregador ou tomador dos servi¢os por ele prestados.

Podera ser utilizada “nota contratual” expedida pelo Ministério do Trabalho
para a substituicAo do artista ou para prestacdo de servico ‘caracteristicamente
eventual’ por prazo ndo superior a 7 dias consecutivos, havendo possibilidade de
utilizacao de profissional contratado por agéncia de locagédo de méo de obra, sendo
responsavel solidario o tomador do servi¢o pelas obrigacdes legais e contratuais.

A jornada de trabalho do artista apresenta variacdes significativas conforme a
natureza do evento artistico de que participa (art. 21).

A CLT e o ECA, conforme alinhavado no capitulo 2 (subcapitulo 2.2.3.2 - b),
disciplinam de modo insuficiente o trabalho infantil artistico.

Segundo o ECA, “a protecdo do trabalho dos adolescentes € regulada por
legislacéo especial, sem prejuizo do disposto nesta Lei” (art. 61) (BRASIL, 1990).

Esta legislacéo especial, no caso, a CLT, estabelece prote¢éo ao trabalho do
“menor”, assim compreendido o individuo com idade entre 14 e 18 anos.

Partindo-se de tal premissa, portanto, é correto afirmar que os dispositivos do
diploma trabalhista dedicados a protecao do “menor” alcangam apenas adolescentes
e nao criangas, tendo em vista assim serem considerados aqueles com até 12 anos
de idade incompletos (art. 2°do ECA). (BRASIL, 199 0)

O artigo 403, paragrafo unico, da CLT, com a redacdo dada pela Lei
10.097/00, repete a proibicdo de trabalho antes de 16 anos, exceto na condicao de
aprendiz, a partir dos 14 anos. Nos moldes do ECA, referido diploma legal também
estabeleceu que o trabalho do adolescente “ndo podera ser realizado em locais
prejudiciais a sua formacéo, ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social
e em horarios e locais que ndo permitam a frequéncia a escola”.

Para o presente capitulo, destaca-se o artigo 405, Ill, da CLT, ao considerar
“prejudicial & moralidade do ‘menor” e estabelecer proibicdo de trabalho em teatros
de revista, cinemas, boates, cassinos, cabarés, dancings e estabelecimentos
analogos, aléem do labor em empresas circenses, em funcdes de acrobata,
saltimbanco, ginasta e outras semelhantes, dentre outras.

Referido dispositivo legal, lembra Oris de Oliveira (apud OLIVA, 2006,) repete
dispositivos do Cddigo de Menores de 1927, o qual reproduzira legislacédo francesa
do século XIX, e “elenca como trabalhos prejudiciais a moralidade [aqueles] que o

sdo por razdes sociais. A falta de distingdo da um carater de moralidade ‘vitoriana’ a
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dispositivos sobre a matéria, e deixa entrever preconceitos contra determinadas
profissdes e atividades™. Como acentua Oliva (ibid., p. 200), “O rotulo genérico,
envolvendo atuacdo em teatros e circos, traduz inconcebivel visdo preconceituosa. A
lei, neste caso, ndo evoluiu com os costumes, sendo licito realizar interpretacao
teleoldgica, ou até mesmo restritiva, da vedagao”.

N&ao obstante a CLT tenha sido alterada pela Lei 10.097/00, infere-se no
particular um distanciamento do legislador infraconstitucional para com o comando
normativo constitucional da protecdo integral, pois ao mesmo tempo em que se
manteve apegado a tradicbes morais do passado, sequer demonstrou preocupacao
com situacoes de perigo iminente para adolescentes, como o trabalho no circo
desenvolvido com animais ferozes, por exemplo, sequer aventados pela nova lei.

A preocupacao com a formacdo moral do adolescente aparece novamente no
artigo 406 da CLT, ao consignar que o trabalho naqueles locais podera ser
autorizado desde que a representacdo tenha fim educativo ou a peca nédo seja
prejudicial a formacdo moral do adolescente, ou ainda, que a ocupacdo do
adolescente seja indispensavel a propria subsisténcia ou a da familia e, do mesmo
modo, ndo acarretar prejuizo a sua formacdo moral.

O dispositivo legal em comento estabelece, outrossim, que a competéncia
para conceder a autorizacdo do trabalho artistico é do Juiz de Menores (atual Juiz
da Vara da Infancia e da Juventude). Nesse aspecto, dessume-se nao ter sido
recepcionado o dispositivo legal pela Constituicdo da Republica, tendo em vista a
transferéncia, para a Justica do Trabalho, da competéncia para a apreciagao e
julgamento de controvérsias decorrentes de todas as relacdes de trabalho (EC
45/2004), o que sera analisado de forma mais detida adiante.

Por sua vez, o ECA, por sua vez, preve:

Compete a autoridade judicidria disciplinar, através de portaria, ou autorizar,
mediante alvara:

[.]

Il - a participacéo de crianca e adolescente em:

a) espetaculos publicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciaria levara em
conta, dentre outros fatores:

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

) a existéncia de instalacdes adequadas;

d) o tipo de freqiiéncia habitual ao local,
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e) a adequacdo do ambiente a eventual participacdo ou freqiéncia de
criangas e adolescentes;

f) a natureza do espetaculo.

§ 2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverao ser
fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinac8es de carater geral
(BRASIL, 1990).

Trata-se de prescricdo exemplificativa e ndo exaustiva dos fatores a serem
observados pelo juiz na analise do pedido de autorizagdo para o trabalho artistico de
criancas e adolescentes, “e a decisdo judicial a ser proferida devera atender a
exigéncia constitucional da motivacédo, sendo vedada a concessao de autorizagdes
em carater geneérico, o que consta, inclusive, da Convencgdo 138 da OIT” (OLIVA,
2006, pp. 203-204).

O trabalho artistico pode efetivar-se sob modalidades diversas: “como
autbnomos, como so6cios de cooperativa, como trabalhadores eventuais, como
empregados” (OLIVEIRA, 2009, p. 691).

Em relacdo ao adolescente pode desenvolver-se, ainda, sob a forma do
contrato de aprendizagem, caso em que devera observar as clausulas especificas
desta modalidade de contratacdo (artigos 428 a 433 da CLT), alinhadas no capitulo
1 do presente trabalho (item 1.2.3.2). O mesmo se diga no tocante ao contrato de
estagio, mediante o qual também pode vir a se realizar o trabalho artistico do
adolescente (Lei n. 11.788/2008).

Conforme j& afirmado em linhas pretéritas, as normas que visam a proteger a
crianca e o adolescente envolvidos em atividade econémica que explora o trabalho
artistico por eles realizado tém se revelado insuficiente a tutela dos direitos
fundamentais esculpidos na CF/88, em especial os direitos de personalidade que,
para o presente estudo, estdo em fase de formacéo.

O trabalho artistico € aliciante, como conclui Ana Luisa Rego Melro em
pesquisa realizada em Portugal, mediante entrevistas com criancas, adolescentes e

seus pais.

