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I - INTRODUCAO

omo ¢ publico e notorio, criangas ¢ adolescentes, com idade inferior

a dezesseis anos, participam habitualmente de obras artisticas. Sdo

exemplos os pequeninos das orquestras juvenis, do teatro, do circo e
da televisdo.

Dezesseis anos €, em principio, o limite minimo para qualquer trabalho,
exceto aprendizagem. Assim dispoe o art. 7°, XXXIII, da Carta Magna, mas a
discussdo, como se vera adiante, ndo se esgota nesse preceito.

II - O TRABALHO COMO DEVER ECONOMICO

A atividade artistica talvez seja a que mais se distancia da etimologia
da palavra “trabalho”. Suspeita-se que o termo evoluiu de tripalium, antigo
instrumento de tortura'.

*  Artigo utilizado como base para a exposi¢do em 10.10.2012 no “Seminario Trabalho Infantil, Apren-
dizagem e Justica do Trabalho”, originalmente publicado na Revista LTr, v. 69, n. 2, Sdo Paulo, LTr,
fevereiro de 2005, p. 148-157.

**  Advogado, doutor e mestre em Direito do Trabalho pela Universidade de Sdao Paulo, professor adjunto
de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Fundag¢do Armando Alvares Penteado, presidente
da Comissdo de Direito do Trabalho do Instituto dos Advogados de Sdao Paulo;, membro do Instituto

Brasileiro de Direito Social “Cesarino Jr.”, se¢do brasileira da Societé Internationale du Droit du
Travail et de la Sécurité Sociale.

*** Advogado; doutor em Direito do Trabalho pela Universidade de Sdo Paulo; professor do Direito do
Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie (1974-1995); professor titular de Direito
do Trabalho da Faculdade de Direito da Fundagdo Armando Alvares Penteado (2000/2008); membro
da Academia Nacional de Direito do Trabalho (cadeira n°91); membro do Instituto Latinoamericano
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; membro da Asociacion Iberoamericana de Derecho

del Trabajo y de la Seguridad Social; membro do Instituto Brasileiro de Direito Social “Cesarino Jr.”,
se¢do brasileira da Societé Internationale du Droit du Travail et de la Sécurité Sociale.

1 Veja-se o seguinte verbete: “1. Travail (travaj) n.m. (lat. tripalium, instrument de torture) (...)” (LA-
ROUSSE. Dictionnaire du Frangais au Collége. Larousse: Paris, 2003. p. 1.333).
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O trabalho, do ponto de vista econdmico, ainda guarda muito de sua
acepg¢do original, como revela Barata Silva%:

“Em face de seu conceito econdmico — tomando-se o termo econo-
mico no sentido amplo e aproveitando-lhe apenas a esséncia— constatamos,
no trabalho, duas notas caracteristicas: a fadiga e a pena. Nao ha, desde
os primoérdios da humanidade, trabalho humano desprovido dessas duas
caracteristicas, mesmo porque o trabalho foi imposto ao homem como
castigo. O conceito de pena, ndo ha como negar, evoluiu, transmudou-se,
por assim dizer, e a penosidade que alguns autores veem claramente no
trabalho passou a refletir, para grande parte da humanidade, um dever. Para
alguns, um dever decorrente da propria necessidade de proverem a sua
subsisténcia; para outros, um dever decorrente de um contrato, ainda que
ndo imposto por uma necessidade vital. Para todos, no entanto, € o trabalho
um dever, e, por exigéncia da vida comunitaria, um dever social (...).”
Esclarece esse autor, contudo, que “se nos afastarmos (...) do mundo

puramente econémico, veremos que o trabalho humano busca, também, valores
de outra natureza. E possivel que a atividade humana tenha em vista ndo um
valor econémico, mas outro valor ou valores, expressados, por oposi¢ao aos
primeiros, como nao econdmicos. Exemplo de trabalho ndo destinado a fim
econdmico vamos encontrar no desenvolvido pelo homem que medita, que
pesquisa, que estuda, bem como no trabalho do homem que pensa sobre si
mesmo, refletindo sobre os valores espirituais e interiores™.

Nesse contexto ndo economico insere-se a atividade artistica, o que
ndo impede, obviamente, a existéncia de artistas profissionais, que nas artes
encontrem seu sustento. O que se quer enfatizar é o fato de a arte ndo estar
orientada para a economia produtivista; mais que outras, a atividade do artista
esta frequentemente desatrelada da concepgao do trabalho como pena ou dever.
Na criagdo artistica, 0 homem obedece a um impulso natural, espontdneo, a um
dom que lhe ¢ concedido pela natureza, diferenciando-o, na maioria das vezes,
do trabalho apenas para sua subsisténcia.

Na verdade, a obra de arte, por seu humanismo essencial, permite ao
homem reconhecer-se a si mesmo.

E certo que ha na natureza outros seres que trabalham. No entanto, apenas
a espécie humana ¢ capaz de produzir a obra artistica, mediante a combinagao
de atributos, como vontade, razao, intui¢do, técnica, talento e sensibilidade.

2 BARATASILVA, C.A. Denominagéo, definigdo e divisdo do direito do trabalho. In: MAGANO, Octavio
Bueno (Coord.). Curso de direito do trabalho em homenagem a Mozart Victor Russomano. Séo Paulo:
Saraiva, 1985. p. 54.

3 Op.cit., p. 56.
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No campo do direito, ao lado da ideia do trabalho como um direito-dever
persiste ainda seu carater de pena. Vale, como exemplo, o usual conceito de
férias: a doutrina refere-se ao instituto como retrato do direito ao descanso,
ou seja, um intervalo necessario depois de certos periodos de trabalho. Poucos
autores ousam reconhecer nas férias uma faceta do direito ao lazer, indepen-
dente do trabalho (direito-dever)®*.

A proibi¢do do trabalho do menor esté assentada na ideologia do trabalho
como dever perante a sociedade, para que possam as criangas e adolescentes
usufruir de seu inalienavel direito ao convivio familiar, ao lazer e a educagao.

Justifica-se, entretanto, a mesma ressalva quanto as artes? Ha, a nosso
ver, uma distancia insuperavel entre o artista mirim e aquele menor que presta
servigos manuais, normalmente nao qualificados, nas fabricas, nos campos, no
comeércio, nos servicos, ou até nas ruas.

A atividade artistica ndo compode, em sua esséncia, o conceito de traba-
lho proibido pelo art. 7°, XXXIII, da Constituicao, cujo escopo € proteger a
formagao e o desenvolvimento dos jovens.

Assinala Amauri Mascaro Nascimento, a proposito, que “ha situacdes
eventuais em que a permissdo para o trabalho do menor em nada o prejudica,
como em alguns tipos de trabalho artistico, contanto que acompanhado de
devidos cuidados™.

