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REesumo|

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, menores de 16 anos nao
poderiam trabalhar, a ndo ser na condi¢cao de aprendiz. Porém, o verificado
na atualidade, sdo menores trabalhando licitamente em desrespeito as
diretrizes constitucionais. Isso ocorre em funcdo da Convencao n° 138 da
OIT, que permite que sejam expedidas autorizagdes individuais pela
autoridade competente para a permissao do labor do menor. Dessa forma,
aparentemente, surge um contrassenso entre o ordenamento juridico
internacional e o nacional a respeito da matéria.
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ABSTRACT|

According to the Constitution of 1988, under 16 could not work, except as
apprentices. However, what is observed in practice are minors working in
violation of the constitutional guidelines. This is due to the Convention 138 of
the ILO, which allows individual permits are issued by the competent authority
for the permission of the minor labor. Thus, apparently, comes a nonsense
between international and national law on the matter.

KEYWORDS|
Child labor; Legal Work; ILO Convention 138;

SUMARIO |

1. Introdug&o. 2. Consideragdes Iniciais. 3. A analise da incorporagéo da
convencao 138 OIT diante da teoria de Hans Kelsen. 4. Os permissivos
judiciais. 5. O principio da prote¢do ao menor. 6. Considerac¢des Finais.
Referéncias.

LISTADEABREVIATURAS ESIGLAS

ECA - Estatuto da Crianga e do Adolescente | EC - Emenda Constitucional | CLT - Consolidagéao
das Leis do Trabalho | CRFB - Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

CTPS -Carteira de Trabalho e Previdéncia Social | MPT — Ministério do Trabalho e Emprego | OIT
- Organizagao Internacional do Trabalho | ONU - Organizagdo das Nagdes Unidas | TST -
Tribunal Superior do Trabalho

Revista Libertas | Ouro Preto- MG | v.1 n.2 | jul.-dez. 2014



REFLEXOES A RESPEITO DAAUTORIZACAO PARA O TRABALHO DA CRIANGCAE DO
ADOLESCENTE NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO | 89

1 INTRODUCAO

O trabalho infantojuvenil a partir da Revolugédo Industrial, recebeu uma
protecéo do legislador em fungéo dos excessos estipulados aos menores em
tal época marcada por grandes abusos trabalhistas.

O labor é resguardado de acordo com o principio da protecao ao menor,
sendo tratado como um ser em desenvolvimento. A Constituigdo Federal de
1988 assim como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdo institutos que
prezam pela educagédo e amparo ao menor, sendo permitido o trabalho em
situagdes excepcionais, e considera como regra geral, a permiss&o para o
trabalho a partir dos 16 anos, salvo a partir dos 14 anos na condigao de
aprendiz.

Porém, a Convencgao n° 138, que dispde sobre a Idade Minima de Admissao
ao Emprego, ratificada pelo Brasil através do Decreto n® 4.134, de 15 de
fevereiro de 2002, considera que o padrao estabelecido na legislagdo interna
podera ser desconsiderado, quando seja expedida autorizagdo individual
pela autoridade competente no ordenamento juridico interno.

Por conseguinte, surge a indagacao a respeito da possibilidade da
incorporagdo de um Decreto promulgado em 2002, contrariar ou néo a
legislagéo constitucional de um pais, visto que tratam do mesmo tema de
forma diversificada.

Para a possivel solugdo ao debate ao tema, levantaremos a doutrina de Hans
Kelsen, a respeito do Direito Internacional e o Direito Estadual, com a
utilizagao da teoria monista.

Além da problematica apontada, atualmente, sdo concedidos alvaras pelos
juizes da Infancia e do Juventude sem critérios claros e objetivos, partindo
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do livre arbitrio do magistrado a considerag¢ao do trabalho ser prejudicial ou
nao ao menor. Entretanto, um tema de tamanha relevancia n&o podera ser
tratado de forma tdo obscura e nebulosa pelo ordenamento juridico, com
critérios totalmente subjetivos para a permissao do labor. Ha a necessidade
de uma avaliagdo pelos magistrados com requisitos positivados em lei,
pormenorizando o tema ao estabelecer critérios visiveis, diretos para o
deslinde da questao.

2. CONSIDERAGOESINICIAIS

Enfim, o que um homem valido e na for¢a da idade pode fazer, ndo
sera equitativo exigi-lo duma mulher ou duma crianga.
Especialmente a infancia — e isto deve ser estritamente
observado — nao deve entrar na oficina sendo quando a suaidade
tenha suficientemente desenvolvido nela as forgas fisicas,
intelectuais e morais: de contrario, como uma planta ainda tenra,
ver-se-a murchar com um trabalho demasiado precoce, e dar-se-a
cabo da sua educagéo.’

E com esta frase que se adentra ao presente trabalho, uma vez que jamais
podera ser exigido de um adolescente e muito menos a uma crianga 0s
mesmos esforcos conferidos a um adulto.”

O ordenamento juridico brasileiro considera criancga, através do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, Lei n° 8.069/1990, em seu art. 2°, a pessoa até
doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos deidade.

A Convencao Internacional de Direitos das Criangas, da ONU, de 20 de
novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de setembro e 1990, em seu
artigo 1°, estipula que é crianca todo ser humano menor de 18 anos de idade,
salvo se, em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja
alcancada antes.

1. PapaLeéo XIII. Rerum Novarum. Carta enciclica. 1891.

2. Aolongo deste artigo, o trabalho prestado pela crianga e pelo adolescente sera chamado de trabalho
infantojuvenil, apesar da palavra “jovem” (que remeteria ao juvenil), conforme recente introdugdo
legislativa, se referir a pessoas acima de 18 anos, o vocabulo juvenil, de acordo com os dicionarios,
também podera ser utilizado para adolescentes.
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Por sua vez, a Organizagao Internacional do Trabalho, por meio da sua
Convencédo 182, no artigo 2°, também segue a mesma idade, designando
crianca toda pessoa abaixo dos 18 anos de idade.