[...] trabalhar na area artistica, ser famoso, ou poder um dia sé-lo é aliciante,
deixando por isso, de ser cansativo, mas sim um divertimento para a maior
parte das criancas e jovens; estes tiveram um papel activo na altura de
decidir enveredar pela carreira artistica ou pelo desporto federado; (...); € um
mundo de ilusdo, tanto os filhos como, por vezes, os pais ndo tém
consciéncia que podera eventualmente ndo haver o sucesso tao almejado,
surgindo situacBes de desalento, frustracdo e desiluséo; todavia 0 momento
vivido, a alegria momentanea de aparecer na televisdo, em revistas ou
catalogos, desfilar numa passagem de modelos, fazer um jogo importante e
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até marcar um golo e ser a estrela do dia, é algo que faz esquecer o que de
mau possa eventualmente acontecer. (MELRO, Op. cit., p. 80)

Por outro viés, o trabalho infantil artistico exige concentracdo, disciplina e
esforco, ao mesmo tempo em que absorve o tempo em familia, a escola, e a
brincadeira. Muitas vezes “o trabalho artistico ou a realizacdo de um desporto a nivel
de alta competicdo fatiga excessivamente as criangas e 0s jovens que 0 executam.
(Loc. cit.), além de os submeterem a situacfes de perigo, como é o0 caso de uma

crianca ou adolescente que trabalha, por exemplo, no circo.

No que diz respeito ao circo, que podera ser considerado das actividades
mais perigosas desempenhadas pelas criancas e jovens pelo Cdédigo do
Trabalho, nhomeadamente, no que diz respeito ao contacto com animais
perigosos e ferozes, trapezismo, nimeros no ar, etc.. Poderemos fazer aqui
um apontamento mais especifico, na medida em que € das artes em que
mais se tenta conciliar os estudos, a familia, a escola e os amigos e onde
menos se consegue. (...) as actividades circenses permitem que a crianga
também adquira alguma capacidade criativa, vontade e maturidade, podendo
mesmo dizer-se que “o Circo é também uma escola, onde o artista tal como o
aluno tem autonomia para escolher o que sabe fazer, assim como na escola,
o0 ensino/aprendizagem (devia partir) parte das experiéncias dos alunos e dos
seus saberes. (MELRO, ibid., pp. 87-88)

Coutinho (2004) também enfatiza os efeitos nefastos que a participacdo de
criancas e adolescentes em atividades artisticas comerciais pode acarretar na
formacdo de sua personalidade, dada, além da pressdao midiatica para o
enquadramento em padrfes de estética e conduta, a necessidade de interpretacdo
de uma gama variada de personagens, muitas vezes em cenas carregadas de
dramaticidade e realizadas mediante extensas jornadas de trabalho.

Além disso, destaca a autora que o trabalho infantil artistico na televisdo é
mero “reprodutor dos desejos do Outro”, aniquilando a criatividade que a verdadeira
atividade artistica estimula em seu criador. Por fim, a frustracdo do anonimato ou o
assedio inerente a fama também constituem fatores determinantes na formacao da
personalidade da crianca e do adolescente, e que podem ter influéncia negativa

sobre a fase de transi¢édo para a vida a adulta.

[...] nem todos atingem o patamar de “fama” que tanto almejam, surgem aqui,
novamente, a desigualdade e a exclusao de que faldmos ha pouco, “Sob
velhas ou novas formas organizacionais e interactivas, as desigualdades pré-
existentes séo alimentadas e reproduzidas por habitos e ac¢des rotineiras de
instituicbes, classes, etnias e género dominantes.” (Silva, s/d: 14). De meros
desconhecidos a icones dos adolescentes vai um passo curto, dependendo
também de quem tém ao seu lado, de quem os apoia. Num apice, estes
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jovens sdo obrigados a lidar com as consequéncias de uma popularidade
instantanea para a qual, muitas vezes, nao estao preparados. (MELRO, Op.
cit., p. 123)

Em se tratando de trabalho como qualquer outro deve ser regulado de molde
a potencializar os dons artisticos individuais e contribuir para a formacao sadia da
crianca e do adolescente.

Para tanto, revela-se imperiosa, em primeiro lugar, a tomada de consciéncia
social do aliciamento existente em relacdo ao trabalho artistico. Para além disso,
necessario também o conhecimento da realidade em que se desenvolve o trabalho
infantil artistico e dos fatores nocivos nele presentes a serem neutralizados, a fim de

serem bem delineadas as condi¢des sob as quais pode se realizar.

Todas as criancas deveriam ter um tempo bem definido para brincar,
trabalhar, ajudar os outros, sejam eles os pais ou outros familiares, amigos,
entre outros, estudar, descobrir, etc., mas nem sempre isso acontece. No
caso dos abusos feitos a criangas, quando trabalham horas a mais, quando
tém demasiado texto para decorar ao final de um dia de gravacfes, quando
passam oito ou mais horas a treinar para um desfile e depois o fazem a noite,
quando ao fim de um dia de escola ha treinos de futebol, natacdo ou outra
actividade fisica ou mesmo quando, no final de uma semana de trabalho
escolar, vdo ter com a familia a outro ponto do pais para participar em
actividades do circo, os seus tempos ndo sdo bem delimitados, ndo estao
bem repartidos, gerando alguma confusdo para elas mesmas, nao
acompanhando os seus colegas, podendo isso, mais tarde, repercutir-se na
vida que irdo ter. (loc. cit.)

Nesse sentido, a adocdo de normas especificas de trabalho infantil deve
voltar-se a necessidade de protecdo integral a criancas e adolescentes no exercicio
de atividade artistica, submetendo a atividade econ6mica em favor da qual é
realizada.

A criagdo de normas voltadas a protecdo do trabalho infantil artistico constitui
um importante passo, porém sao poucas as informacdes a respeito do numero de
criancas e adolescentes envolvidas com o trabalho artistico em perspectiva
econbmica, assim como sao raros os trabalhos cientificos que se dediqguem ao
assunto, dificultando o aprimoramento da regulacao do tema.

A respeito destaca-se 0 quanto criangas e adolescentes artistas podem ter
facilitado o seu pleno desenvolvimento por aqueles que se valem de sua forca de
trabalho, conforme matéria jornalistica intitulada “A india nas favelas de Mumbai”

sobre a favela que se tornou famosa com o filme “Quem quer ser um milionario?”.
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Os protagonistas do filme, a menina Rubina Ali e o garoto Azharuddin Mohammed
Ismail, que vivem na favela Garibnagar, em Mumbai, “ndo viraram milionérios, como
seus personagens, mas estdo de malas prontas para uma vida melhor”.

Além das familias terem sido agraciadas com um apartamento doado pelo
governo de Maharashtra, os adolescentes também “tem garantido para toda a vida:
um seguro-educacao foi pago pelos produtores do filme a cada um deles, que hoje
ja estudam em uma escola de classe média”, como foi informado no jornal “Gazeta
do Povo” (GAZETA DO POVO, 2009, p. 11)

Por todo o exposto até aqui, sobressai impreterivel, no trabalho infantil
artistico, a definicAo de questdes como a duracdo do contrato, o valor da
remuneracao, a fixacdo de limite para a jornada de trabalho, de limite de tempo a
disposicéo para testes de selecdo e ensaios, auséncia de prejuizo a frequéncia e
rendimento escolar, ambiente laboral apropriado, beneficios previdenciarios e
trabalhistas, caderneta de poupanca, acompanhamento do representante legal, e
garantia de efetiva e permanente assisténcia médica, odontologica e psicologica por

parte da atividade empresarial em que inserido o trabalho infantil artistico.