O trabalho artistico da crianca 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

4 Veja-se esta pagina de Miguel Reale a respeito do tema:

“Tao forte se tornou a projecao do trabalho como categoria historico-econdmica — tanto sob o prisma
capitalista como sob o enfoque socialista— que ele passou a ocupar o centro do cenario cultural, passando
a ser apreciado, em fungéo dele, o tempo que significativamente se denomina ‘repouso’ ou ‘descanso’,
diario, semanal ou anual, ou 0 que sobrevém com a ‘aposentadoria’.

De modo geral, os tratadistas do Direito do Trabalho ainda ndo se emancipam desse prisma hermenéu-
tico, quando analisam, por exemplo, o problema das férias, entendidas sempre como uma pausa entre
um periodo e outro de trabalho. A mesma mentalidade preside a elaboragédo de textos legislativos, sob
o dominio avassalador de uma visao ‘produtivista’ da vida social, pondo em vista que, paradoxalmente,
capitalistas e socialistas se encontram, desde quando Karl Marx, rompendo com o chamado socialismo
utopico, pretendeu firmar a emancipagao do proletariado sobre as coordenadas da produgao, a qual, a
seu ver, deve deixar de ser individual para converter-se em produgéo socializada, ou, por melhor dizer,
confiada ao Estado como expressao da nova ‘classe dominante’, o proletariado.” (REALE, Miguel. O
direito de ndo trabalhar. In: BARROS Jr., Cassio Mesquita (Coord.). Tendéncias do direito do trabalho
contempordneo. Sao Paulo: LTr, 1980. p. 115-116)
5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 846.
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direito costumeiro ¢ uma fonte paralela e subsididria, apta a criar regras juri-
dicas, como se positivas fossem.

11 — A OBRA ARTISTICA

Na concepgdo classica, toda obra de arte dramatica traz em si a mimesis®,

no sentido de imitagdo (compromissada) de objetos como o homem em agdo’.
A respeito do tema, esta pagina de Jean-Pierre Vernant e Pierre Vidal-Naquet®:

“(...) o poeta tragico desaparece totalmente atras das personagens,
que agem e falam do palco, cada uma por sua conta, como se estivessem
vivas. E esse aspecto direto do discurso e da agdo que constitui, na anélise
de Platdo, o inerente a mimesis: em vez de se expressar em seu nome,
relatando os acontecimentos em estilo indireto, o autor dissimula-se nos
protagonistas, endossa sua aparéncia, seus modos de ser, seus sentimentos
e suas palavras, para imita-los. No sentido preciso de mimeisthai, imitar é
simular a presenga efetiva de um ausente. Diante de tal representacdo ha
duas atitudes possiveis. A primeira lembra a dos espectadores nas salas
de cinema, logo no inicio da sétima arte. Por falta de hébito, de terem
fabricado o que poderiamos chamar de uma consciéncia do ficticio ou
de uma conduta do imaginario, investiam contra os maus, encorajavam
e felicitavam os bons na tela, como se as sombras que 1a passavam fos-
sem seres de carne e 0sso; consideravam o espetaculo como se fossem
a propria realidade. A segunda atitude consiste em entrar no jogo, em
compreender que o que nos ¢ dado ver no palco se situa num plano dife-
rente do real, e que se deve definir como o da ilusdo teatral. A consciéncia
da ficcdo € constitutiva do espetaculo dramatico: ela aparece ao mesmo
tempo como sua condicdo e como seu produto.”

162

O conceito se estende a outras formas de criago artistica. Merecem referéncia estas passagens da
Poética, de Aristoteles:

“Epic poetry and Tragedy, Comedy also and Dithyrambic poetry, and the music of the flute and of the
lyre in most of their forms, are all in their general conception modes of imitation. They differ, however,
from one another in three respects, — the medium, the objects, the manner or mode of imitation, being
in each case distinct.” (ARISTOTLE. Poetics. Dover: New York, 1997. p. 1)

“Since the objects of imitation are men in action, and these men must be either of a higher or a lower
type (...), it follows that we must represent men either as better than in real life, or as worse, or as they
are. It is the same in painting. Polygnotus depicted men as nobler than they are, Pauson as less noble,
Dionysius drew them true to life.” (op. cit., p. 3)

A arte, a bem da verdade, frequentemente supera a mimesis dos classicos, como nos casos em que a
obra opera em metalinguagem.

VERNANT, Jean-Pierre; VIDAL-NAQUET, Pierre. Mito e tragédia na Grécia antiga I e I1. Sao Paulo:
Perspectiva, 1999. p. 216.
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A imitag¢do inerente a arte impde a intervengdo de um artista mirim em
diversas formas de expressao, sobretudo na dramaturgia’. Raramente um adulto
podera representar uma personagem infantil; quando o faz, visa atender, em
regra, a uma peculiaridade da obra'®.

A propria Unicef estd atenta a importancia das obras artisticas. Organizou
semindrio para estimular a difusdo de mensagens contra o trabalho infantil em
telenovelas, as quais, necessariamente, muitas vezes contam com a participacao
de menores'".

A presenga de atores mirins €, por exemplo, fundamental no filme Ger-
minal, baseado na obra homénima de Emile Zola sobre os primérdios do direito
do trabalho. O coral infantil que acompanha Milton Nascimento em gravagao
da cangdo O Cio da Terra também da um sentido especial ao tema.

O filme O Pianista, de Roman Polanski, atinge seus momentos de maior
dramaticidade justamente quando atores mirins interpretam o assassinato de
criangas judias pelos soldados nazistas, ou pelas maos dos proprios pais, para
evitar-lhes maior sofrimento ou calar-lhes o choro incontido.

Como seria possivel exibir obras infantis de Monteiro Lobato, como o
Sitio do Pica-Pau Amarelo, sem a atuagao de atores mirins, das mais diversas
faixas etarias?

IV — INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

O tema envolve interpretacao do art. 7°, inciso XXXIII, da Constitui¢ao
Federal, que se deve fazer em consondncia com outros preceitos.

O referido inciso proibe “qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos”.

9 A propria crianga, como defende a psicologa Renata Barreto Lacombe, “tem direito a expressao”.
Sua presenga na televisdo, por exemplo, “se justifica por ela estar num processo de aprendizagem e se
expressando artisticamente”. Invoca a autora entrevista concedida pelo magistrado Siro Darlan, para
quem “no momento em que ela (crianga) esta numa atividade cultural, atividade artistica, isto tem que
ser estimulado e ndo impedido, sob pena de causar problemas psicologicos muito graves a essa crianga.
Nao deve ser visto como trabalho, mas como uma manifestagdo artistica” (LACOMBE, Renata Barreto.
A infdncia dos bastidores e os bastidores da infdncia: uma experiéncia com criangas que trabalham
em televisdo. Dissertagdo de Mestrado para o programa de Pos-graduagdo em Psicologia Clinica do
Departamento de Psicologia da PUC-Rio, sem data. p. 107).

10  Podem ser citadas, como exemplo, a personagem da atriz lara Janra em pega inspirada na obra O
Caderno Rosa de Lori Lamby, de Hilda Hilst, ou, mais recentemente, a crianga de Teresin interpretada
por Maria Luisa Mendonga em Os Sete Afluentes do Rio Ota, do canadense Robert Lepage.