Diversas leis regem o tema do trabalho infantojuvenil. No préprio Estatuto
também é encontrado o Capitulo V, que trata do “Direito a Profissionalizagao
e a Protecéo no Trabalho”.

A Constituicao Federal em seus direitos sociais do art. 7°, XXXI|II, disciplina a
proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢céo de
aprendiz, a partir de quatorze anos. No artigo 227, caput, assegura que é
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem dentre outros direitos, a profissionalizacéao,
entretanto, apesar de garantir a profissionalizagdo, no seu proéprio § 3°, |,
adverte que a idade minima de 14 anos para a admissao ao trabalho; e no
inciso Il, a garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola,
isto é, o inciso IlIl nem cita o trabalhador 'crianga’, visto que a esse nao é
garantido o direito de laborar.

A Consolidagao das Leis do Trabalho no seu Capitulo IV, artigos 402 a 441,
dispde sobre a Protecdo do Trabalho do Menor.

De acordo com o Coédigo Civil de 2002, no seu art. 3°, |, sdo absolutamente
incapazes os menores de 16 anos, e conforme o art. 4°, |, relativamente
incapazes, os maiores de 16 e menores de 18 anos.

3. O vocabulo 'jovem' foi inserido na CRFB através da Emenda Constitucional n° 65/2010, e é
considerado aquele com 18 anos completos, portanto ndo mais adolescentes. Cabera ao Estatuto da
Juventude, a ser criado, determinar até que idade a pessoa sera considerada jovem, para os efeitos da
lei.
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A maioridade civil, portanto, atualmente, coincide com a maioridade
trabalhista, que de acordo com o art. 402 da CLT, é atingida aos 18 anos de
idade. Ja o art. 403, seguindo as diretrizes constitucionais, disciplina que é
proibido qualquer trabalho aos menores de 16 anos de idade, salvo para o
aprendiz a partir dos 14 anos. Destarte, para o direito do trabalho séo
absolutamente incapazes os menores de 16 anos de idade, salva excecgao do
aprendiz. Ja os relativamente incapazes sao os maiores de 16 e menores de
18 anos, ou se aprendizes, os maiores de 14 e menores de 16 anos. Portanto,
o menor de 14 anos sera sempre absolutamente incapaz.

Mesmo que seja considerado o art. 5°, paragrafo unico do Cédigo Civil, que
trata das hipoteses de emancipacao do menor, consideramos as esferas
possuem independéncia. Do contrario, teriamos que admitir que o
trabalhador emancipado, e portanto, verdadeiramente ainda menor de 18
anos, teria a prescrigdo correndo contra ele, ndo teria vedacao de efetuar
trabalhos insalubres, noturnos, perigosos, etc.

Contudo, apesar de serem considerados absolutamente ou relativamente
incapazes para exercer os atos da vida civil, muitos contratos de trabalho tém
sido realizados por tais partes. A propria jurisprudéncia considera de maneira
tacita a assisténcia dos pais ou responsaveis para a constituicdo do contrato
individual de trabalho dos menores com 16 a 18 anos, caso 0 menor ja
possua a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

Frisa-se que existem diversas formas de trabalho infantojuvenil que estéo a
margem da chancela Estatal, por exemplo, o trabalho escravo, exploracao
sexual, mas esse néo sera o escopo desse trabalho, visto que se pretende a
analise do trabalho infantojuvenil apés o crivo do poder judiciario, o labor
licito, isto €, com o amparo do Estado.
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Além do mais, também nao sera alvo desse trabalho as formas ludicas de
trabalho, escolhinhas em ambito escolar, ou sob outras formas de recreagéo
e divertimento. O que se quer demonstrar é o trabalho da crianga com fins
monetarios, lucrativos para a crianga e sua familia, como uma atividade
profissional, como uma pessoa ja adulta, revestido numa relagcdo de
emprego.

Além desses regramentos supracitados a respeito do ordenamento juridico
brasileiro, hd uma série de Convengdes internacionais da OIT sobre a
mateéria, ratificadas pelo Brasil, em especial a Convencgéo n° 138, que dispde
sobre a ldade Minima de Admiss&o ao Emprego, e a n® 182 sobre a Proibi¢céo
das Piores Formas de Trabalho Infantil e a A¢do Imediata para a sua
Eliminacao, ambas ratificadas pelo Brasil através do Decreto n® 4.134, de 15
de fevereiro de 2002, e do Decreto n 3.597 de 12 de setembro de 2000,
respectivamente.

Seguindo a regulamentacgao nacional detalhada proveniente dos principios e
regras advindos das Convencgdes expedidas pela OIT, em 12 de junho de
2008, através do Decreto 6.481, foi aprovada a Lista das Piores Formas de
Trabalho Infantil, ou também conhecida “Lista TIP”, que regulamenta os
artigos 3’, alinea “d”, e 4° da Convencéo 182 da OIT, disciplinando 89 tipos de
trabalhos prejudiciais a saude e a seguranca e 4 tipos de trabalhos
prejudiciais a moralidade.

Em regra, todo o trabalho ao menor de 16 anos, salvo na condicdo de
aprendiz, € ilegal. Se houver um pedido judicial para tanto, deveria ser extinto
por absolutaimpossibilidade juridica do pedido.

Porém, como toda regra, comporta excec¢do. Adentrando ao aspecto

internacional, € exatamente nesse ponto que encontramos o permissivo para
otrabalho dos menores.
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Na Convencgao n° 138 da OIT, em seu art. 8°, item 1, ha a flexibilizagdo da
idade minima para o inicio do trabalho infantil:

1. A autoridade competente, apds consulta as organizagbes de
empregadores e de trabalhadores concernentes, se as houver,
podera, mediante licengas concedidas em casos individuais,
permitir excegcbes para a proibicdo de emprego ou trabalho
provida no Artigo 2° desta Convencao, para finalidades como a
participagdo em representacdes artisticas.