4.2.2.2 O PLS 83/2006

Sob o prisma dos deveres de protecao dos direitos fundamentais, inarredavel
aferir que o PLS 83/2006, antes mesmo de sua aprovacgao pelo Congresso Nacional,
padece do vicio da inconstitucionalidade, porquanto falha no exercicio da funcdo de
imperativo de tutela.

O Projeto de Lei iniciado no Senado, sob n. 83/2006, estabelece a
possibilidade de atuacdo em cinema, teatro, televisdo e anuncios publicitarios, do
individuo maior de 14 e menor de 18 anos, mediante autorizacdo de seu
responsavel, exigindo autorizacao judicial apenas para menores de 14 anos.

Ao invés de estabelecer o modo pelo qual o trabalho artistico precoce deve
desenvolver-se de molde a contribuir para a efetividade de direitos fundamentais
especificos, o PLS mencionado propde seja abolido do ordenamento e retirado do
Estado o poder de avaliacdo das condi¢Bes de labor no meio artistico, atribuindo-o
aos pais, em franca oposi¢cdo a norma constitucional de excec¢éao inserta no art. 8° da

Convencao 138 da OIT e ao art. 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal.
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No tocante ao PLS 83/2006, aplica-se a proibicdo de insuficiéncia, porque
dele resulta “uma lacuna de protecéo tdo massiva, que, neste aspecto, ndo estaria
satisfeita a exigéncia de uma realizacéo eficiente da funcdo de imperativo de tutela”
(CANARIS, Op. cit., p. 118).

Luiz Fernando Coelho (Op. cit.) alerta para uma das formas perniciosas e
ameacadoras do totalitarismo: o fundamentalismo neoliberal, por intermédio do qual
o modo capitalista de producéo e a economia de mercado se impdem como verdade
absoluta e solucdo para todos os males e excluem quaisquer outras formas de
organizacao que nao se renda a seus postulados.

O projeto em referéncia evidencia “um Estado minimalista a feicdo dos
projetos globalizantes do modelo econémico e da ideologia neoliberal” leciona Sarlet
(Op. cit.,, p. 430), distante, portanto, do papel que o Estado deve assumir na
protecdo dos direitos de personalidade e demais direitos especificos, os quais
demandam tutela contra ameacgas e lesbes no ambito das relagbes privadas,
especialmente em face os detentores de maior poder econémico.

A atuacdo estatal, tomando-se por base o projeto de lei em estudo, ndo tem
se orientado na direcdo dos direitos fundamentais assegurados na CF.

O PLS 83/2006 peca por fornecer solugdo que desce abaixo do minimo de
protecdo imposto pelos direitos fundamentais e falha, entdo, na tentativa de exercer
a funcéo do imperativo de tutela no ambito das relacfes contratuais.

Como assinala Canaris (Op. cit., pp. 134-135),

A funcdo dos direitos fundamentais de imperativo de tutela também se
aplica, em principio, em relacdo a auto-vinculagao por contrato. Ela tem aqui
relevancia especial, por um lado, se, pelo seu carater personalissimo, o
bem protegido por direitos fundamentais, cujo exercicio € contratualmente
limitado, ndo estiver de todo a disposicdo do seu titular, ou se, pelo seu
conteldo fortemente pessoal, for especialmente sensivel em relagdo a uma
vinculacao juridica, e, por outro lado, se as possibilidades facticas de livre
decisdo de um das partes contraentes estiverem significativamente
afectadas. [...] O facto de problemas deste tipo serem, em regra, resolvidos
de modo puramente privatistico ndo impede a sua dimensao juridico-
constitucional, em caso de descida abaixo do minimo de prote¢do imposto
pelos direitos fundamentais [...].

Assim sendo, ao invés de excluir a exigéncia de autorizacéo judicial para o
trabalho artistico de criangas e adolescentes com idade entre 14 e 16 anos e afastar
do Estado a responsabilidade pela preservacdo dos valores mais fundamentais a

estes individuos, mencionado projeto deveria ter adotado orientacdo em compasso
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com a doutrina contemporanea e com o ordenamento constitucional de protecéo
integral.

Sabe-se que o interesse econdmico esta por tras da exploracdo do trabalho
de criancas e adolescentes e historicamente sobrepde-se aos direitos fundamentais.

No entanto, é imperativa a intervencdo do Estado no sentido de conferir
concretude aos direitos fundamentais destes seres em especial fase de
desenvolvimento e ndo se deixar seduzir pelo interesse econdmico, dado ndo mais
existir fundamentacdo teodrica a amparar a utilizacdo de mao de obra infantil
desvinculada de uma preocupacgéo e zelo para com a preservacao da formacéo
moral, fisica, intelectual, emocional e social da crianca e do adolescente.

N&o se propde o desaparecimento dos interesses econdmicos, mas que estes
se submetam aos direitos fundamentais, em especial, a protecdo a criancas e
adolescentes, exigindo-se criteriosa avaliagdo de eventual potencial ofensivo da
atividade a que se dedica a sua saude fisica, moral ou psiquica.

Frente as consideracdes anteriores a respeito da consagrada protecao
integral devida a crianca e ao adolescente e que condiciona principalmente a
atividade legiferante do Estado, referido projeto de lei propde um retrocesso estatal
no exercicio do poder normativo de criacdo que detém, além de uma indesejavel
seducédo pela utilizacdo de mao de obra infanto-juvenil em atividades econdémicas
cujo intento de facilitacdo ndo logra esconder, em detrimento da criteriosa avaliacédo
de seu eventual potencial prejudicial a saude fisica, moral e psiquica do ser humano
em especial fase de desenvolvimento.

Referido projeto estd na contramdo da doutrina contemporanea e do
ordenamento constitucional de protecdo ao trabalho de criancas e adolescentes.

Novamente salienta Oris de Oliveira (2009, p. 694):

O projeto reflete uma visdo novecentista. Com efeito, quando no parlamento
francés se discutiu a edicdo de normas sobre trabalho infanto-juvenil n&o
faltaram parlamentares que afirmavam a inutilidade de qualquer regulamento
estatal porque a deciséo sobre trabalhar e sobre suas condi¢cdes caberia aos
pais. Com o atraso de sempre as mesmas razdes foram defendidas quando
em 1927 se cuidava da consolidacdo das normas que redundou no Cddigo
de Menores. Lemos Brito noticia a vigorosa atuacao do Juiz Mello Mattos
argumentando que ha valores a serem preservados em relagdo a infancia e
adolescéncia que nao podem ficar a critério subjetivo dos pais.
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Tendo em vista que a ja existente legislagdo sobre o trabalho artistico de
criangas e adolescentes condiciona a realizacdo desse labor & autorizacao judicial,
pressupondo a andlise de circunstancias que podem influenciar o desenvolvimento
do ser humano, e alcancando, assim, todos aqueles em idade inferior a 16 anos, nédo
se justifica a iniciativa legal de abstrair do ordenamento juridico referido pressuposto
legal, reduzindo-o a autorizag&do dos pais para os individuos com idade entre 14 e 16
anos, conforme propugnado.

