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Resumo: Muito se discute nos dias atuais sobre a protecdo do menor e a legalidade do
trabalho ou das atividades profissionais exercidos por este. Tanta é sua relevancia, que o
tema € tratado com prioridade em nossa Constituicdo, onde se verifica vedagdo expressa ao
trabalho feito pelo menor de 16 anos, salvo na condi¢do de aprendiz a partir dos 14 anos,
como prescreve expressamente os dispositivos contidos no inciso XXXIII do artigo 7° € no
inciso I, do pardgrafo 3°, do artigo 227, todos da Constitui¢do. Contudo, fica a divida em
relacdo aqueles menores de 16 anos que exercem atividade artistica, sobre a legalidade desta.
E se tal atividade pode ser considerada como trabalho. Para melhor compreensao do tema e
obtencdo das devidas conclusdes, trataremos da protecdo ao trabalho do menor nas
constituicdes brasileiras, na doutrina constitucional e do trabalho artistico infantil, da
convencdo n° 138 da OIT, e por fim falaremos da constitucionalidade e consequente
legalidade do trabalho artistico infantil.

Palavras-chave: protecdo ao trabalho do menor; direitos fundamentais; direito
constitucional; artigos 7°, XXXIII, e 227, §3°, I, CF; direito do trabalho; Conveng¢ado n. 138 da
OIT; trabalho artistico infantil; inconstitucionalidade material.

Abstract: Is much discussion these days about the protection of children and the legality of
the work or professional activities exercised by this. Such is its importance that the subject is
treated with priority in our Constitution, which expresses the work done by the lesser of 16,
except as apprentices from the age of 14, as can be seen explicitly prescribes sealing devices
contained in XXXIII Article 7 and in section I, paragraph 3, Article 227 of the Constitution
everyone. However, there is the question regarding those under 16 who exercise artistic
activity on its legality. And if such activity can be considered as work. For better
understanding of the subject and obtaining the necessary conclusions, deal protection
underage labor in Brazilian constitutions in constitutional doctrine and artistic child labor,
the Convention No. 138 of the ILO, and finally talk of constitutionality and consequent
legality of the artwork Kids.

Keywords: labor protection of the minor, fundamental rights, constitutional law, Articles 7,
XXXIII, and 227, § 3, I, CF; labor law; Convention n. 138 ILO, artistic child labor;
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1. As Constituicoes Brasileiras e a Protecao ao Trabalho do Menor

1.1 Introducao

N

Tanto a crianca quanto ao adolescente sdo garantidos todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, inclusive os elencados no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990), como bem preceitua o art. 3° do mesmo documento
normativo. E preciso, contudo, destacar que nem sempre foi assim.

Desde os tempos helénicos, os filhos dos escravos no Egito, Roma e Grécia Antiga, ja
trabalhavam para os amos ou senhores de seus pais ou para terceiros, em beneficio de suas
familias, sem remuneracdo. Isto acontecia, e continua acontecendo, desde essa época, em
vista da necessidade dessas familias de garantir seu sustento ainda que fosse através da
exploracdo do trabalho do menor, mesmo fato e necessidade que pode ser observada em
outras épocas da histéria da humanidade.

Entretanto, a preocupacdo em tutelar esta atividade, estabelecendo regras claras e expressas
para protecdo do trabalho infantil, sé surge no século XIX, e tem sua origem nos paises mais
industrializados. Na América Latina, teve como pioneiro, o Brasil, que em 1891 expediu o
Decreto n. 1.313, no governo de marechal Deodoro da Fonseca, a partir dai tem inicio a
legislagdo sobre o tema, como veremos a seguir.

1.2. Evolucao da Protecao ao Trabalho do Menor no Brasil

As Cartas de 1824 e 1891, nao dispunham expressamente sobre o trabalho infanto-juvenil,
sem nem mesmo menciond-lo em seu texto. Isso porque segundo a doutrina existente, a
preocupagdo internacional com o tema s6 comecou em 1890 com a Conferéncia de Berlim.