11  Cf. CHAVES, Antonio. Comentarios ao Estatuto da Crian¢a e do Adolescente. Sao Paulo: LTr, 1994.
p. 284.
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Apegados a literalidade do texto, ha autores que consideram ilicito o
trabalho fora desses limites, como a eminente juiza Erotilde Ribeiro dos Santos
Minharro'?, sustentando a necessidade de nova emenda a Constitui¢do para
“acrescentar que ndo se sujeitam a limitacdo de idade as atividades artisticas,
esportivas e afins”.

A previsdo expressa, no corpo da Constitui¢do, ndo se faz necessaria,
porque esse diploma, como norma-fonte, tem dimensao politico-juridica trans-
cendental. Sua interpretagdo rege-se por normas especiais de hermenéutica, que
iluminam e inspiram o ordenamento juridico.

Em face de um caso concreto, tem-se a tentacdo de buscar a norma
explicita, mas, ao assim agir, o intérprete corre o risco de empobrecer o texto
constitucional e, ainda, subsumir a norma ao fato, ao invés de subsumir o fato
a norma.

O Texto Constitucional, mesmo analitico, como o brasileiro de 1988,
nao precisa descer aos casuismos. Nas palavras de Ney Prado, o texto deve ser
“um corpo forte, esbelto, sintético, essencial, compendiado, estrutural, nunca
penosamente adiposo e extensivo™’?,

No caso, a matéria transcende ao capitulo dos direitos sociais dos tra-
balhadores. Ha que promover cuidadosa articulagdo com outros principios e
normas constitucionais, principalmente aqueles voltados aos direitos e deveres
individuais e coletivos que, como se sabe, sdo clausulas pétreas da Constituicao
(art. 60, § 4°, 1V).

Veja-se, por exemplo, o art. 5%, IX:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

IX — ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cienti-
fica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga; (...).”

A Carta Constitucional, por outro lado, declara que o “dever do Estado
com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de (...) acesso aos niveis mais

12 MINHARRO, Erotilde dos Santos. 4 crianga e o adolescente no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2003. p. 64.

13 PRADO, Ney. Razées das virtudes e vicios da Constitui¢do de 1988: subsidios a revisdo constitucional.
Sao Paulo: Inconfidentes, 1994. p. 36.
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elevados do ensino, da pesquisa e da cria¢do artistica, segundo a capacidade
de cada um” (art. 208, V, da CF).

Essas normas sao muito relevantes, rejeitando uma interpretagdo dema-
siadamente restritiva do art. 7°, XXXIII. Isso implicaria, por certo, a violacdo
de outros preceitos constitucionais, de igual ou superior relevancia.

A proibicao de qualquer trabalho ao menor de dezesseis anos, se toma-
da literalmente, inviabiliza a manifestacdo e expressao artisticas, que nao se
realizam sem a participag@o de criangas e adolescentes.

Diz o Professor Miguel Reale que “todo modelo social, e o juridico em
particular, ¢ uma estrutura dindmica e nao estatica: é-lhe inerente 0 movimento,
a dire¢do no sentido de um ou mais fins a serem solidariamente alcangados,
o que demonstra ser incompreensivel a experiéncia juridica sem se levar em
conta a sua natureza dialética”'*.

A natureza dialética de qualquer estrutura normativa pressupde a com-
preensao da totalidade do sistema, mediante o didlogo entre os varios principios
e sua articulacdo axiologica, teleologica e fenomenologica.

Para o Professor Reale, a norma objeto da interpretagdo ndo pode ser
separada dos fatos e valores que a constituem, pois surge como integragdo
desses elementos, dai advindo a estrutura tridimensional do direito. O ato de
interpretagdo deve ocorrer numa estrutura que ¢ sincronica ou homologa a do
ato normativo; “entre um e outro ndo pode haver solucdo de continuidade;
quando este se d4, a vida juridica entra em crise pela verificagao da insuficiéncia
dos modelos normativos”. Por isso, dentre as regras de interpretagdo inclui o
mestre as seguintes:

“c) Toda interpretacdo juridica da-se necessariamente num con-
texto, isto é, em fun¢do da estrutura global do ordenamento (Natureza
integrada do ato normativo);

d) Nenhuma interpretagdo juridica pode extrapolar a estrutura
objetiva resultante da significagdo unitaria e congruente dos modelos
juridicos positivos (Limites objetivos do processo hermenéutico).”

Portanto, a hermenéutica juridica, “além de esclarecer o contetido das
regras positivas, assegura-lhes continua atualizagdo e operabilidade™".

14 REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 45.
15 REALE, op. cit., p. 48/49.
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A metodologia ora proposta leva a uma dialética de complementaridade,
que permite a combinacdo ¢ harmonizagdo de preceitos apenas aparentemente
contraditorios, inclusive dentro do mesmo texto normativo, para descobrir-lhes
a verdadeira dimensao e sentido.

V — O PRINCIPIO DA CONCORDANCIA PRATICA

A conciliagdo de preceitos constitucionais se pode completar com a
aplicagdo do principio da concordancia pratica.

Quando determinadas normas em cotejo ndo sdo, in abstracto, antino-
micas, mas apenas em face de um caso concreto, a atencao do intérprete, se
orientada apenas a uma delas, pode implicar violagdo das demais.

Nas palavras de Friedrich Miiller'®, o principio “nio formula apenas no
caso da existéncia de contradi¢des normativas, mas também nos casos de con-
corréncias e colisdes, €.g., de varias normas de direitos fundamentais no sentido
de uma sobreposicdo parcial dos seus ambitos de vigéncia, a tarefa de tracar
aos dois ou a todos os ‘bens juridicos’ (de direitos fundamentais) envolvidos as
linhas de fronteira de modo tdo ‘proporcional’ que eles cofundamentem também
no resultado a decisdo sobre o caso”.

Nesse sentido, um dos autores assim se expressou:

“Ha casos (...) em que a contradi¢ao ndo esta no conjunto norma-
tivo da Constituicdo, mas se revela apenas perante um caso concreto, no
qual mais de um bem constitucionalmente protegido deve ser ponderado,
reclamando a aplicag@o do ‘principio da concordancia pratica’.

O intérprete, em tal hipdtese, deve coordenar e combinar os bens
juridicos ‘em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em
relagdo aos outros’. Tratando-se de antagonismo que envolva preceito que
assegure direito fundamental, devera este, se necessario ao deslinde do
embate, prevalecer sobre os demais bens juridicos envolvidos (principio
da maxima efetividade).”"

Nesse outro trabalho foi invocada a li¢do de Canotilho'®:

16 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
p. 86.