2. Licengas dessa natureza limitardo o numero de horas de
duracdo do emprego ou trabalho e estabelecerdo as condi¢des
em que é permitido.

E nesse permissivo que se encontra o resguardo para o trabalho dos
menores. A Lei brasileira ndo regula detalhadamente o tema, o que existe,
apenas, sédo os artigos acima mencionados. Portanto, surgem as
indagacoes: ha conflito da norma estadual com a ordem externa, visto que
tratam da mesma matéria de forma distinta? O Direito internacional e o Direito
interno de cada Estado sao duas ordens juridicas distintas ou sao fontes do
mesmo Direito? A resposta para tal questdo sera abordada no préximo
topico.

3.AANALISE DA INCORPORAGAO DA CONVENGCAO 138 OIT DIANTE
DATEORIADE HANS KELSEN

Conforme informagdes extraidas do site da organizacéo®, a OIT, organismo
internacional, tem por miss&o promover oportunidades para que homens e
mulheres possam ter acesso a um trabalho decente e produtivo, em
condicdes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade. E uma
organizacédo permanente de carater internacional, vinculada a ONU, como
organismo especializado, mas com personalidade juridica independente
daquela.

4. Organizagdo Internacional do Trabalho. Disponivel em: <http://www.oit.org.br/content/historia>.
Acessoem 02jul. 2013.

Revista Libertas | Ouro Preto- MG | v.1 n.2 | jul.-dez. 2014



REFLEXOES A RESPEITO DAAUTORIZACAO PARA O TRABALHO DA CRIANGCAE DO
ADOLESCENTE NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO | 95

Foi criada como parte do Tratado de Versailles que pés fim a Primeira Guerra
Mundial, criando a Liga das Nagbdes. O Brasil esta entre os membros
fundadores da OIT e participa da Conferéncia Internacional do Trabalho
desde sua primeira reuniao.

Porém, a eclosdo da Segunda Guerra Mundial interrompeu temporariamente
esse processo. No final da guerra, nasce a Organizacao das Nag¢des Unidas
(ONU), com o objetivo de manter a paz através do didlogo entre as nacdes. A
OIT,em 1946, se transforma em sua primeira agéncia especializada.

Sendo uma pessoa juridica de direito internacional, aplicam-se as suas
representacdes os privilégios e imunidades assegurados as representacoes
diplomaticas. A sua competéncia € universal, porém, apenas os Estados-
membros da OIT podem ratificar expressamente as suas convencgoes.

A OIT pode adotar 3 instrumentos relativos aos temas: Convencao,
Recomendacgao e Resolugdo. Quando um Estado pretende adotar apenas
parcialmente as disposi¢cdes constantes em uma Convencéo, pode fazé-lo
sob a forma de Lei nacional, mas nao podera ratifica-la, salvo se a propria
Convencéao permitir sua ratificacéo parcial. Os Estados membros tem a
obrigacdo de submeterem as Convencgdes a sua autoridade local, mesmo
que jatenham norma interna a respeito. Afinal, uma norma interna de um pais
pode ser revogada a qualquer momento, enquanto uma Convencéo o Estado
nao pode denuncia-la com menos de 10 anos de sua ratificagéo.

Iremos nos atrelar apenas ao conceito das Convengdes, pois sao tratados

multilaterais abertos e & este o instrumento que autoriza a contratagdo dos
menores de idade ao trabalho, mais precisamente a Convengaon® 138 OIT.
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Diante do exposto, chegamos ao debate a respeito do Direito interno e o
Direito externo, se sao institutos coligados ou distintos. Sao duas as teorias
que basicamente fundamentam a questado: o dualismo € o monismo. Em
breve resumo, o dualismo enxerga uma distingdo clara entre os dois
ordenamentos, o interno e o internacional. Pressupde que o Direito
internacional e o Direito interno s&o nog¢des diferentes, pois estdo
respectivamente fundamentados em duas ordens: interna e externa. O
monismo, por sua vez, dara margem ao entendimento oposto. Pressupde
que o Direito internacional e o Direito interno sdo elementos de uma unica
ordem juridica e, sendo assim, haveria uma norma hierarquicamente
superior regendo um unico ordenamento.

A discussdo em torno da teoria adotada pela CRFB é tamanha, ha
doutrinadores alegando as mais diversas teorias a respeito das decisdes do
STF ao longo de sua historia, porém, para nao complicarmos ainda mais a
questdo que se encontra longe de pacificada, ndo sera esse o fim da
discussao aquilevantada, apenas iremos nos centrar na questéo relacionada
a Convencao 138 e a Constituicdo Federal, de acordo com Kelsen.

Hals Kelsen em seu classico livro Teoria Pura do Direito, dedica o penultimo
capitulo para tratar a questao do "Estado e o Direito Internacional". Conforme
explanado pelo autor:

O Direito internacional & - de acordo com a habitual determinacao
do seu conceito - um complexo de normas que regulam a conduta
reciproca dos Estados - que s&o os sujeitos especificos do Direito
Internacional.’

O Direito internacional regula ndo s6 a conduta dos Estados, ou
seja, ndo so6 regula mediatamente a conduta dos individuos, como
também regula imediatamente a conduta desses mesmos
individuos.®

Logo apds, Kelsen aborda a teoria monista, expondo seu ponto de vista:

5.KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 355.
6. Op. cit. p. 373.
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A imposicéo de deveres e a atribuigdo de direitos ao Estado pelo
Direito Internacional ttm o mesmo carater que a imposicao de
obrigacdes e a atribuicdo de direitos a uma corporagéo pela ordem
juridica do Estado singular.’