Reprovavel que o Estado opte por ignorar sua prépria producdo legislativa
constitucional na tentativa de regular situacdo ja disciplinada pelo ordenamento
juridico positivado, lembrando aqui a fascinante teoria desenvolvida por Humberto
Avila (2008, p. 103) ao mencionar “tratar-se a regra de uma solucdo predeterminada
para cada caso concreto”.

Por outro viés, ndo sobressai razoavel retirar do Estado a responsabilidade de
aferir a adequacgao do trabalho a ser desempenhado por essas pessoas em peculiar
condicdo de desenvolvimento e deixar tal avaliacdo ao livre e exclusivo arbitrio dos
pais a decisdo sobre o trabalho dos filhos.

Como visto em linhas pretéritas, a responsabilidade pela protecdo absoluta e
integral & criangca e ao adolescente cabe ndo apenas a familia, mas, também, ao
Estado e a sociedade.

Poder-se-ia questionar, ai sim, a absoluta omisséo legislativa a respeito da
forma como se desenvolvem os contratos de trabalho artistico de criancas e
adolescentes, porém jamais negar vigéncia ao Unico dispositivo legal destinado a
tutela, pelo Estado, do trabalho que esses seres despendem na midia.

Criancas e adolescentes que despendem sua forca de trabalho na execucao
de atividades tidas como artisticas, enquanto individuos mais vulneraveis e imaturos,
exigem do Estado um comportamento diferente, mais coerente e mais compativel
com o zelo e a protegéo integral adotada pela via constitucional, “exige uma visao
multidisciplinar da matéria por parte de seus redatores [do PLS 83/2006] e que nao
ignorem, como de fato, se faz a selecdo dos candidatos, como se executam 0s
ensaios, as gravagoes, as apresentacdes ao vivo e sua duracao” (OLIVEIRA, 2009,
p. 690).

Concorda com este ponto de vista Oliva (2006, p. 108) ao asseverar ser
necessaria uma compensacao do desequilibrio entre capital e trabalho de molde a

justificar a intervencao estatal na tutela do desenvolvimento pleno da crianca e do
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adolescente dada sua condi¢do “ainda mais suscetivel as investidas daqueles que
s6 enxergam no semelhante fonte de renda e lucro”.

Ja na fase conclusiva do presente trabalho e na busca incessante de material
para 0 enriquecimento da pesquisa, notadamente em torno da investigacdo a
respeito do comportamento do Estado na protecdo da crianca e do adolescente
envolvida no trabalho infantil artistico, veio a tona o Projeto de Lei n. 6.937

apresentado a Camara Federal no ultimo dia 10 de marco, objeto de analise adiante.

4.2.2.3 O PL 6.937/2010

O Projeto de Lei n. 6.937/2010 altera o artigo 60 do ECA e é explicito ao
enfatizar a proibicdo do trabalho antes do 16 anos, salvo na condi¢cao de aprendiz, a
partir dos 14 anos.

A redacdo atual do mencionado dispositivo legal, inserto no Capitulo V, que
trata “Do Direito a Profissionalizacdo e a Protecdo no Trabalho” estabelece proibicéao
de “qualquer trabalho a menores de quatorze anos de idade, salvo na condicdo de
aprendiz”.

Uma leitura desavisada do dispositivo legal em referéncia poderia conduzir a
uma suposta inconstitucionalidade na espécie em que a idade minima para o
trabalho, prevista na CF/88, situa-se em 16 anos, salvo na condi¢cao de aprendiz, a
partir dos 14 anos.

Interpretacdo sistematica do texto legal, contudo, permite vislumbrar a
inexisténcia de contrariedade ao texto constitucional, pois o art. 60 insere-se no
capitulo que trata da aprendizagem, justificando-se a restricdo do trabalho, neste
caso, somente até os 14 anos.

De qualquer modo, a fim de evitar interpretagdes equivocadas, o projeto de lei
em referéncia propde a alteracdo da redacdo do art. 60 do ECA e enfatiza a
proibicdo constitucional do trabalho antes do 16 anos, salvo na condicdo de
aprendiz, a partir dos 14 anos.

Ao contréario do PLS 83/2006, o Projeto de Lei n. 6.937/2010 cumpre a funcao
do imperativo de tutela dos direitos fundamentais e sobressai atento & doutrina da
protecdo integral, merecendo destaque os dispositivos que |he conferem maior

densidade:
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81° Fica vedada a autoridade judiciaria a concessao de alvara para permitir
qgualquer trabalho antes da idade minima estabelecida no caput deste artigo,
salvo no caso de participacdo em representacdes artisticas.

§2° Nos casos de representacdes artisticas, sera p ermitida a participagéo de
criancas e adolescentes menores de 16 anos, em carater individual,
extraordinario e excepcional, mediante alvard concedido pela autoridade
judiciaria do trabalho, e a pedido dos detentores do poder familiar, apds
ouvido o representante do Ministério Publico do Trabalho.

83° O alvara somente podera ser concedido se a participacdo nao puder,
comprovadamente, ser substituida por maiores de 16 anos.

84° - O alvara judicial especificara as condiges em que o trabalho se
realizara, e disciplinara, dentre outros, as seguintes: a fixacdo de jornada e
intervalos protetivos; os locais e servicos onde possam ser desempenhadas
as manifestacdes artisticas; a garantia de acompanhamento da crianca e do
adolescente pelos responsaveis, ou quem os represente, durante a prestacao
do servico; o reforco escolar, se necessario; acompanhamento médico,
odontoldgico e psicolégico; previsdo de percentual da remuneracdo a ser
depositada em caderneta de poupanca.

85° A autorizacdo de que o trata o paragrafo primeiro sera revogada se for
descumprida a freqliéncia escolar minima prevista no art. 24 da Lei n. 9394,
de 20 de dezembro de 1996.

Como se V&, o legislador ordinario destaca a proibigdo do trabalho infantil em
geral, mas permite, “em carater individual, extraordindrio e excepcional’, a
concessao de alvara pela autoridade judiciaria competente para a realizacdo de
trabalho artistico. A concessédo do alvara dependeria, ainda, da comprovacdo da
impossibilidade de substituicdo da crianga ou do adolescente por jovens maiores de
16 anos.

Havera quem argumente sobre a burocracia criada para a realizagcdo do
trabalho infantil artistico, no caso da comprovacao da impossibilidade do trabalho ser
realizado por maior de 16 anos, bem como sobre a majoracdo dos custos da
atividade diante dos beneficios que o projeto pretende ver conferidos a crianca e ao
adolescente artistica.

Todavia, na esfera da teoria da protecéo integral, a tutela especial subordina
toda e qualquer racionalidade, inclusive a econdmica. Esta deve subordinar-se
aguela e nao o contrario.

Segundo o projeto, ainda, a autoridade judiciaria do trabalho seria a entidade
competente para examinar o pedido dos detentores do poder familiar, apds a oitiva
do representante do Ministério Publico do Trabalho.

Ainda, o alvard judicial devera especificar as condicdes sob as quais o
trabalho se realizara e deverd conter obrigatoriamente: “a fixacdo de jornada e
intervalos protetivos; os locais e servicos onde possam ser desempenhadas as

manifestacbes artisticas; a garantia de acompanhamento da crianca e do
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adolescente pelos responséaveis, ou quem o0s represente, durante a prestacdo do
servigo; o refor¢o escolar, se necessario; acompanhamento médico, odontologico e
psicoldgico; previsdo de percentual da remuneracéo a ser depositada em caderneta
de poupanca”.