17  PERES, Antonio Galvao. Interpretagdo das normas constitucionais: aspectos trabalhistas. Juris Sintese
Millennium (CD-ROM). n. 37. Porto Alegre: Sintese, set./out. 2002.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Al-
medina, 2000. p. 1.188.
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“Este principio ndo deve divorciar-se de outros principios de
interpretagdo ja referidos (principio da unidade, principio do efeito inte-
grador). Reduzido ao seu nucleo essencial, o principio da concordancia
pratica impoe a coordenagdo e combinagdo dos bens juridicos em con-
flito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros.

O campo de eleic¢do do principio da concordancia pratica tem sido
até agora o dos direitos fundamentais (colisdo entre direitos fundamen-
tais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente
protegidos). Subjacente a este principio estd a ideia do igual valor dos
bens constitucionais (e ndo uma diferenga de hierarquia) que impede,
como solugdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impoe o
estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a
conseguir uma harmonizagdo ou concordancia prdtica entre estes bens.”

Nas relagoes de trabalho o principio da concorddncia pratica tem corri-
queira aplicacdo. O aparente confronto de principios pode surgir quando se ad-
mite a revista intima como forma de resguardar o patrimoénio do empregador, ou
afiscalizac@o dos equipamentos de informatica, especialmente e-mail e internet
fornecidos como ferramenta de trabalho. Nesses casos, ha que conciliar direito
de propriedade e direito a intimidade e privacidade (art. 5°, X e XII, da CF)".

Na hipétese em estudo, a mesma técnica deve ser aplicada, conciliando
o0s preceitos constitucionais (arts. 5°, IX, e 7°, XXXIII), sem que um prevaleca
sobre o outro.

Por consequéncia, o trabalho abaixo dos dezesseis anos em atividades
artisticas, com o devido suprimento judicial, deve ser admitido quando essen-
cial — e.g., representacdo de personagem infantil —, mas com restrigdes para
que ndo haja ofensa a integridade da crianca ou do adolescente.

VI - INTEGRACAO DO DIREITO

O tema pode ser também enfrentado a luz da integragdo do direito, pela
solucdo das lacunas ocultas da norma. Assim, o preceito taxativo do art. 7°,
XXXIII, da Constituigdo deixou de prever uma excegdo necessdaria a harmonia
do sistema.

Esse argumento, ¢ claro, sucede logicamente os anteriores. So se jus-
tifica quando impossivel a solugdo pela interpretacdo das normas existentes,
reclamando uma inovagdo pelo operador do direito. Dessa forma, afastado

19 PERES, Antonio Galvio, op. cit.
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o principio de concorddncia pratica das normas constitucionais, impde-se o
preenchimento da /acuna do art. 7°, XXXIII, no tratamento do caso especifico.

Veja-se o que diz Karl Larenz?’:

“(...) existem casos para os quais a lei contém, por certo, uma re-
gra aplicavel segundo cada possivel sentido literal e aos quais, contudo,
esta regra nao se ajusta segundo o seu sentido e escopo. A regra legal
carece aqui de uma restri¢do ndo contida na lei e ndo compativel com
o sentido literal possivel, cuja auséncia pode igualmente considerar-se
uma ‘lacuna’. ‘Lacuna’ e ‘siléncio da lei’ ndo sdo, portanto, pura e sim-
plesmente o mesmo.”

Mais adiante, esclarece o conceito de lacuna oculta:

“Falamos de uma lacuna ‘oculta’ quando a lei contém precisamente
uma regra aplicavel a casos desta espécie, mas que, segundo o seu sentido
e fim, ndo se ajusta a este determinado grupo de casos, porque nao atende
a sua especificidade, relevante para a valoragdo. A lacuna consiste aqui
na auséncia de uma restri¢do. Por isso, a lacuna esta ‘oculta’, porque, ao
menos a primeira vista, ndo falta aqui uma regra aplicavel.

(..)

E necessério (...) insistir em que existem lacunas de regulagio
tanto ‘patentes’ como ‘ocultas’, conforme ou ndo possam em absoluto
inferir-se regra alguma da regulagdo legal para um grupo de casos que
carecem de uma regulagdo segundo a intengdo reguladora que lhe serve
de base ou tenha sido realmente dada uma regra, mas nao esta declarada
na lei uma restri¢ao, exigida pelo seu sentido e pelo seu fim, para este
grupo de casos.”!

Ha quem atribua a essa espécie o titulo de lacuna inauténtica. Tercio

Sampaio Ferraz Junior ensina, com amparo na licdo de Zitelmann, que “uma
lacuna nao auténtica (...) se da quando um fato-tipo (7atbstand) é previsto pela
lei, mas a solugdo é considerada como indesejavel?,

Karl Engisch também vislumbra a possibilidade de /lacunas ocultas na

norma. Ensina que o intérprete ndo pode presumir pura e simplesmente uma

20

21
22

168

LARENZ, Karl. Metodologia e ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997.
p. 525.
Op. cit., p. 535-537.

FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. Sdo Paulo:
Atlas, 1995. p. 219.
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necessaria regulamentagdo, tem, antes, que sentir a sua falta, para apontar
sua ndo existéncia como lacuna. O legislador, ao conceber a lei, tragaria um
plano. Nesse plano deve o operador do direito inferir se a auséncia de norma
especifica foi deliberada ou constitui uma deficiéncia®. Alerta que “o momento
da incongruéncia com um plano ganha particular relevancia como elemento do
conceito de lacuna quando se trata da auséncia de disposi¢oes excepcionais”,
pois, nesse caso, em uma consideragdo meramente formal, ndo haveria lacuna®.

O art. 218 do Cddigo Penal alemao, que tipifica o aborto, permite a
Engisch dois exemplos da necessidade de congruéncia com um plano. Diz, ini-
cialmente, que “se (...) a interrupgao da gravidez por indica¢do social, ou seja,
por necessidades econdmicas, ndo é expressamente reconhecida pelo Direito,
ha de intervir, entdo, automaticamente, a disposi¢do-regra segundo a qual a
interrupgdo da gravidez é punivel como aborto?. Ha, de outro lado, a hipotese
do aborto por indicagdo médica, merecedora de uma disposigao excepcional
que ndo existe no direito alemao. Em um caso concreto, assinalou o Tribunal
do Reich a importancia do “principio supralegal da ponderacdo e confronto
dos bens e deveres juridicos, estabelecendo a regra de que ‘a interrupgdo do
medicamento é aconselhavel na gravidez (...) na hipdtese de consentimento real
ou presumido da gravida, (...) ndo constitui ato ilicito se ¢ empreendida por uma
terceira pessoa competente para apreciar a situacdo (da gravida) e quando seja
esse o Unico meio de libertar (...) a dita gravida de perigo atual de morte ou de
um grave prejuizo para a sua saude’”%,

Exemplo de lacuna oculta na legislagao trabalhista ¢ dado por Julio César
Bebber em estudo académico sobre as férias®’. Demonstra que uma interpretagao

23 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1988.
p. 281.