Em 1919, como fruto do Tratado de Versalhes, foi criada a Organizacdo Internacional do
Trabalho, tendo o Brasil como um de seus membros fundadores. No mesmo ano foi aprovada
a Convencdo n. 5 da OIT, a qual limitava a 14 anos a idade minima para a admissdao em
canteiros, industrias, minas, centrais elétricas, constru¢des navais, transportes e construcoes.
Com excec¢do do trabalho em escolas profissionais autorizadas e em empresas familiares,
desse modo, o trabalho infantil sofria restricdes necessarias a protecao dos menores.
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Diretamente influenciado e pressionado pelas regras estabelecidas pela OIT, o Brasil, em
1934, promulgou sua primeira Constitui¢do que trouxe alguma prote¢do ao trabalho do
menor. Essa Carta de 34 vedou o trabalho dos menores de 14 anos, o trabalho noturno aos
menores de 16 e aos menores de 18 anos os trabalhos em industrias insalubres. Também
dispunha que era proibida a distin¢do de saldrio na mesma func¢do, por motivo de idade. A
Constitui¢do de 1937 manteve as mesmas disposicdes de sua antecessora. E a de 1946 seguiu
a mesma linha, apenas estendendo a proibi¢do do trabalho noturno aos menores de 18 anos.

Em consequéncia do golpe militar de 1964, a fim de legalizar o regime, foi outorgada a
Constitui¢do de 1967. Referida Carta trouxe retrocesso em relag@o a prote¢do ao trabalho do
menor, uma vez que reduziu a idade minima seu inicio. O limite que era a partir dos 14 anos
de idade, passou a ser de 12 anos. As demais disposi¢cdes das Cartas anteriores foram
mantidas.

J4 a Constitui¢cdo de 1988, com a na¢do vivendo um momento de construgdo e de anseio por
direitos fundamentais, em seu art. 227 prioriza a prote¢cio ao menor. Em seu art. 7°,
XXXII, que teve redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 20/1998, expressamente
estabelece a “proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 e de
qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de 14 anos”.
Verifica-se o aumento da idade minima para o trabalho, ressalvando a condi¢do de aprendiz,
e a adi¢do de proibicdo ao trabalho perigoso ao menor de 18 (dezoito) anos.

2. A Doutrina e a Protecao ao Trabalho do Menor

Viu-se, ao longo da evolucdo do pais, uma crescente preocupacdo em proteger 0 menor,
sempre visando o seu melhor desenvolvimento. Com isso, como bem destacamos no
pardgrafo anterior, nossa Lei Maior trouxe em seu artigo 227 a prioridade da protecdo da
crianga e do adolescente. No referido dispositivo, dentre outras institui¢des, como o proprio
Estado, colocou-se a familia como maior guardia dos direitos de seus frageis integrantes. Isso
porque € dentro dela, e por meio de seus membros, que o menor ird se desenvolver e se
preparar para as dificuldades da vida adulta.

Infelizmente, ndo raramente, encontra-se familias completamente desestruturadas, onde ndao
existem minimas condi¢des para um desenvolvimento adequado dos jovens que ali
amadurecem.

Na doutrina atual, fala-se muito no dever dos responsaveis legais dos infantes quanto ao
trabalho que estes estdo executando e a importancia que familia tem na sua formag¢ao moral e
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profissional. José Afonso da Silva, em sua obra “Curso de Direito Constitucional Positivo”,
ensina que a familia: “é afirmada como base da sociedade e tem protecdo do Estado,
mediante assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram [...]” e entdo completa:

“Essa familia, que recebe a protecdo estatal, ndo tem so direitos. Tem o grave
dever, juntamente com a sociedade e o Estado, de assegurar, com absoluta
prioridade, os direitos fundamentais da crianga e do adolescente enumerados
no art. 227: direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria . Coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade ¢ opressao é
exigéncia indeclinivel do cumprimento daquele dever.” (destaques
Nnossos)

Desse modo, como destaca o mencionado constitucionalista, temos a ideia de ser a familia a
maior instituicdo de protecdo ao menor, ressaltando que na mesma deve haver severa
intervencao em caso de desmazelo.

Diante da proibi¢do do trabalho do menor e sendo a familia sua principal protetora, seus
responsaveis devem ser proativos e jamais utilizarem de sua mao de obra como fonte de
renda familiar. A jurista Alice Monteiro de Barros, nos diz que:

“E dever dos responsiveis legais dos menores (pais, mies ou tutores)
afastd-los dos empregos que diminuam o seu tempo de estudo, reduzam o
repouso necessario a sua saude ou prejudiquem sua educacdo moral (art. 424
da CLT). Caso o servico possa acarretar prejuizo de ordem fisica ou moral
para o menor, os pais ou representante legal poderdo pleitear a extin¢cdo do
contrato de trabalho.”.