O projeto de lei em discussdo ndo esconde a pretensado, integralmente
acertada, de impedir que os direitos de seres em fase de desenvolvimento sejam
sobrepujados por uma racionalidade econémica.

A proposta nele contida € valida na medida em que submete uma atividade
econdmica especifica, no caso, o ramo das telecomunica¢des e do entretenimento,
a direitos fundamentais especificos, fazendo prevalecer a tutela da seguranca, da
educacado e do pleno desenvolvimento fisico, psiquico e moral sadio de criangas e
adolescentes.

Tendo em vista a importancia do modo sob o qual, no caso concreto, 0
trabalho infantil artistico se desenvolve, para a afericdo da sua influéncia
principalmente na formacdo da personalidade da crianca ou adolescente, o
legislador ordinério visa a elencar os padrdes trabalhistas minimos a serem
observados na execucéo do contrato laboral.

Para além disso, pretende o legislador fixar um minimo existencial para a
garantia de um desenvolvimento biopsicossocial sadio do ser humano, buscando
fixar as condi¢des basicas para prevenir que “los riesgos se convierten en realidad”
(BECK, 2008, p. 28).

Tratam-se de requisitos minimos a serem observados na realizacdo do
trabalho artistico pela criangca ou adolescente e deles os pais ou responsaveis ndo
podem dispor, pois conforme assinalado acima, o poder familiar encontra limites na
dignidade dos filhos e esta € a inspiracdo do elenco proposto no projeto que, no
mais, ndo peca por aprisionar as condi¢cdes laborais em hipoteses rigidas, dada,
inclusive, a expressiva variedade de atividades envolvidas em representagbes
artisticas, cada qual com peculiaridades proprias.

Como anteviam Luiz Carlos Amorim Robortella e Antonio Galvdo Peres (Op.
cit., p. 157), as “peculiaridades do trabalho do artista mirim permitem aos juizes
estipular (artigo 149 do ECA) regras especiais para 0 caso concreto, superando a
generalidade das normas de direito do trabalho”. O PL 6937/2010 consagra tal

possibilidade, disponibilizando ao juiz um amplo leque de instrumentos capazes de
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assegurar a tutela de uma sadia formag¢do moral, emocional, fisica e intelectual da
crianca e do adolescente.

Aumenta na espécie a responsabilidade da autoridade judiciaria competente
para a concessdo do alvara, na medida em que além da ambiéncia laboral e
natureza do espetaculo, a pretensa autorizagdo para o trabalho artistico demandar-
lhe-a exame detalhado da realidade das caracteristicas, enfim, do modo como é
realizada a prestacéo de servicos e de que forma seu desempenho vem a atender o
imperativo de tutela dos direitos fundamentais.

Seré& revogada a autorizacdo para o trabalho caso descumprida a frequéncia
escolar minima de 75% do total de horas letivas (de, no minimo, 800 horas)
previstas no art. 24 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei n. 9.394/96),
restando explicita a intencéo do legislador, na tendéncia da doutrina contemporanea,
na valorizacao e fomento do processo educacional (BRASIL, 1996).

Por fim, expressiva inovacdo apresentada no projeto de lei em andlise diz
respeito a competéncia para a concessao de alvara para a realizacdo de trabalho
infantil artistico.

O projeto prevé que compete a “autoridade judicidria do trabalho”, apds
ouvido o Ministério Publico do Trabalho, apreciar o pedido dos detentores do poder
familiar, introduzindo alteragéo tendente a adequar a legislagcéo infraconstitucional
ao disposto no art. 114 da CF/88, que desde a edi¢cdo da EC 45/2004 deslocou para
a Justica Especializada a competéncia para processar e julgar as acdes oriundas de
relacdes de trabalho.

O deslocamento da competéncia relativa a apreciacdo e concessao de alvara
para o trabalho de criancas e adolescentes ja vem sendo sinalizado pela doutrina
especializada, sob o entendimento de que por atribuirem tal mister ao “Juiz de
Menores” (atualmente Juiz da Vara da Infancia e da Juventude), os arts. 405, @ e b,

e 406 da CLT nao teriam sido recepcionados pela nova ordem constitucional.

Por essa nova leitura, a legislacéo infraconstitucional ndo foi, no particular,
recepcionada. Advirta-se que o art. 149 do ECA, ao estabelecer (inciso Il) a
possibilidade de participacdo de criangca e adolescente em espetaculos
publicos e seus ensaios ou em certames de beleza, diz que isto podera ser
disciplinado por meio de portaria ou autorizado mediante alvara, pela
‘autoridade judiciaria’ competente, ndo afirmando que seria ela o Juiz da
Infancia e da Juventude.

De qualquer modo, se o fizesse, a exemplo da CLT, o texto do ECA também
nao teria, salvo melhor juizo, sido recepcionado. O fato de o descumprimento
das normas consolidadas ser passivel de aplicagdo de penalidades
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administrativas pelo Ministério do Trabalho e Emprego (arts. 434 e 438 da
CLT) e de os julgamentos destas estarem agora também afetos a Justica do
Trabalho (art. 114, VII, da CF), reforcam a convicgao ora externada. (OLIVA,
2006, pp. 201-202)

Compartilha-se da visdo adotada pela doutrina, porquanto o art. 114 da
CF/88, com a redacéo dada pela EC 45/2004, é explicito ao estender a competéncia
da Justica do Trabalho a todas as relagbes de trabalho, nas quais se incluem o
trabalho artistico de criancas e adolescentes.

Opb6em-se frontalmente ao texto constitucional, portanto, os dispositivos
constantes da CLT e do ECA que atribuem ao Juiz da Vara da Infancia e da
Juventude a competéncia para a concessao de autorizagcdo de trabalho infantil
artistico. Desenvolvendo-se este, seja mediante relacdo de emprego, seja sob
outras modalidades de contratacdo, pertence a Justica do Trabalho a competéncia
para solucionar as controvérsias dele decorrentes.

Tanto é assim que a ACP ajuizada com a finalidade de obstaculizar o trabalho
da menina Maisa em programa dominical da emissora SBT, relatada anteriormente,
fora promovida pelo Ministério Publico do Trabalho e perante a Justica
Especializada, ndo se justificando, portanto, a manutencdo da competéncia para a
expedicado de alvara ao Juiz da Infancia e da Juventude.

Corrobora tal ilagdo o pensamento de Oliva (2006) a respeito da competéncia
para a apreciacdo de eventual acdo de indenizacdo por danos morais impingidos a
crianca ou adolescente em uma relacao de trabalho infantil artistico, assim como de
acado voltada a questionar penalidade administrativa impingida pelo Ministério do
Trabalho e Emprego ao confrontar irregularidades na execugao do correspondente
contrato (arts. 434 e 438 da CLT). Em ambos os casos, pertence a Justica do
Trabalho a competéncia para o equacionamento do conflito (OLIVA, 2006, p. 122).