24 Op. cit., p. 283.

25  Op. cit., p. 283.

26  Op. cit., p. 284.

27 Veja-se a seguinte pagina do autor:
“Destaca-se, nessa seara, que:
a) o art. 3.3 da Convencéo n° 132 da OIT, que estabelece que a durag@o das férias ndo devera em caso
algum ser inferior a 3 semanas de trabalho, deve ser tomado com reservas, sob pena de conduzir a

resultados absolutamente incompativeis com os fins almejados, afrontando, assim, o principio consti-
tucional da isonomia sob a vertente substancial.

b) exige-se do intérprete, no caso, a utilizacdo do principio da integragdo de lacunas ocultas, em especial
por redugdo teleoldgica, enunciado por Karl Larenz, com o escopo de, contra o sentido literal, mas em
conformidade com a teleologia imanente a lei, impor restrigdes ndo contidas no texto legal.

Tais restrigdes, como so6i acontecer, radicam ‘no imperativo de justica de tratar desigualmente o que ¢
desigual, quer dizer, de proceder as diferenciagdes requeridas pela valoragdo’.

Sendo assim, impde-se observar que ndo houve ab-rogagao ou derrogacdo dos incisos III e IV do art.
130 da CLT (que preveem periodos de duragio das férias de 18 e 12 dias), nem tampouco da hipotese
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literal do art. 3° da Convengdo n° 132 da OIT*® implicaria a derrogagao dos arts.
130 e 130-A da CLT. A convengao diz que a duragdo das férias ndo devera, em
caso algum, ser inferior a trés semanas de trabalho, e os mencionados dispo-
sitivos da CLT preveem hipoteses de duracdo inferior. Bebber vislumbra na
Convengdo n° 132 da OIT, entretanto, uma lacuna oculta, na medida em que as
faltas injustificadas (arts. 130 e 130-A, paragrafo unico) e o trabalho a tempo
parcial (art. 130-A) merecem um tratamento especifico para que se assegure a
vigéncia do principio constitucional de isonomia.

A mesma andlise de congruéncia com um plano aplica-se ao caso em
exame. A lacuna oculta no art. 7°, XXXIII, deve ser preenchida por um prin-
cipio: a liberdade de expressdo artistica (art. 5°, IX, da CF). Esse processo de
integragdo €, alias, expressamente previsto no art. 8° da CLT?, norma que,
segundo autorizada doutrina, poderia, inclusive, ser considerada materialmente
constitucional, “por la sencilla razon que el Estado esta interesado en el pro-
ceso de produccion, modificacion, interpretacion y aplicacion de su proprio
ordenamiento juridico™.

que impede a aquisi¢ao do direito a férias nos casos de auséncia injustificada do empregado ao traba-
Tho por mais de 32 dias no periodo aquisitivo (CLT, art. 130, inciso IV), e muito menos da disciplina
especial relativa a duragdo das férias para os contratos de trabalho submetidos ao regime de tempo
parcial (CLT, arts. 130-A e 143, § 3°), em face da imperiosa necessidade de dar tratamento juridico
diferenciado as situagdes que se apresentam desiguais.

Enquanto o trabalhador assiduo necessariamente sofre maior desgaste, sendo merecedor do repouso
anual de duragdo maxima, aquele que pouco apego tem ao servigo se desgasta menos, ¢ em consequ-
éncia, deve ter a duragdo das férias diminuidas. Ha nisso uma logica invencivel.” (BEBBER, Julio
César. Férias. Estudo elaborado para o curso de mestrado em direito do trabalho da FADUSP. Sao
Paulo, 2002)

28  “Artigo 3

1. Toda pessoa a quem se aplique a presente Convengdo tera direito a férias anuais remuneradas de
duragdo minima determinada.

2. Todo Membro que ratifique a Convengao devera especificar a duragdo das férias em uma declaragio
apensa a sua ratificagdo.

3. A duragao das férias ndo deverd em caso algum ser inferior a 3 (trés) semanas de trabalho, por 1
(um) ano de servigo.

4. Todo Membro que tiver ratificado a Conveng@o podera informar ao Diretor-Geral da Reparti¢ao
Internacional do Trabalho, por uma declaragao ulterior, que ele aumenta a duragéo do periodo de férias
especificado no momento de sua ratificagdo.”

29  “Art. 8° As autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou con-
tratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalega sobre o interesse publico.

Paragrafo tnico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for
incompativel com os principios fundamentais deste.”
30 VERDU, Pablo Lucas. El sentimiento constitucional. Madrid: Reus, 1985. p. 116.
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VII - LEGISLACAO ORDINARIA

A legislagdo ordinaria reconhece o carater especial do trabalho do artista

mirim e, nessa esteira, consagra peculiares regras de excegao.

A Organizagdo Internacional do Trabalho cuida do assunto no art. 8° da

Convencao n° 138:

“Articulo 8

1. La autoridad competente podra conceder previa consulta con
las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, cuando
tales organizaciones existan, por medio de permisos individuales, ex-
cepciones a la prohibicion de ser admitido al empleo o de trabajar que
preve el articulo 2 del presente Convenio, con finalidades, tales como
participar en representaciones artisticas.

2. Los permisos asi concedidos limitaran el numero de horas del
empleo o trabajo objeto de esos permisos y prescribiran las condiciones
en que puede llevarse a cabo.”

Essa convencao foi ratificada pelo Brasil. Segundo o Procurador do Tra-

balho Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, o texto “incorpora a ultima posi¢ado
da Organizagio Internacional do Trabalho” sobre o tema3'.

Como se sabe, a convengao ratificada integra o ordenamento brasileiro com

hierarquia de lei ordinaria. O novissimo § 3° do art. 5° da Constituicao Federal vai
ainda além; preve hipoteses em que o ato equivaleria a uma Emenda Constitucional.

Ressalvas como a do art. 8° da Convengao n° 138 da OIT sdo comuns nos

diversos ordenamentos*. A Diretiva 94/33 da Unido Europeia, que visa 8 harmo-
nizagdo da legislacdo dos diversos paises-membros quanto ao trabalho infantil,
autoriza a excecdo do limite de idade para a ocupagéo em atividades artisticas®.

31

32

33

Apud MARTINS, Adalberto. 4 protegdo constitucional ao trabalho de criangas e adolescentes. Sdo
Paulo: LTr, 2002. p. 46.

A Declaragdo Sociolaboral do Mercosul é uma excegdo a regra; traz apenas orientagdes genéricas em
seu artigo 6°.

“Artigo 5°

Actividades culturais ou similares

1. A contratagdo de criangas para participarem em actividades de natureza cultural, artistica, desportiva
ou publicitaria esta sujeita a obten¢do de uma autorizagéo prévia emitida pela autoridade competente
para cada caso individual.

2. Os Estados-membros determinardo, por via legislativa ou regulamentar, as condigdes do trabalho

infantil nos casos referidos no n° 1 e as regras do processo de autorizagdo prévia, desde que essas
actividades:
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No Brasil, assim dispoe o art. 149 do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente:

“Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de
portaria, ou autorizar, mediante alvara:

(-

II — a participag@o 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 judiciaria
levara em conta, dentre outros fatores:

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

¢) a existéncia de instalagdes adequadas;
d) o tipo de frequéncia habitual ao local;

¢) aadequacdo do ambiente a eventual participagdo ou frequéncia
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 determinacdes de carater geral.”