Em seguida, faz o comparativo entre o monismo e dualismo:

Toda a evolugdo técnico-juridica apontada tem, em ultima analise,
a tendéncia para fazer desaparecer a linha diviséria entre Direito
internacional e ordem juridica do Estado singular, por forma que o
ultimo termo da real evolucéo juridica, dirigida a uma centralizagéo
cada vez maior, parece ser a unidade de organizagéo de uma
comunidade universal de Direito mundial, quer dizer, a formacgéo
de um Estado mundial. Presentemente, no entanto, ndo se pode
falar de uma tal comunidade. Apenas existe uma unidade
cognoscitiva de todo o Direito, o que significa que podemos
conceber o conjunto formado pelo Direito internacional e as
ordens juridicas nacionais como um sistema unitario de normas -
justamente como estamos acostumados a considerar como uma
unidade a ordem juridica do Estado singular.

Aisto se opOe a concepcgéo tradicional que pretende ver no Direito
internacional e no Direito de cada Estado dois sistemas de normas
diferentes, independentes um do outro, isolados um em face do
outro, porque apoiados em duas normas fundamentais diferentes.
Esta construcao dualista - ou melhor, "pluralista”, se levarmos em
conta a pluralidade das ordens juridicas estaduais - €, no entanto,
insustentavel, mesmo do ponto de vista l6gico, quando tanto as
normas do Direito Internacional como as das ordens juridicas
estaduais devem ser consideradas como normas
simultaneamente validas, e validas igualmente como normas
juridicas.®

O autor, conforme verificado no ultimo trecho acima mencionado, de indole
absolutamente monista, disciplina que n&do é possivel qualquer conflito
insoluvel entre o Direito internacional e o Direito estadual, conforme abaixo
esclarecemos com a leitura:

Se houvesse conflitos insolUveis entre Direito Internacional e
Direito Estadual e se, porisso,

7.0Op.cit. p. 361.
8. Op. cit. p. 364.
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fosse inevitavel uma construgcdo dualista, desde que
considerassemos o Direito Estadual como um sistema de normas
validas, ndo sé ndo poderiamos conceber o Direito Internacional
como Direito, como também o n&o poderiamos sequer conceber
como uma ordem normativa vinculante que se encontra em vigor
ao mesmo tempo que o Direito estadual.

[...]

Aconcepgéao de que o Direito estadual e o Direito internacional séo
ordens juridicas distintas uma da outra e independentes uma da
outra na sua validade € essencialmente baseada na existéncia de
conflitos insolUveis entre os dois. Uma analise mais profunda
mostra, porém, que o que se considera como conflito entre normas
do Direito internacional e normas de um Direito estadual ndo é de
forma alguma um conflito de normas, que tal situagdo pode ser
descrita em proposi¢des juridicas que de modo algum se
contradizem logicamente.

Um conflito dessa espécie é visto principalmente no fato de uma lei
do Estado poder estar em contradigdo com um tratado de Direito
Internacionall...].°

E nesse ponto que concentraremos a abordagem. Dessa forma, como n&o é
possivel eventual conflito insolivel entre as normas interna e externa,
utilizaremos tal critério para a pacificagao entre a possivel contradi¢cao entre a
Convencao e a CRFB. A Constituicdo estipula a proibicdo de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a
partir de quatorze anos. Por sua vez, a Convencao permite excegdes aos
parametros do ordenamento juridico interno para a proibigao de emprego ou
trabalho, mediante a concessédo de licengas em casos individuais emitidas
pela autoridade competente. Assim sendo, poderiamos pensar na
contradicao entre os institutos, visto que o primeiro alega que o menor de 16
anos nao podera trabalhar; ja o segundo, estabelece o oposto, permitindo o
trabalho do menor. Ledo engano. Conforme é verificado, a Convencéo nao
estipula o livre trabalho para os menores, assim como € o trabalho para os
adultos, pois a Convencgao continua a prezar os cuidados necessarios aos
menores, tanto € assim, que para isso é obrigatoria a autorizagdo da
autoridade competente.

9. Op. cit. p 365 € 366.
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E para a propositura da necessaria acao judicial, € imprescindivel a
assisténcia/representacéo dos responsaveis pelo menor.

Sendo assim, ndo ha choque dos regramentos juridicos. Os dois
ordenamentos estdo em equilibrio, uma vez que apenas sera permitido o
trabalho infantojuvenil licito, apés a averiguagéo e emissédo do alvara pela
autoridade competente. Se nao for feito dessa maneira, o trabalho sera
proibido, conforme a Constituicédo, tornado-se um trabalhoilicito.

Para complementar o nosso entendimento, citamos Arnaldo Sissekind,
membro da comissao idealizadora da CLT, ao defender o monismo:

Sempre defendemos a tese da prevaléncia do tratado ratificado
sobre a lei nacionais; mas ha duvida de que a solugéo depende do
sistema adotado pelo direito publico de cada Estado. [...]

A Constituicdo brasileira de 1988 adotou a teoria monista, em
virtude da qual o tratado ratificado complementa, altera ou revoga
o direito interno, desde que se trate de norma self-executing e ja
esteja em vigor na orbita internacional.

Conforme verificado, o autor afirma que o Brasil adota 0 monismo em seu
ordenamento juridico, e ainda ressalta que no caso de eventual conflito entre
o previsto internacionalmente e nacionalmente:

No plano nacional, o eventual conflito entre a convengao ratificada
e a lei interna dependera do preceituado pelo direito publico do
pais. Nos sistemas que consagram o monismo juridico, como o
brasileiro, o tratado ratificado revogara ou derrogara as leis que se
atritam com suas normas."

Dessa forma, verificamos que Arnaldo Stssekind adota a teoria exposta por
Hans Kelsen acerca da coligag&o entre direito interno e externo.

10. SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 35-36.
11. Op. cit. p 38.
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Para finalizarmos a argumentacdo quanto ao monismo aplicado no
ordenamento juridico patrio, trazemos os ensinamentos de Valerio Mazzuoli:

As convengdes ratificadas (e em vigor internacional) constituem
fonte formal de Direito, gerando para os cidaddos direitos
subjetivos, que podem ser imediatamente aplicaveis (desde que
nao se trate de norma com conteido meramente programatico,
cuja aplicagédo fica condicionada as possibilidades faticas e
juridicas de otimizacdo existentes). E certo que a aplicacéo
imediata das convencdes ratificadas tem maior possibilidade
juridica de concretizagdo nos paises cujas Constituicdes adotam o
monismo juridico na regéncia das relagdes entre o Direito interno e
o Direito internacional (como é o caso do Brasil)."

Destarte, o doutrinador destaca o ja mencionado por Siissekind, ou seja, a
norma internacional, inicialmente, ja necessita encontrar-se em vigor no
plano externo, para iniciar sua vigéncia interna. E ademais, ressalta o fato do
Brasil adotar a teoria monista em suas ordenagdes.

Todavia, poderia ser pensado em um conflito entre as normas ainda mais
grave, que seria o caso da Convengéo permitir o livre trabalho infantil, ou
seja, de livre pactuagdo, sem a autorizagdo legal (que € visualizada com a
permissdo dos pais ou responsaveis, combinada com a autorizagdo da
autoridade competente), sendo o trabalho celebrado de qualquer forma,
todavia ndo é isso o constatado. Porém, mesmo se assim o fosse,
poderiamos solucionar eventual conflito da seguinte forma, conforme
explanado por Felipe Luiz Machado e Peterson Fernandes Braga seguindo
as explicagdes advindas por Kelsen:

Para o monismo internacional, baseado notadamente em Kelsen,
o direito interno é derivado do direito internacional, neste
encontrando sua subordinagdo e fundamento de validade,
devendo a ele se ajustar (a conhecida piramide kelseniana de
hierarquia das normas). Em caso de conflito, prevalecera o direito
internacional.

12. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Integra¢des das Convencgdes e Recomendagdes Internacionais da
OIT no Brasil e sua aplicagao sob a perspectiva do Principio Pro Homine. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido, Campinas: Escola Judicialdo TRT, n.43,2013. p. 73.
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Esta é a corrente seguida pela maior parte dos autores nacionais,
havendo registros de que o Supremo Tribunal Federal por um
longo periodo de tempo assumiu por completo esta subcategoria
do monismo.”

Portanto, em suma, se ocorresse a situagéo do ultimo exemplo, de acordo
com a teoria de Kelsen, como as normas internacionais tem o primor,
sobrepondo- se sobre as normas internas e até mesmo sobre a soberania
nacional, valera sempre a norma internacional, em caso de conflito entre a
norma interna e internacional.

4. 0S PERMISSIVOS JUDICIAIS

Um ponto a ser abordado € a glamourizagéo do trabalho infantil artistico na
televisao e cinema. Isto se tornou algo normal, sendo um orgulho para os pais
um filho trabalhando na televisao, € status, traz poder e fama. Muitas vezes,
0s proprios pais, esses que deveriam zelar pela prote¢ao da crianga, sao os
gue mais apoiam e incentivam os menores para os mais variados trabalhos.

O resultado que enxergamos nas telas é aquele pronto, esquecemos que
existem sele¢des de horas, dias, semanas, muitos ensaios, e muitas vezes
massacrantes e angustiantes para um adulto, imagina perante uma criancga.
Lidar com a reprovagdo nos testes, a classificacdo dos candidatos, a
realizacdo de uma cena em um numero sem fim de vezes até estar conforme
o gosto do diretor, entre outras peculiaridades tipicas da profissao, a crianca
nao tem condi¢des psicologicas de enfrentar essas derrotas e desafios da
vida profissional, que deveriam ser encaradas apenas por adultos.

O resultado que enxergamos nas telas é aquele pronto, esquecemos que
existem sele¢des de horas, dias, semanas, muitos ensaios, e muitas vezes

13. BARROS, Felipe Luiz Machado; BRAGA, Peterson Fernandes. Os tratados internacionais em
matéria tributaria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 64, 1 abr. 2003 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/3897>. Acesso em: 13 mar. 2014.
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massacrantes e angustiantes para um adulto, imagina perante uma crianca.
Lidar com a reprovagéo nos testes, a classificacdo dos candidatos, a
realizagdo de uma cena em um numero sem fim de vezes até estar conforme
o gosto do diretor, entre outras peculiaridades tipicas da profisséo, a crianca
nao tem condigdes psicoldgicas de enfrentar essas derrotas e desafios da
vida profissional, que deveriam ser encaradas apenas por adultos.

Os menores, ao interpretar, ndo possuem o mesmo discernimento de um
adulto, isto €, os adultos encaram aquilo como um personagem, saem do seu
‘eu”. O trabalho infantil, em boa parte das vezes em que é prestado, é
prematuro e inadequado. Muitas vezes a propria crianga escolhe por
trabalhar, uma vez que pode ser mais divertido se comparado a escola,
acaba por receber um pagamento maior comparado a sua mesada, contudo,
a crianga ainda nao tem a maturidade para o discernimento completo para
chegar a tal decisdo. A escolha deve ser pela infancia, combinada com o
trabalho devidamente autorizado.

No momento que existe o permissivo internacional flexibilizando a situacéo, e
com a realidade brasileira de muitas criancas laborando em idades, que a
principio, ndo seriam possiveis, € exigido do legislador brasileiro uma lei
regulando a situagao e seus pormenores. Os unicos artigos que existem sao
osart. 403 CLT eart. 67, Il do ECA, que apenas estipula certas proibi¢cées de
formas para a o trabalho infantojuvenil, porém sdo muito abstratos, e nao
possuem carater objetivo. Dessa forma, resta totalmente ao critério do juiz a
permissao ou n&o do pedido postulado.