A autorizacdo para o trabalho infantil artistico compreende matéria de
jurisdicdo voluntéria, caracterizada pela auséncia de partes e contraditorio, bem
assim pela auséncia de conflito de interesses. Neste caso, impde-se uma demanda
por tutela especial ao Estado-juiz, com vistas a garantia de que o ato, no caso o
trabalho, se realize no modo como concebido pela lei.

Oris de Oliveira (2009, p. 690) perfilha o0 mesmo entendimento, porém sinaliza
com prudéncia para a necessidade de pessoal qualificado e estrutura judiciaria

adequada para o atendimento da demanda.
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[...] o exercicio desta fungdo exige uma capilaridade presencial em todas ou
guase todas as cidades do territério nacional, e que também, a implantagcéo
exigiria infraestrutura adequada e pessoal de apoio, a Justica do Trabalho s6
deveria assumir a funcdo desde que fossem dadas as condi¢cdes para
exercé-la sem prejuizo do exercicio da jurisdicdo contenciosa com que esta
assoberbada e se tornard ainda mais quando comecarem a se avolumarem
as acbes relativas as relacbes de trabalho, como conseqiiéncia do
elastecimento de competéncia ditada pela Emenda Constitucional n. 45.

Passado o periodo de transicdo para a concretizacdo do ideal legislativo
impingido pela Reforma Constitucional e superados, ainda que nao em definitivo, as
duvidas e os percalcos estruturais de sua implantacédo, a Justica do Trabalho vem
enfrentando os desafios da ampliacdo de sua competéncia, de modo que as
dificuldades suscitadas pelo autor ndo representam obstaculo intransponivel a
assimilacdo da competéncia para a apreciacdo e concessdo de alvaras para o
trabalho infantil artistico.

Portanto, ampliada a competéncia da Justica do Trabalho para o julgamento
das acdes relativas “ao trabalho da pessoa natural em geral” (MALLET, In
COUTINHO; FAVA, 2005, p. 72), ndo mais se justifica que as autorizacdes para a
realizacdo de trabalho artistico por criancas e adolescentes sejam apreciadas pelo
Juiz da Vara da Infancia e da Juventude. A problematica relativa a caréncia de
recursos, material e humano, bem assim de estrutura suficiente a uma prestacao
jurisdicional mais célere e eficiente ndo se restringe a esfera laboral, estendendo-se
a todos os ramos do Poder Judiciario e, segundo Grijalbo Fernandes Coutinho e
Marcos Neves Fava (2005, p. 95), ndo constituindo Obice ao deslocamento da

competéncia decorrente de mandamento constitucional.



CONCLUSAO

N&o obstante a complexidade e a multiplicidade de fatores que dificultam a
divisdo estanque entre trabalho infantil proibido e trabalho infantil permitido, o
presente trabalho rejeita posicdes monoliticas radicais como a da abolicdo de
"todas” as formas de trabalho infantil. Porém, propde uma reflexdo tedrica sobre o
papel do Estado sob a perspectiva da abolicdo de determinadas formas de trabalho
infantil (exploragcdo) e de regulacdo de outras, ante a possibilidade de
reconhecimento do trabalho também como fator de educacao, e de construgdo da
ética e da cidadania.

As condicdes de trabalho revelam em que medida o trabalho dignifica o
homem ou o coisifica, sendo o0 modo como o trabalho se realiza o determinante de
beneficios ou maleficios a crianca e ao adolescente.

O trabalho é valor quando cumpre, além de uma funcionalidade econémica,
também e principalmente uma funcionalidade transformadora, mediante estimulo da
personalidade e das potencialidades individuais intrinsecas ao ser humano, fazendo
nele despertar o desejo de aprendizado, identificacdo, aprimoramento e superacao.
Nesse sentido, o trabalho complementa a vida.

Inegavel, portanto, conceber o trabalho como valor quando o individuo com
ele se identifica, por seu intermédio se transforma e, mais ainda, se emancipa e
dignifica.

A atuacdo do Estado é fundamental para que a prote¢cdo a crianca e ao
adolescente seja resguardada tanto numa perspectiva de prevencao e erradicacéo
do trabalho infantil, como também de tutela, pela via regulatéria, de determinados
trabalhos que ndo sejam moral, social ou fisicamente atentatérios ao
desenvolvimento da infancia e da adolescéncia.

Quanto a esses trabalhos, impreterivel a regulacdo pelo Estado tendente a
inibir fatores circunstanciais capazes de despertar o potencial nocivo inerente a todo
trabalho infantil assegurando desse modo a aceitacdo desse labor apenas e téao
somente nas condicbes em que esteja a salvo a formacao destes seres em peculiar
fase de desenvolvimento, quais sejam, aquelas condicbes “suficientemente
eficientes” a conferir concretude aos direitos fundamentais, em especial a dignidade

humana que os inspira e que atende a demanda por tutela absoluta e integral.
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O papel do Estado, tanto na erradicacdo da exploragéo do trabalho infantil,
quanto na regulacao do trabalho que de alguma forma pode contribuir positivamente
para o desenvolvimento de criancas e adolescentes, € de construcdo de efetiva
integracdo com a familia e com a sociedade para a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Ainda, para além de uma convivéncia harménica, uma conjugacédo de
responsabilidades no sentido de garantir a criangas e adolescentes 0s anticorpos
necessarios para o enfrentamento do mundo adulto.

Apreendeu-se no presente estudo que a representacdo social da infancia
sofreu profundas transformagbes ao longo da histéria e a crianca, sequer
reconhecida no passado em sua singularidade e subjetividade, vista como um adulto
em miniatura por ndo existir o “sentimento da infancia”, na pos-modernidade passa a
ocupar um lugar de destaque. Isso, principalmente, em face do interesse econémico
que outrora a destinava ao espacgo da producdo e contemporaneamente passa a
reservar-lhe também o espaco do consumo.

Influenciado por outros ramos da ciéncia o Direito reconhece na
contemporaneidade serem criancas e adolescentes sujeitos de direitos e ndo mais
simples objetos de tutela. A CF/88 proibe o trabalho para menores de 16 anos, salvo
na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos. Ela encampa o principio da protecéo
integral da crianca e do adolescente devido a forte presséo politica de movimentos
populares, rompendo com a doutrina menorista até entédo vigente, marcada por uma
politica de exclusdo e estigmatizacdo de criancas pobres por intermédio da
arregimentacao para o trabalho.

Para além de dissipar qualquer substrato tedérico que fundamente a
legitimidade da exploracdo do trabalho infantil, a doutrina da protecao integral e da
prioridade absoluta se fundamenta na hipossuficiéncia e vulnerabilidade fisica,
psiquica, emocional e social de criangas e adolescentes, em virtude de se
encontrarem em especial fase de desenvolvimento da vida, a justificar a
preponderancia de seus interesses enquanto sujeitos de direitos.

Mesmo diante de tal aparato dogmatico-juridico os mecanismos de atuacao
do Estado apresentam-se insuficientes para a protecdo da crianca e do adolescente
e 0s enfrentamentos sociais revelam n&o se concretizar no Brasil uma tutela
absoluta e integral. O Estado vem obtendo éxito em reduzir a exploracéo do trabalho

infantil, porém néo logra elimina-la.
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Na diretriz de deciséo paradigmatica do STF (HC 90.450 MG), em se tratando
de tratado internacional de direitos humanos, a Convengéo n. 138 da OIT adentra no
ordenamento juridico brasileiro com hierarquia de norma constitucional (art. 5°, § 2°,
da CF), assumindo este status, dado ter sido ratificada no periodo entre a
promulgacéao da CF/88 e a publicacdo da EC 45/2004.