O Judiciario tem reconhecido a licitude do trabalho artistico dos menores.
Diz Alice Monteiro de Barros** que “no Estado do Rio de Janeiro ha a Portaria
n° 3, de 1999, que disciplina a entrada e a permanéncia de criangas em locais
de diversdo e sua participacdo em espetaculos publicos, certames de beleza,
eventos artistico-culturais, ensaios e gravagoes e da outras providéncias”.

1) Néo sejam susceptiveis de causar prejuizo a seguranga, a satide ou ao desenvolvimento das criangas; e

ii) Ndo prejudiquem a sua assiduidade escolar, a sua participagdo em programas de orienta¢ao ou de
formagdo profissional aprovados pela autoridade competente ou a sua capacidade para beneficiar da
instrugdo ministrada.
3. Em derrogagao ao processo previsto no n°® 1 e no que se refere as criangas que tenham atingido a idade
de 13 anos, os Estados-membros podem autorizar, por via legislativa ou regulamentar e nas condigdes
por eles determinadas, a ocupagdo de criangas para participarem em actividades de natureza cultural,
artistica, desportiva ou publicitaria.
4. Os Estados-membros que disponham de um sistema de aprovagdo especifico para as agéncias de
manequins no respeitante as actividades das criangas podem manter esse sistema.”

34 BARROS, Alice Monteiro de. As relagées de trabalho no espetdaculo. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 32.
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O trabalho artistico da crianga, como se v€, tem como pressuposto es-
sencial portaria ou alvarad especifico; neles o juiz impora as condigdes para a
autorizagao.

Na jurisprudéncia, afirma-se com frequéncia um verdadeiro direito a
obtenc¢do do alvarad, quando preenchidos os requisitos legais:

“APELACAO CIVEL. Indeferimento de pedido de expedicio de
alvara para trabalho de menor como artista mirim. Interposi¢ao de medida
cautelar, em segundo grau, com concessao de liminar de expedigdo de
alvara. Art. 149, inciso II, do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
prevé, expressamente, autorizagdo em participacdo ativa em eventos artis-
ticos. Havendo previsao legal e inexistindo invasdao moral ou psicologica
no desenvolvimento do jovem, inviavel a proibi¢do de participagdo em
atividade artistica, tal como Clube da Crianga. Recurso provido e julgada
procedente a medida cautelar.” (TJSP; AC 60.358-0; C.Esp.; Rel. Des.
Hermes Pinotti; J. 17.08.00)

“ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PARTICI-
PACAO DE MENOR. PROGRAMA DE TELEVISAO. ALVARA JUDI-
CIAL. PROCEDENCIA DO PEDIDO. SENTENCA CONFIRMADA.
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Alvara para participagdo de menor
em novela de televisdo. Gravagdes no Brasil e na Argentina. Sentenca de
acolhimento da pretensdo mantida. Havendo consentimento dos genitores
da menor, a fim de que participe em novela e ainda anuindo o pai em
que ela viaje em companhia da mae para gravacdes em outro pais, ndo
ha como negar a autorizagdo mediante alvara para esse fim, com base
na suposicdo de que sera deixada sozinha no exterior.” (MCG) (TJRIJ;
Proc. CM 683/99; (03121999); CM; Rel. Des. José Affonso Rondeau;
J. 11.11.99)

Merecem também referéncia, a respeito da concessao de alvara, os se-
guintes acordaos:

“ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA.
ART. 149, II. PARTICIPACAO DE CRIANCA EM GRAVACAO DE
PROGRAMA DE TELEVISAO SEM A DEVIDA AUTORIZACAO
JUDICIAL. 1. A participagdo de menor em novela, com acesso ao estiidio
de gravagdo, esta subordinada ao art. 149, II, do ECA, nao incidindo,
no caso, o inciso I do mesmo artigo. 2. Recurso Especial ndo conheci-
do.” (STJ; REsp 278.059; RJ; 3* T.; Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito; DJU 09.12.02)

Rev. TST, Brasilia, vol. 79, w1, jan/mar 2013 173



174

SEMINARIO TRABALHO INFANTIL

“MENOR. PARTICIPACAO EM PROGRAMA DE TELEVISAO.
FALTA DE AUTORIZACAO JUDICIAL. INFRACAO ADMINIS-
TRATIVA. PENA DE MULTA. INTERESSE DE MENOR. ART. 149,
INCISO II, ALINEA 4. ART. 258. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. APELACAO. DIREITO DO MENOR. PARTICIPA-
CAO DE MENORES EM PROGRAMA TELEVISIVO. Necessidade de
alvara judicial precedente a ensaio, gravacdo e veiculagdo do programa,
independentemente da concordancia e mesmo da presenca dos pais ou
responsaveis nos estidios ou locagdes. Matéria regida pelo art. 149, II,
a, do ECA. Reconhecimento de infragdo administrativa a determinar a
aplicacdo da pena de multa prevista no art. 258 do ECA em seu grau
maximo ante a reincidéncia. Recurso pugnando pela aplicagdo da pena de
suspensao de programacao prevista no § 2° do art. 247 da Lei n°® 8.069/90.
Posicionamento do STF no julgamento de mérito da ADIn 869-2, em
09.08.99, declarando inconstitucionalidade da referida penalidade por
ofender o art. 220 da Constitui¢do Federal. Desprovimento do recurso.”
(TJRJ; CM 1.232/99; (29052000); Rel® Des* Leila Mariano; J. 06.04.00)

“MENOR. PARTICIPACAO DE MENOR. PROGRAMA DE
TELEVISAO. ALVARA DE AUTORIZACAO. DEFERIMENTO.
RECURSO DO MP. PEDIDO PREJUDICADO. Participacao de menor
em gravacgdo de novela da Rede Globo. O alvara de autorizagdo s6 pode
ser expedido quando preenchidas as condig¢des estabelecidas em lei,
notadamente a outorga dos pais ou responsavel pelo menor para parti-
cipar, desacompanhado, de gravacdo de novela. Deferido o pedido, sem
a juntada do consentimento expresso dos pais ou responsavel, a auto-
rizagdo judicial merecia ser cassada. No entanto, ja veiculada a novela
pela emissora, julga-se prejudicada a apelagao.” (SCK) (TJRJ; Proc. CM
1.180/99; (10032000); CM; Rel. Des. Sérvio Tulio Vieira; J. 03.02.00)

“AUTORIZACAO PARA MENOR PARTICIPAR DA GRAVA-
CAO DE PROGRAMA DE TELEVISAO. PREVIA SUBMISSAO DO
TEXTO AO MINISTERIO PUBLICO. DESNECESSIDADE. Uma vez
que a nossa Carta Magna aboliu toda e qualquer censura prévia e declarou
ser livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacio, independentemente de censura ou licenga, ndo se justifica
a pretensao ministerial de examinar previamente o texto do programa a
ser gravado com a participagdo de menores. Ademais, o alvara foi ex-
pedido, a gravacdo realizada e o programa exibido, ndo se justificando
o provimento do recurso, até pela perda de objeto. Apelagdo ministerial
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a que se nega provimento.” (TJRJ; Ap 475/98 Classe D; Conselho da
Magistratura; Rel. Des. Afranio Saydo Antunes; J. 17.12.98)

A legislacdo infraconstitucional e as decisdes da Justiga Comum a seu
respeito, confirmam, como se v€, a possibilidade do envolvimento profissional
de menores em atividades artisticas.