Apesar da protecdo constitucional e infraconstitucional sobre o trabalho
infantil, diante de fatores pessoais, criangas e adolescentes acabam por
comegar precocemente a vida laboral. Surge a indagacéo se diante de tal
miséria em que possam se encontrar, o trabalho n&o seria a melhor opgéo
diante darealidade fatica.
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Todavia, se colocarmos essa crianga dentro do mesmo sistema em que ela ja
se encontra, com certeza, invocando o principio fisico da inércia, essa
situagao futuramente continuara ocasionando a mesma falta de educagéoeo
aumento da pobreza para esta pessoa que esta em fase de desenvolvimento.
Para quebrarmos o elo, é necessario terminar o circulo vicioso que milhdes
de criangas estdo atualmente, ou regular o tema no nosso ordenamento
juridico, pois as diretrizes hoje existentes sao escassas.

Independentemente do trabalho ser realizado “forcadamente” (em casos de
miserabilidade da familia), ou o “voluntariamente” (o termo voluntario seria
utilizado no sentido de o labor prestado ndo ser necessario para o sustentoda
crianga, uma vez que a familia tem condi¢des financeiras), o trabalho
infantojuvenil mal executado traz sérios impactos na saude fisica e moral,
além de repercussdes econdmicas culturais para a prépria criancga, refletindo
em toda sociedade.

Com os permissivos judiciais, ao longo do tempo, institutos que deveriam
contribuir para o desenvolvimento do menor, acabam por realizar o caminho
contrario. Por fim, a sociedade acaba por tolerar o intoleravel.

E claro, que ndo se pode afirmar que todo trabalho infantojuvenil é
equivocado. Quanto aos permissivos judiciais para o labor, no tocante ao
trabalho artistico e esportivo, temos belos exemplos, Neymar, Ayrton Senna,
Leonel Messi, Fernanda Souza, entre outros, sdo adultos bem sucedidos e
comecgaram a sua carreira precocemente. Mas também temos exemplos
negativos, como o do tenista Marcelo Sabaioli, entre outros nomes
internacionais como Michael Jackson, Macaulay Culkin, Lindsay Lohan,
Justin Bieber. Portanto, o estudo do presente tema € casuistico. Mas € devido
a esses exemplos ndo tdo bem sucedidos, € que se torna necessaria uma
regulamentacgao especifica pelo legislador para evitar abusos e promover a
protegc&o necessaria a crianga.
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O trabalho realizado precocemente de forma errénea, traz uma série de
maleficios ao menor, que deveria ser tratado pelo operador do direito como
um ser em desenvolvimento.

O problema do trabalho infantojuvenil segue a tendéncia de tornar aceitavel o
inaceitavel e banalizar uma situagdo que é de extrema importancia. Em
funcao disso, o trabalho infantojuvenil é considerado uma causa opaca, isto
€, tornou-se obscura, confusa a delimitacdo do tema, pois em alguns
momentos é permitida, ja em outras, ndo, pois n&o ha critérios objetivos para
a sua autorizacao.

Para que ocorra a combinagado adequada entre o trabalho e a infancia, o juiz
tera que se valer de critérios para considerar o trabalho exaustivo, prejudicial,
educativo, agregador, e quaisquer outras caracteristicas que puderem ser
encontradas no trabalho do menor. Porém, o deparado no Brasil é
justamente a falta de critérios cristalinos, claros para o consentimento. O juiz
ira possibilitar o trabalho do menor conforme requisitos proprios de sua vida
pessoal, de seu proprio senso, contudo, € evidente que nem todos os
cidadaos pensam da mesma forma, sendo necessario a promulgagao de
uma lei erigindo disposi¢cbes objetivas, estabelecendo o controle de
frequéncia no trabalho combinado com a frequéncia e rendimento escolar,
assim como um acompanhamento judicial ou administrativo ao longo de todo
o contrato de trabalho, ndo se restringindo a uma verificagdo dos fatos no
momento da expedig¢ao do alvara, conforme é efetuado atualmente.

Além da problematica relacionada aos critérios subjetivos adotados pelos

juizes, tais autorizagbes mencionadas na Convencéo n° 138 da OIT serao
proferidas pela autoridade competente.
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Porém, surge a indagacéo, quem sera a autoridade competente, pois a
Convencao nao estabelece. No Brasil, o regramento que regula a questao € o
ECA, em seu Capitulo I, art. 145, disciplinando que a competéncia para tal
permissao sera do juizo da Infancia e da Juventude, isto €, juizo estadual
civel. Entretanto, o entendimento é que apds a remodelag&o da competéncia
trabalhista com a Emenda Constitucional n° 45 de 2004, alterando o artigo
114 da CRFB, a competéncia para a analise da matéria seria da justica
especializada laboral, e ndo mais do juizo estadual. Todavia, como este
trabalho centra-se no direito material do trabalho, tais implicagbes
processuais apenas servem para ilustrar as complicagdes que rodeiam a
questao.

Enfim, alvaras judiciais poderéo ser expedidos com a analise do trabalho a
ser prestado pelo menor, porém, essa questdo nao é tao simples quanto
parece. O Brasil esqueceu de regulamentar a questao, restando aos seus
magistrados o deslinde da matéria. E necessario um regulamento, um
questionario padrao, assim como um pormenorizado para cada area que
por ventura possa ocorrer o desempenho de menores, a ser realizado pelo
poder legislativo, a ser seguido de forma impositiva pelos operadores do
direito.

5. 0 PRINCIPIO DA PROTECAO AO MENOR

Nesse ultimo tdpico, destacaremos a razao pela qual o menor é considerado
um sujeito peculiar a ser tutelado de forma especial no ordenamento juridico,
além da necessidade paratanto.

Ao longo da histéria mundial, a protecdo ao trabalho infantojuvenil é
considerada recente. Na maior parte da histéria, ha relatos de criancas
laborando, conforme a Revolugao Industrial do Século XVIII, onde a méo de
obra infantil era largamente utilizada em jornadas magantes de 16 - 19 horas
de trabalho. O principio da protecéo, isto é, o viés da crianga como um serem
constante desenvolvimento, € uma condi¢do recente ndo apenas no
ordenamento juridico, como na mentalidade do ser humano, pois os valores
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sociais primordiais em apenas dois, trés séculos atras, eram outros
totalmente diversos.