O acorddo do STF em referéncia evidencia, além do primado dos valores
mais essenciais para o ser humano (liberdade pessoal e justica social), a
importancia do papel do Estado-juiz na adequacdo do Direito positivado as
exigéncias, necessidades e transformacgOes resultantes dos processos sociais,
econdmicos e politicos que caracterizam a sociedade multifacetada e globalizada da
pos-modernidade, tal qual a idéia dos jogos de linguagem de Wittgenstein.

Nesse sentido, o STF passa a adotar uma linguagem mais consentanea com
a forma de vida que a sociedade demanda e ndo aquela fomentada pela
racionalidade econémica de acumulo de capital em que se funda o poder dominante.

Conclui-se, uma vez consagrado o status de norma constitucional da
Convencado n. 138 da OIT — que estabelece proibicdo de trabalho antes da idade
minima —, que a excecdo nela contida a respeito da possibilidade de trabalho
artistico ndo padece do vicio da inconstitucionalidade, e que tampouco haveria
necessidade de alteracdo da CF/88 para acrescentar que as atividades artisticas
nao se sujeitam a limitacdo de idade prevista no texto constitucional.

No caso do trabalho infantil artistico, apenas a analise de cada caso concreto
permite inferir eventual violacao aos direitos fundamentais, circunstancia que impede
prévia e genérica concepcdo sobre a inconstitucionalidade da exce¢do constante da
normativa internacional.

No trabalho artistico vinculado a uma atividade econfmica, além de
produtores e consumidores, criangcas e adolescentes sdo objetos de consumo, a
propria mercadoria, o que se afigura mais visivel em anuncios publicitarios, desfiles
e comerciais de TV, submetendo-se a obrigacdes especificas como a subordinacéo
e, portanto, sujeitando-se a riscos de toda ordem. Tratando-se de trabalho como
qualquer outro, é proibido antes da idade minima. Nao se infere, contudo, se tratar
de proibi¢cdo absoluta.

Em carater excepcional admite-se a realizacdo do trabalho artistico por
criancas e adolescentes em favor da atividade econdmica, e nas estritas condi¢cdes

do art. 8° da Convencéo n. 138 da OIT e da legislagao infraconstitucional.
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N&o ha uma “excec¢do generalizada” como parece refletir a abundante méo de
obra infantil envolvida no trabalho artistico, como faz transparecer o cotidiano da
industria do entretenimento, dessumindo-se existir uma permissao individualizada e
vinculada a determinadas condicionantes.

Todavia, no modo como o labor artistico se desenvolve, na sua conformacao,
pode vir evidenciado o prestigio aos direitos fundamentais e, de forma primordial, a
liberdade de expressdo e ao acesso a condicfes de vida mais digna. Por seu
intermédio, habilidades humanas como o talento musical, de interpretacdo e
representacdo, além de outras, podem vir a ser descobertas, estimuladas e
aprimoradas.

No contexto juridico-normativo vigente, a protecao dispensada pelo Estado ao
trabalho da crianca e do adolescente em representacfes artisticas apresenta-se
deficiente.

O Direito positivo brasileiro ndo se ocupa de regular o modo como deve se
realizar a atividade laboral artistica por parte de criancas e adolescentes, limitando-
se a determinar que o juiz, em sede de jurisdicdo voluntaria, avalie a adequacéo do
ambiente de execucdo a fase de desenvolvimento em que se encontram 0S
pequenos trabalhadores.

Existe uma omissédo estatal a justificar a necessidade de intervencao do
legislador na funcdo do imperativo de tutela, a fim de estabelecer fatores como a
duracdo do contrato, valor da remuneracao, jornada de trabalho maxima, limite de
tempo a disposicdo para testes de selecdo e ensaios, auséncia de prejuizo a
frequéncia e rendimento escolar, ambiente laboral, beneficios previdenciérios e
trabalhistas, caderneta de poupanca, acompanhamento do representante legal,
garantia de efetiva e permanente assisténcia médica, odontolégica e psicoldgica,
dentre outras condi¢cdes laborais.

N&o se rejeita a possibilidade da criangca e do adolescente dedicar-se a uma
atividade artistica vinculada a uma atividade econémica. Porém, o presente estudo
propde que as condicdes laborais ndo fiqguem a mercé do interesse econémico, sem
regulamentacdo especifica, mas que os direitos fundamentais sujeitem esta
atividade econdmica, fazendo prevalecer os interesses individuais destes seres em
especial fase de desenvolvimento sobre os interesses do poder dominante, com

vistas ao desenvolvimento biopsicossocial pleno e sadio do ser humano.
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Exsurge dai a importancia do papel do Estado, no caso da legislacédo
infraconstitucional e do juiz em conferir efetividade aos direitos fundamentais a
serem preservados na espécie, por intermédio do imperativo de tutela, cujo objetivo
principal no ambito das relacbes entre particulares € a protecdo dos direitos
fundamentais perante outros sujeitos de direito privado, mormente os detentores do
poder econémico.

A Constituicdo ndo pode prever os mecanismos de defesa dos direitos
fundamentais, sob pena de perder sua identidade. A legislacéo infraconstitucional e
0 juiz dispbem dos instrumentos capazes de dar concretude aos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, cumprindo-lhes conferir densidade ao seu
conteudo por meio da indicacdo das medidas suficientemente eficientes para sua
protecao.

Em outras palavras, cabe ao legislador ordinario e ao juiz, no exercicio da
jurisdicdo voluntéria (art. 149, Ill, do ECA) ou contenciosa, regular e definir os
contornos do trabalho infantil artistico que pode ser realizado, disciplinar o
comportamento dos sujeitos de direito privado, com vistas a, no exercicio de uma
funcdo de protecdo, salvaguardar os direitos fundamentais, o que, conforme a
situacdo, podera exigir-lne um reforco de protecdo — a fim de garantir-lhes
concretude —, ou uma restricdo — quando ja alcancada tutela eficiente —, mas sempre
uma calibragem para cada caso concreto.

Na diretriz do pensamento habermasiano, a atuacdo estatal pode ser
colonizadora ou emancipadora da sociedade, conforme engesse ou liberte 0 mundo
da vida, isto €, segundo encontre ressonancia no mundo pratico ou dele se
distancie.

Na esfera do direito discursivo e, portanto, da regulacdo, o Estado pode e
deve desempenhar uma funcgédo integradora do mundo da vida com o sistema
juridico.

A regulacdo do fenbmeno do trabalho infantil artistico requer incursédo pelas
estruturas sociais e culturais. Uma vez mais, ante a complexidade das determinantes
da exploragdo do trabalho infantil qualquer atuacdo do Estado e, portanto, também a
regulacdo, demanda um olhar especifico para o0 mundo da vida, conforme o
pensamento habermasiano.

O problema surge na forma como a sociedade se estrutura e deixa de reagir,

de aferir os riscos subjetivos imanentes ao trabalho infantil. O sistema capitalista
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globalizado aliena e a sociedade sequer questiona comportamentos que ensejam
risco a criangcas e adolescentes envolvidos em trabalho artistico. E a alienacdo
caracteristica da sociedade de massas pos-moderna explica o siléncio existente a
respeito da utilizacao de artistas mirins pela atividade econdémica.