VIII - O PODER FAMILIAR

A teor do art. 1.630 do Codigo Civil de 2002, “os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar, enquanto menores”. Havendo desacordo quanto ao exercicio

desse poder, ¢ assegurado a qualquer dos pais recorrer ao juiz (paragrafo tnico
do art. 1.631).

O art. 1.634, por sua vez, dispde competir aos pais dirigir a criagdo e
educacdo dos filhos menores, representando-os até os 16 anos nos atos da vida
civil e assistindo-os, apos essa idade. Podem também exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo.

Os pais perdem o poder familiar, conforme o art. 1.638, por ato judicial,
quando castigam imoderadamente o filho, o deixam em abandono ou praticam
atos contrarios a moral e aos bons costumes.

Ha, portanto, um sistema de controle judicial contra abusos advindos da
conduta dos pais, que depende da iniciativa de um parente ou do Ministério
Publico (art. 1.637).

A atividade dos atores mirins, por sua vez, submete-se a procedimento
especifico, rigoroso, s6 podendo desenvolver-se com a autorizacao dos pais ou
responsaveis e, ademais, o referendo do Juiz da Infincia e Juventude.

Trata-se de uma relagdo juridica que envolve, em primeiro lugar, o inte-
resse da crianga e da instituicao familiar que, através dos pais ou responsaveis,
legalmente o representa. Essa representacdo goza da presuncdo do respeito
a vontade, aos interesses e desejos do representado, fundada que é no poder
conferido pelas regras do direito de familia.

Sobre os deveres reciprocos dos filhos para com os pais, diz Claudio
de Cicco:

“Sdo os direitos dos pais com relagdo ao que lhes ¢ licito esperar
da parte dos filhos. Eles os educam, os alimentam, os representam,
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responsabilizam-se por seus atos, durante a menoridade. Em troca devem
receber manifestagdes de respeito e obediéncia.”®

Além disso, ha a participacao do Estado que, através do juiz, estabelece
as condigOes e limites da atividade a ser desenvolvida pela crianga.

Por ultimo, ha evidente interesse publico e social na manifestagdo ar-
tistica, em todas as suas formas, pois através dela se transmitem ideias e se
veiculam mensagens de conteudo cultural.

Esse feixe de interesses justifica e legitima a atuagdo do artista mirim.
Prejuizo a sua integridade fisica e moral inexiste € nem se pode presumir, na
medida em que respeitado o procedimento préprio.

Alias, se prejuizo houvesse, a solugdo seria encontrada nos dominios do
direito de familia, com os mecanismos legais oferecidos para a suspensio ou
mesmo extingdo do poder familiar.

As tentativas de cerceio dessa atividade por agentes fiscais do trabalho,
das quais vez ou outra se tem noticia, sdo, consequentemente, ilegais e abusivas.

Ilegal porque ndo se trata de trabalho em regime de subordinag@o. Ndo
ha qualquer possibilidade juridica de submeter o menor de 16 anos, quando
nao aprendiz, ao poder diretivo patronal; submete-se ele exclusivamente ao
poder familiar.

Abusiva porque, ndo sendo relacdo juridica de emprego, insere-se em
esfera propria, distinta daquela reservada aos fiscais do Ministério do Trabalho
e Emprego.

“Last but not least”, ¢ também inconveniente e inoportuna.
Afinal, deveriam eles se ocupar das muitas modalidades de exploracao
do trabalho infantil que ocorrem no gigantesco mercado informal brasileiro.

Criangas exploradas pelos proprios pais e, até, levadas a pratica de pequenos
e grandes delitos, atraidas que sdo para a orbita de influéncia de criminosos.

No caso dos pequenos artistas, havendo qualquer daquelas situacdes de
abuso previstas no Codigo Civil, o sistema de controle e repressao esta apto a
resolvé-la, sem cerceio a liberdade de expressao e manifestagdo artistica.

IX — NATUREZA JURIDICA DA RELACAO

Tudo est4 a demonstrar que os artistas mirins, com idade inferior a 16
anos, nao estao sujeitos a tutela da CLT, por varias razdes.

35 CICCO, Claudio de. Direito, tradi¢do e modernidade. Sio Paulo: Icone, 1993. p. 157.
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A primeira €, singelamente, de natureza administrativa. Conforme Sega-
das Viana, “pode o menor contratar o trabalho, desde que portador da Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social, porque se presume que, tendo sido autorizado
a pleitear e receber a carteira, esteja autorizado a trabalhar por seus responsa-
veis legais. Para o trabalho nas atividades artisticas (art. 405, § 3°, letras a e b)
devera, entretanto, obter autorizagdo do Juiz de Menores.

Em nota a esse comentario, esclarece Jodo de Lima Teixeira Filho que
a Portaria SPES/MTb n° 1, de 28.01.97, dispde em seu art. 2° que “a Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS ndo serd emitida para o menor de
quatorze anos, faixa etaria permitida apenas para o aprendiz™’.

Esses artistas mirins, como se v€, ndo tém acesso a CTPS pelas vias
usuais, dificuldade que se espraia também por outras formalidades, como a
titularidade de conta vinculada do FGTS ¢ inscri¢do no INSS. Ha, assim, inu-
meros entraves formais para a celebragdo de um contrato de emprego tipico.

Mas ha uma razao estrutural. E impossivel aplicar o poder diretivo pa-
tronal, inclusive o poder de comando e, consequentemente, o poder disciplinar,
sobre uma crianga que, na verdade, ndo tem responsabilidade por seus atos.

O trabalho infantil s6 pode se realizar mediante a participagdo intensa de
pais e responsaveis, que se encarregam de conduzir e ajustar o comportamento
da crianca as necessidades da produgao artistica. Sem a direta atuacdo de pais
ou responsaveis, torna-se inviavel o empreendimento de criagao artistica, pois a
crianga ndo tem estrutura psicologica e emocional para sujeitar-se as diferentes
exigéncias de uma representagdo dramatica, musical, circense ou de qualquer
outro género.

Tanto isso € verdade que o produtor cultural estd impedido de aplicar
qualquer espécie de punicdo ao ator mirim. Essa tarefa cabe exclusivamente
aos pais ou responsaveis legais.