O principio de protecao ao menor € garantido constitucionalmente, e a
doutrina € unanime em adota-lo.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk justificam a protegdo ao trabalho do
menor por uma razao de moralidade:

Ao menor é dispensada protecdo especial em razédo da
moralidade. Com o intuito de preservar a sua boa formagao moral,
o legislador estabeleceu interdi¢cdes da liberdade de trabalhar em
certas empresas e servigos reputados nocivos ao mesmo, numa
fase em que o carater do individuo pode sofrer influicdes do meio
em que trabalha. Infelizmente, com a permissividade reinante
essas medidas hoje estdo sendo menosprezadas. Aumentar més
amés alegido de criancas abandonadas € um problema complexo
de dificil solugao, por faltar prioridade politica.™

Ja Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante,
estabelecem um critério de diferenciacao entre a érbita civil e trabalhista,
apesar das idades para a capacidade serem as mesmas:

Na ordem civil, o critério adotado € o da incapacidade para a
pratica de atos juridicos, o que ndo ocorre com o Direito do
Trabalho.

No Direito do Trabalho, o critério correto € o relativo a debilidade e
ainexperiéncia, logo a palavra crianga € a mais adequada para se
referir ao trabalho do menor na seara trabalhista.™

Portanto, de acordo com os autores, no tocante ao direito do trabalho, o
problema n&o se encontra na questdo da incapacidade, mas sim na
debilidade e inexperiéncia, caracteristicas nas quais n&o poderiam ser
exigidas outras, vista aidade em que se encontram.

14. GOMES, Orlando. GOTTSHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 427.

15. NETO, Francisco Ferreira Jorge. CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 965
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Conforme Garcia Oviedo, mencionado por Amauri Mascaro Nascimento:

O trabalho da crianga e do adolescente merece especial prote¢édo
do Direito porque ha razdes: 1) fisiolégicas, para que seja possivel
o ser desenvolvimento normal, sem os inconvenientes das
atividades penosas para a saude, como ocorre nos Servigos
prestados em subsolo, periodos noturnos, etc.; 2) de seguranga,
porque 0s menores, pelo mecanismo psiquico de atengéo, expde-
se a riscos maiores de acidentes de trabalho; 3) de salubridade,
impondo-se sempre afastar os menores dos materiais ou locais
comprometedores para o seu organismo; 4) de moralidade, por
haver empreendimentos prejudiciais a moralidade do menor,
como as publicagdes frivolas, a fabricagdo de substancias
abortivas etc.; 5) de cultura, para que seja assegurada ao menos
umainstrugdo adequada.”

Portanto, em 1934 (data do livro de Oviedo), ja havia a consciéncia ampla a
respeito das diversas formas de protecao ao trabalho do menor, repercutindo
nas mais variadas areas.

Kailash Satyarthi, ativista indiano que ja libertou mais de 60 mil criangas do
trabalho infantil, em participacdo na Conferéncia de Abertura do Seminario
“Trabalho Infantil — Aprendizagem e Justica do Trabalho”, realizado pelo
Tribunal Superior do Trabalho do dia 09 ao dia 11 de outubro de 2012,
apresentando o painel a respeito da “Erradicagdo do Trabalho Infantil:
desafios e perspectivas”, discorreu sobre o paradigma triangular do trabalho
infantil, pobreza e analfabetismo, que se for promovida um dos lados desse
tridngulo, com certeza os outros lados serdo afetados, pois estdo
intrinsecamente conectados, sdo interdependentes. O ativista, indicado ao
prémio Nobel da Paz em 2006, afirma que hoje cerca de 218 milhées de
criancgas trabalham em mas condigoes. Dessas, cerca de 20 milhdes sdo
escravizadas. Conforme afirmado “por ano, cerca de um milhdo de
criangas sao vitimas do trafico parafins de escravidéo.

16. OVIEDO, Garcia. Tratado de Direito Sindical, Madrid, 1934, p 403. APUD NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1015.
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Sao tratadas como animais e, muitas vezes, vendidas mais barato do que
animais. Cada um desses numeros tem por tras uma face humana que

n 17

necessita de protegao e cuidado. E isto é para agora".

Do ponto de vista da psiquiatria e pediatria, Simon Grolnick no seu livro sobre
Donald Woods Winnicott, retrata a necessidade da crianga em brincar,
conforme texto abaixo:

O homem precisa brincar. Parece existir uma capacidade
evolutiva, adaptativa, e inata para brincar, algo que alguns
ousaram chamar de instinto de brincar. Muitos colaboraram para
uma bibliografia cada vez mais sofisticada sobre o brincar, como
um fendmeno filosofico, evolutivo, desenvolvimentista,
psicoldgico, e estético, tal como Rousseau (1762), Schiller (1795),
Gross (1910), Huizinga (1955) [...]

Brincar durante a infancia e através do ciclo da vida, ajuda a liberar
as tensdes da vida, prepara-nos para o que € sério e, as vezes,
fatal (ex. jogos de guerra), ajuda-nos a definir e a redefinir os
limites entre nés e os outros, auxilia-nos na obten¢ao de um senso
de nossa propria identidade pessoal e corporal. O brincar oferece
uma base de tentativas para seguirmos avante, e estimula a
satisfacdo dos impulsos. [...] As exigéncias da civilizacdo de
comportamento controlado e socializado, gradativa e, as vezes,
traicoeiramente, tomam o lugar dos prazeres psicossomaticos e
estéticos do sistema do livre de brincar. Esperemos que o nucleo
basico do brincar espontaneo mais inventivo ainda possa persistir
nos jogos sociais, territoriais e, até mesmo, recreativos, nos quais,
por definigdo, nds todos nos envolvemos.