O mundo pés-moderno esta dominado pela racionalidade midiatica, que
penetra os individuos por intermédio de uma verdade produzida e acabada, que
determina o modo de vida dos individuos, seus desejos, sua linguagem, eliminando
tensdes e dissipando a linguagem que, por intermédio da oposicdo, legitima a
realidade instituida, na visdo de Wittgenstein.

Trata-se de uma realidade interessante apenas a quem o produz e ndo a
minoria preocupada com a verdade, com o humano e a com intersubjetividade a
esta pressuposta, 0 que talvez explique a invisibilidade do trabalho infantil nos
bastidores da televisdo, dos desfiles, dos estudios publicitarios, dos jogos e dos
palcos.

Os saberes imprescindiveis a uma sociedade, contudo, demandam
necessariamente um ato humano, de consciéncia e intersubjetividade, dai
sobressaindo a importancia do espirito critico frente a uma verdade pronta e
acabada fornecida pela midia, inclusive para assegurar a preservacao da verdadeira
democracia.

A base de producédo dos direitos e, especificamente, dos direitos de criancas
e adolescentes, deve ampliar-se, impondo-se a sociedade o dever de engajar-se e
de participar ativamente da face politica, fomentando a necessidade de regulacdo ou
nao, bem assim definindo quais leis devem ser editadas e quais ndo devem ser.

Para tanto, a sociedade deve integrar-se ao debate sobre o trabalho infantil,
bem assim aos diversos movimentos politicos voltados a erradicacdo do trabalho
ofensivo a protecdo integral e prioridade absoluta de que s&o sujeitos criancas e
adolescentes.

A ampliacdo da tutela da crianca e do adolescente contribui para a evolucao
do sistema juridico e consequentemente, na visdo de Habermas, aprofunda a
comunicacdo intersubjetiva no mundo da vida. A intersubjetividade, nesse passo,
evidencia maior concretizagao de justica no mundo.

O papel do Estado em relacédo aos deveres da sociedade para com criangas e

adolescentes, por sua vez, também nédo € passivo, na medida em que € a atuacéo
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estatal o fio condutor da conscientizagdo e da construcdo dessa sociedade
emancipada.

No mesmo sentido, o Estado tem o dever concorrente com a familia de
promover os direitos especificos de criancas e adolescentes, cerceando o poder
familiar na espécie em que confronta direitos fundamentais. Nesse sentido, o “hard
case” apresentado no presente estudo revela os limites do poder familiar, atraindo a
atuacdo do Estado no sentido de prevenir e coibir prejuizo a integridade fisica e
moral de criancas e adolescentes trabalhadores.

O Estado possui um importante mecanismo de protecdo dos direitos
fundamentais e de direitos especificos de criangas e adolescentes. Trata-se da
linguagem do sistema juridico por intermédio da qual estabelece integracdo com o
mundo da vida, para além da positivacdo, na perspectiva da intersubjetividade
latente. Nesse sentido, conforme se alimente ou ndo do mundo pratico (mundo da
vida), a atuagéo estatal coloniza, aliena ou liberta e emancipa o individuo.

A harmonizacdo de valores, culturas e expectativas pressupostas na
racionalidade de um consenso a respeito de procedimentos sistematicos que se
estabelecem a partir do conflito, da tensédo, da entropia da realidade, legitima o
sistema juridico, em contraposicdo a valores impostos pela racionalidade econémica
ou midiatica e nesse sentido ampliam-se as possibilidades de tutela de criancas e
adolescentes.

A atuacdo do Estado em face do trabalho artistico desempenhado por
criangas e adolescentes demanda estudo a respeito de sua natureza e de suas
implicagbes no desenvolvimento do ser humano — muitas vezes ignorado ou
ocultado —, bem como do modo como este trabalho se realiza e, ainda, de como a
sociedade se comporta perante o trabalho infantil, e do modo como penetra o direito,
instando-o a regulagdo ou ndo, conforme a demanda por tutela dos direitos
fundamentais em cada caso concreto.

Essa analise € necessaria ndo apenas em relacdo ao trabalho infantil
artistico, mas também as demais formas de trabalho admitidas pelo ordenamento
juridico, como o trabalho em regime familiar e o trabalho educativo.

O Estado, entdo, precisa considerar a realidade da vida também no exercicio
da protecdo do trabalho de criancas e adolescentes, sob pena de fracassar na
tentativa de emancipacéo dos individuos. Isto esta a indicar a necessidade de um

olhar analitico sobre o fendmeno do trabalho infantil em toda a complexidade que Ihe
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€ subjacente, na perspectiva de que o propésito emancipador da luta pela abolicdo
da exploracéo de criancas e adolescentes alimente-se da andlise de todos os fatores
sociais que a fomentam.

Nesse sentido, é essencialmente emancipador o papel do Estado, portanto,
em regular o trabalho infantil artistico, a fim de que, observados determinados
parametros, ndo venham a absorver a configuragcéo de trabalho prejudicial ao sadio
desenvolvimento psiquico, fisico, moral e cognitivo de criancas e adolescentes.

Confirmou-se, portanto, a hipétese colocada no presente estudo, de que na
atual conjuntura socioecondmica, o papel desempenhado pelo Estado na protecéo
do trabalho artistico da crianga e do adolescente tem se revelado insuficiente.

O presente estudo rejeita, no entanto, o paradigma economicista da
legislacdo norte-americana, que embora regulamente de forma minuciosa o trabalho
infantil artistico, estabelece a possibilidade de um adolescente realizar jornada de
trabalho de 9 horas, além de autorizar a prestacdo de horas extras, em manifesto
vilipéndio a direitos que deveria resguardar.

A regulacdo do modo de execucdo do trabalho artistico, pela legislacéao
infraconstitucional e pelo juiz, por intermédio do imperativo de tutela, revela-se
imperiosa, a fim de assegurar seja instrumento de inclusédo, de garantia a educacéo,
e de emancipacgdo para a construcédo de cidadania plena. E essa a regulacédo que o
presente estudo propde.

E nesse sentido caminha o PL 6.937/2010, em tramite na Camara dos
Deputados, o qual cumpre a fungdo do imperativo de tutela, porque direciona a
execucado do trabalho artistico para a concretiza¢éo dos direitos fundamentais e ndo
para a racionalidade midiatica ou econémica, em relacdo as quais fixa importantes
limites, a evidenciar o respeito a crianca e ao adolescente como ser humano
emancipado e ndo como mercadoria.

Por outro viés, referido Projeto de Lei fornece ao juiz os pressupostos
minimos a serem observados no momento da concessdo ou ndo de autorizagcao
para o trabalho artistico e, com isso, evita 0 engessamento das possibilidades de
tutela de criangas e adolescentes, viabilizando sua ampliagdo em conformidade com
as exigéncias do caso concreto.

Espera-se que o debate proposto venha contribuir para a construcdo de uma
nova cidadania, uma nova ética, voltada para as futuras geracdes e para a garantia

dos direitos fundamentais de que séo sujeitos criancas e adolescentes.
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