3. Convencao n. 138 da OIT

Para melhor compreensdo do tema se faz necessdrio um estudo mais aprofundado da
Convengao n. 138/1973 da OIT, que trata da idade minima para admissdo, e suas implicagdes
no nosso ordenamento juridico. Referido tratado foi ratificado pelo Brasil e inserido em
nosso ordenamento juridico por meio do Decreto n. 4.134, de 15 de fevereiro de 2002.

E importante ressaltar que, com base em um dos principios inerentes ao Direito
Internacional, o da “pacta sunt servanda”, o qual dispde que os acordos firmados devem ser
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cumpridos de boa-fé, expresso na Convengdo de Viena, cujo Brasil também faz parte, os
dispositivos contidos nos tratados devem ser cumpridos como se lei fosse, com forca
constitucional ou infraconstitucional, dependendo da forma que forem recepcionados.

Segundo as disposi¢des do tratado, no pais-membro que vigorar a conven¢do deverd haver
uma politica nacional garantindo a efetiva abolicio do trabalho infantil e elevacio,
progressiva, da idade minima para admissdo a emprego ou a trabalho, de forma que se
adeque ao pleno desenvolvimento fisico e mental do jovem (art. 1°). Percebe-se a clara
intencdo da comunidade internacional em criar espago para a inser¢do de direitos
fundamentais nos paises ratificadores do tratado.

A norma para estabelecimento de idade minima ao trabalho se traduz em seu art. 2°, item 1,
onde se I€:

“Todo Pais-Membro que ratificar esta Convengao especificard, em declaracio
anexa a ratificacdo, uma idade minima para admissiao a emprego ou trabalho
em seu territério e nos meios de transporte registrados em seu territorio;
ressalvado o disposto nos Artigos 4° e 8° desta Convengdo, nenhuma pessoa
com idade inferior a essa idade serd admitida a emprego ou trabalho em
qualquer ocupagdo.”

E ainda no item 3, do mesmo artigo, estabelece que esta idade ndo serd inferior a 15 anos de
idade.

Contudo, a grande controvérsia se encontra no art. 8°, item 1, da Convencdo 138 da OIT, o
qual dispoe:

“A autoridade competente, apds consulta com as organizacdes de
empregadores de trabalhadores concernentes, se as houver, poderd, mediante
licencas concedidas em casos individuais, permitir exce¢des para a proibi¢ao
de emprego ou trabalho provida no Artigo 2° desta Convencdo, para
finalidades como a participacdo em representacoes artisticas.”.

E completa no item 2 que as “Licencgas dessa natureza limitardo o numero de horas de
duracdo do emprego ou trabalho e estabelecerdo as condi¢des em que € permitido”.

Sendo assim, encontramos uma base permissiva ao trabalho artistico infantil. Porém, ainda
pode ser discutida a questdo da constitucionalidade dessa medida, assunto este que
trataremos no préximo tépico.
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4. A Constitucionalidade do Trabalho Artistico Infantil

Estudamos acima a norma internacional que estabelece a idade minima para o trabalho e seu
trecho onde se verifica a permissdo para execucdo deste pelo menor de 16 anos. Agora
trataremos sobre sua constitucionalidade.

O Procurador do trabalho, Rafael Dias Marques, em seu artigo “Trabalho Infantil Artistico:
Possibilidades e Limites”, publicado pela revista juridica do Senado Federal, defende a
constitucionalidade do trabalho artistico executado pelo infante. O ilustre procurador, na
conclusdo de sua publicacdo diz:

“As normas internacionais de direitos humanos, enquanto sejam reconhecidas
como fontes de direitos fundamentais, devem ser consideradas dispositivos
constitucionais no Direito Brasileiro. Assim, a proibi¢do contida no art. 7°,
XXXIII da Constituicdo deve ser relevada quando se tratar de trabalho
artistico infanto-juvenil devidamente autorizado pela autoridade judiciaria,
pois o Brasil ratificou a Convenc¢do138 da OIT, sobre a idade minima para o
trabalho (Decreto 4.134/2002), em cujo teor se assinala aquela excegdo.”

O mesmo autor ainda completa:

“Ademais, a leitura conjugada dos arts. 5°, IX e art. 7, XXXIII da Constitui¢do
Federal, sob os influxos da principiologia de hermenéutica constitucional,
autorizam uma Concessdo a regra proibitiva do trabalho infantil, para permitir
esta pratica laboral, nos casos em que for estritamente necesséria, mediante
concessdo de alvard judicial, que avaliard aquela necessidade, bem como
disciplinar condigdes especiais de trabalho, como decorréncias 16gicas dos
principios da protecao integral e da prioridade absoluta”.