Trata-se, pois, de uma situagdo peculiarissima, que ndo comporta o con-
trato de emprego, devendo ser tratada como relagdo atipica de trabalho, fora
do regime juridico da legislagdo trabalhista.

Atipica, inclusive, porque se trata de um trabalhador que, além de imune
ao poder diretivo do empregador, merece prote¢ao especial, superior a prevista
nas normas de trabalho, quanto a incolumidade fisica e psiquica, de modo a
que se possa desenvolver sem prejuizos a sua formacao.

36 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et alii. Institui¢ées de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 1.008.
37 Op. cit., p. 1.008, n. 10.
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A CLT néo dispde de meios eficientes e suficientes para a protecdo do
artista mirim, razao pela qual, a nosso ver, a relagdo com ele estabelecida se
esgota nos limites do direito civil.

Portanto, hé varias razdes para justificar e legitimar essa atividade, como
se passa a resumir.

a) A empresa ndo pode exercer sobre o ator mirim o poder diretivo e o
poder disciplinar, que constituem a propria razao de ser do regime de emprego.

b) O ator mirim ndo tem acesso & documentagdo pertinente ao contrato
de emprego e nem as suas decorréncias, como FGTS, INSS, etc.

c) A crianga e o adolescente submetem-se exclusivamente ao poder
familiar, através dos pais ou responsaveis legais.

d) A atividade do artista mirim depende de autorizagdo dos pais ou res-
ponsaveis, no exercicio do poder familiar.

e) O Juiz da Infancia e Juventude exerce fiscaliza¢do e controle sobre a
atividade, estabelecendo limites e condicdes.

f) Em caso de abusos, a legislagao civil oferece mecanismos para imediata
paralisacdo da atividade, inclusive suspensdo ou extingdo do poder familiar.

g) No plano econdémico, esta-se diante de direitos de imagem e de re-
producdo de obra cedidos pela familia do artista mirim, ou seja, pertinentes a
propriedade intelectual.

h) A retribuicao pela cessdo dos direitos de imagem, por seu apreciavel
contetdo econdmico, ¢ apta a contribuir para a formagao, desenvolvimento e
realizagdo pessoal e, no futuro, profissional do artista mirim.

X — O ESTATUTO MAIS FAVORAVEL

A aplicacdo da legislagao civil, ao contrario do que se pode imaginar, ¢
potencialmente mais favoravel ao menor que a da lei trabalhista.
A protecao oferecida pelo direito civil, com o rigor da responsabilidade

civil, que enseja a reparagdo judicial de quaisquer danos materiais e morais, ¢
superior ao sistema de indenizagdes previamente tarifadas na CLT.

A legislagdo trabalhista, quando se ocupa do menor, tem em vista o
aprendiz ou aquele que, a partir dos 16 anos, ja pode contrair obrigagdes, tendo
plena compreensdo dos direitos e deveres decorrentes da relagdo de emprego.
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O direito do trabalho corresponde, no mais das vezes, a uma tarifagdo
dos direitos, contrariamente ao que preveem, por exemplo, os arts. 186, 927 e
9443% do Cdédigo Civil, que sdo normas mais abertas.

Exemplo emblematico esta nos adicionais de insalubridade e periculo-
sidade. O empregado ¢ protegido pela previsdo do direito, mas o empregador
também o ¢, pois sabe, de antemao, o reflexo pecuniario de sua conduta. Apli-
cavel fosse a regra do direito civil, a indenizag@o deveria ser proporcional ao
dano, o que, nessa hipotese, poderia superar em muito o valor dos adicionais
previstos nos arts. 192 e 193 da CLT.

Essa peculiaridade do direito do trabalho emana de suas mais remotas
origens. O filosofo Frangois Ewald evoca, ao aponta-la, a inspiragao da lei que
marcou o inicio do direito do trabalho na Franca:

“La ley del 9 de abril de 1898 organiza en primer término un
sistema de compensacion de accidentes industriales sobre la base algo
similar a una responsabilidad a priori del empleador. El titular del esta-
blecimiento industrial es declarado responsable de los accidentes que sus
trabajadores sufran dentro en la relacion de trabajo. Esto no era posible
mientras la relacion salarial fuera concebida sobre la base del contrato
clasico de locacion — que s6lo envuelve el intercambio de trabajo por sa-
lario — y mientras los accidentes fueran analizados en los términos del art.
1.382 del Codigo Civil francés, cuya articulacion del concepto de culpa
implicaba un principio de seleccion en la compensacion del dafio. {Cémo
podria entonces el titular del establecimiento ser hecho responsable a
priori por los accidentes de trabajo? La idea fundamental del legislador
de 1898 no era el establecimiento de una compensacion basada en el
riesgo — en contraposicion, por ejemplo, con la compensacion basada en
la culpa —, como sostiene con demasiada frecuencia la tradicion doctrina-
ria, sino la concepcion de la solucion como un problema de transaccion
entre derechos en conflicto: el trabajador tendra siempre derecho a la
compensacion, pero esta dejara de ser plena, y se graduara de acuerdo
a una escala. La ley del 9 de abril de 1989 sobre accidentes de trabajo
no es tanto una ley que establece quién es responsable por los accidentes
(...), sino mds bien una ley que establece una transaccion legal.”

38  “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporg¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagao.”
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Enfim, aplicando-se a lei civil, eventual violagdo ao patrimonio juridico
do menor pode ser reparada de forma eficaz e integral, sem os limites do sistema
tarifario trabalhista.

Os riscos para o produtor da obra cultural ou artistica, portanto, sdo maio-
res que no contrato formal de emprego. Muitos sdo os cuidados de que deve
cerca-lo, superiores aos previstos na CLT, para afastar os perigos a integridade
fisica e moral da crianga.

Nesse sentido se pronuncia a Juiza Rosemary de Oliveira Pires, ao tratar
do trabalho do menor em consagrada obra coletiva. Sustenta que “as empresas
deverdo observar, tanto para menores assistidos como para estagiarios por elas
contratados, as normas pertinentes a higiene e seguranga no ambiente do traba-
lho, bem assim a protecdo a sua moralidade, pena de responderem civilmente
pelos prejuizos decorrentes de sua agdo ou omissdo, dolosa ou culposa™.

Mas ndo € s6. As peculiaridades do trabalho do artista mirim permitem
aos juizes estipular (art. 149 do ECA) regras especiais para o caso concreto,
superando a generalidade das normas de direito do trabalho. Podem ser citadas,
como exemplo, a indicagdo de jornada maxima, a proibi¢do de infringéncia
aos horarios escolares, a criagdo de intervalos para descanso e alimentagdo e a
obrigatoriedade de acompanhamento pelos pais ou responsaveis.

Essas sdo as nossas consideragdes sobre esse tema fascinante, na espe-
ranga de provocar a reflexdo dos estudiosos.

39 PIRES, Rosemary de Oliveira. O trabalho do menor. In: BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito
do trabalho — estudos em memoria de Célio Goyata. V. I. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 630.
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