Portanto, através desse ponto de vista, ressalta-se a necessidade do brincar
da crianga, e no momento que o seu brincar puder ser abalado, os estragos
poderéo ser detectados, talvez ndo no presente daquela criangca, mas
futuramente como um adulto.

O Ministério Publico do Trabalho, através de manifestacao a respeito da nota
técnica a portaria MTR/SIT/DSST n° 06 de 18/02/2000, que regulamenta o
artigo 405 da CLT, que estabelece os servicos e locais perigosos ou
insalubres nos quais é vedado o trabalho de adolescentes menores de 18

17. SATYARTHI, Kailash. Conferéncia de Abertura Erradicagdo do Trabalho Infantil: desafios e
perspectivas. Seminario Trabalho Infantil— Aprendizagem e Justi¢a do Trabalho. Em 09 out. 2012.

18. GROLNICK, Simon A. Winnicott. O trabalho e o brinquedo. Uma leitura introdutéria. Porto Alegre:
Artes Médicas, 1993.p.43e 44
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anos, estabeleceu o antagonismo cultural a respeito do trabalho da crianca e
do adolescente:

Existem duas correntes antagdnicas na sociedade brasileira a
respeito do trabalho infantil. De um lado, os que defendem o
trabalho como uma alternativa salutar a ociosidade das ruas, as
drogas e a marginalidade. O trabalho seria precursor de um
aprendizado que envolve responsabilidade, disciplina e
socializagdo. No entanto, para essa corrente, o trabalho s6 é
contraposto a aspectos negativos que marcam a infancia e
adolescéncia, sobremaneira, dos jovens de classes menos
favorecidas. Deixa-se de lado os aspectos negativos que o proprio
trabalho apresenta, entre eles, os riscos a seguranca, a saude e a
formagdo moral; bem como a educacao, que fica legada a um
plano secundario, quando ndo completamente afastada. Neste
momento, surge a segunda corrente, que contrapde o
trabalho a educagdo. Desnecessario seria tecer grandes
consideragbes acerca da importancia que a educagéo possui no
mundo de hoje. Basta que se observe os indices alarmantes e
desemprego, em que a mao-de-obra (em especial, a que possui
pouca ou nenhuma qualificagéo) vai sendo excluida a cada dia,
num auténtico exilio forgado do mundo do trabalho. Propor que
criangas e adolescentes venham a trabalhar precocemente
representa aceitar, passivamente, que o processo que agora
vitimiza os pais de familia estenda seus efeitos também aos
filhos, transformando a miséria num processo ciclico e com
diminutas possibilidades de reversao." (grifamos)

O MPT concorda com o mesmo entendimento exagerado por Kailash
Satyarthi, a respeito do circulo vicioso transformado a partir do trabalho
infantojuvenil.

Por fim, gostariamos que ficasse claro que o que se quer evitar é o trabalho
infantojuvenil de forma equivocada. Mas para tanto, € necessario o
regramento claro e delimitado da matéria, obedecendo o principio da
protecao ao menor, conforme demonstrado, algo inexistente no ordenamento
juridico brasileiro no tocante as autorizagbes dos menores. O que se quer
evitar é que este trabalho seja realizado de forma inadequada, trazendo

maleficios para um ser em desenvolvimento.

19. Nota técnica a portaria MTR/SIT/DSST n. 06 de 18/02/2000. Coletanea de artigos Impacto sobre o
trabalho precoce. 2002. Elaboragéo: Ministério Publico do Trabalho. p. 20
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Em pouquissimas linhas foi abordada a questdo do trabalho infantojuvenil
apo6s o crivo do Estado, chancela que se da nos casos de permissoes
individuais em requerimentos judiciais. Porém, se fosse levado ao pé da letra
a redacédo da Constituicdo Federal, tais pessoas nao poderiam e nem
deveriam estar trabalhando.

De acordo com Hans Kelsen, ndo ha conflito entre a regra exposta na
Convencao 138 da OIT, a qual prevé a autorizagdo para os menores de 14
anos e a Constituicado Federal de 1988. A Constituicao veda o trabalho livre a
tal faixa etaria, isto €, sem autorizacado dos pais e responsaveis. O que a
Convencao faz & estabelecer que os menores com anseio ao trabalho
possam executar suas fungdes, mas o seu trabalho n&do sera de livre
pactuacgao, pois para tanto, necessitam receber a permissao estatal, e dessa
forma, se for considerado o gravame para a vida do menor, alicenga ndo sera
concedida.

Destarte, solucionada a problematica a respeito da possivel
inconstitucionalidade da Convencao da OIT, surge a problematica do
ordenamento juridico interno, pois nao ha critérios objetivos para a
concessao da autorizagdo, os juizes acabam por valer-se de condi¢des
totalmente subjetivas, calcadas no seu livre arbitrio.

O trabalho infantil € uma competéncia conjunta de todos, Estado, populacgéo,
empregadores, familia, espectadores, diretores, “olheiros” de modelos e de
futebol, e assim por diante. Porém, nem toda populacdo tem o mesmo
discernimento quanto a protecdo necessaria ao trabalho infantojuvenil, e
portanto, cabe ao Estado regular essa situagao, ja que permissdes estao
sendo expedidas sem requisitos certos e determinados, sem a fiscalizagéo
adequada para esse trabalho com pessoas que ainda ndo estao 100%
preparadas para enfrentar os percalgos da vida profissional.
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Em suma, esse foi o escopo desse trabalho, com a menor pretenséo de
acabar com a discussao quanto ao tema, bem pelo contrario, esse € apenas o
inicio de um longo e dificil debate que esperamos que culmine na edigao de
uma Lei que efetivamente regule de forma taxativa a matéria, estabelecendo
critérios objetivos a serem alcangados no momento da autorizagdo do
trabalho dos menores, assim como a devida fiscalizagéo ap6s a emisséo da
permissao judicial.
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