O jurista se apoia na ideia de que a Convengado 138 da OIT € um tratado internacional que, em
suma, reconhece e amplia o ambito dos direitos fundamentais a0 menor, e por iSso ao ser
ratificado por nosso pais valerd como norma constitucional.

Na mesma linha de principio sustenta que a base permissiva encontrada no artigo 8° ndo €
inconstitucional, uma vez que para a concessao da permissdo para o trabalho do infante s6 se
dard para a finalidade artistica e de forma que atenda a todos os seus interesses.

Ousamos discordar do conceituado jurista quanto a constitucionalidade de referida
permissdo, se essa de fato permitir o laboro. E perfeitamente aceitdvel a ideia que a norma
internacional, outrora estudada, tem cardter constitucional devido a adi¢do de direitos
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fundamentais ao nosso ordenamento juridico. Contudo, nossa Carta Magna nao deixa espaco
para duvidas ao proibir expressamente em seu texto o trabalho exercido pelo menor de 16
anos de idade.

Se houver de fato a permissdo ao trabalho do menor de 16 anos, estaremos diante da
inconstitucionalidade material de referido dispositivo, pois essa, segundo Pedro Lenza, se da:
“o vicio material (de conteudo, substancial ou doutrinério) diz respeito a “matéria”, ao
conteudo do ato normativo. Assim, aquele ato normativo que afrontar qualquer preceito ou
principio da Lei Maior deverd ser declarado inconstitucional. Nao nos interessa aqui o
procedimento de elaboragdo da espécie normativa, mas, de fato, o seu contetido.”.

Pode-se aceitar perfeitamente a ideia defendida, sustentando-se a possibilidade da atividade
artistica desenvolvida pelos menores. Contudo, devemos diferenciar atividade de trabalho,
pois uma vez caracterizado este, teremos o vicio material.

5. A Legalidade do Trabalho artistico Infantil

Visto o aspecto constitucional do trabalho do menor e nosso entendimento quanto a
constitucionalidade do trabalho artistico exercido por este, seguiremos para uma andlise das
diferencas entre atividade e trabalho.

Segundo a doutrina dominante, atividade deve ser compreendida como género, do qual
derivam duas espécies, o trabalho e a atividade em sentido estrito. Luciano Martinez,
felizmente as diferencia, vejamos:

“Enquanto o ‘trabalho’, indispensavelmente remunerado, tem por escopo o
sustento proprio e, se for o caso, familiar do trabalhador, a forma
identificada como ‘atividade em sentido estrito’, prestada, em regra, sem
qualquer onerosidade ou mediante uma contraprestacio meramente
simbolica, tem objetivos diferentes, ora relacionados com o intento de
aperfeicoamento, ora associados a acdes meramente soliddrias.”

Ao vermos a feliz classificagdo dada pelo ilustre jurista, percebemos que a diferenca maior
entre as espécies retro citadas consiste na natureza juridica da retribuicdo pela atividade
exercida.

O trabalho tem finalidade mundialmente consolidada, qual seja a sobrevivéncia do individuo,
por mais gratificante que o trabalho possa ser ele necessariamente o faz para garantir o seu
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sustento e de sua familia, e assim sua contraprestacio tem natureza salarial.

Assim sendo, fica claro que o dispositivo da Convencdo n. 138 da OIT, onde se verifica a
possibilidade de permissdo ao “trabalho” do menor de 16 anos na forma artistica, na verdade
dispOe sobre a possibilidade de este desenvolver uma atividade em sentido estrito.

Como bem dispde Luciano Martinez, sobre as hipdteses em que criancas e adolescentes
atuam como modelos, atores, cantores ou desportistas mirins, que para se aceitar a legalidade
de referidas atividades, ndo devemos entendé-las como um trabalho, caracterizado pela sua
finalidade suprema de garantir o sustento do individuo, mas sim como atividade (em sentido
estrito) que tem o objetivo de formar, de incentivar e de aprimorar as qualidades artisticas
dentro dos limites de seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social.

Concluimos assim que o trabalho infantil é expressamente vedado pelo nosso ordenamento
juridico, seja ele sob a forma artistica ou qualquer outra. O que se pode aceitar, e o que € de
fato permitido, é que o infante realize atividade artistica com a finalidade de aprendizagem e
desenvolvimento. Mas, para isso deverd haver expressa autorizacdo de autoridade
competente que observard rigorosamente 0s requisitos para sua concessao.
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