TRABALHO INFANTIL ARTISTICO:
POSSIBILIDADES E LIMITES

Rafael Dias Marques”

1 —INTRODUCAO

lizagdo de trabalho artistico por criangas e adolescentes que possuam

idade inferior a estabelecida pela Constitui¢do Federal para a realizagao
de labor. Com efeito, ¢ situagdo comum, publica e notdria — e que precisa ser
analisada sob a optica do direito — a participag¢ao de criangas ¢ adolescentes
menores de 16 anos em manifesta¢des artisticas, ndo raramente apropriadas
economicamente por outrem.

Trata—se de estudo que tem por objeto analisar a possibilidade de rea-

Buscou-se responder ndo apenas a indagagdo central, mas também as
questdes relativas ao tema, como o choque entre dispositivos constitucionais
(arts. 5°, IX, e 7°, XXXIII), a validade de normas internacionais que tratam
do trabalho infantil (com enfoque na Convengdo OIT n°® 138/73, sobre a idade
minima para admissdo a emprego), € que normas devem ser observadas no caso
de ser possivel o desenvolvimento desse tipo de trabalho.

2 — DA POSSIBILIDADE DE REALIZACAO DE TRABALHO
ARTISTICO POR CRIANCAS E ADOLESCENTES FORA DAS
HIPOTESES PREVISTAS NO ART. 7°, XXXIII, DA CF/88

Por ser o Brasil signatdrio da Conven¢ao n° 138 da OIT, incorporada
ao ordenamento interno por for¢a do Decreto n° 4.134, de 15 de fevereiro de
2002, as obrigagdes contidas nessa norma passaram a ser obrigatorias dentro do
territorio nacional, sendo que esse Diploma internacional integrou-se ao direito
brasileiro com forga de dispositivo constitucional, conforme sera demonstrado.

Como se sabe, os tratados internacionais de direitos tornam-se exigiveis/
aplicaveis tdo logo sejam eles ratificados. Trata-se de principio de direito inter-
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nacional, patente inclusive no ordenamento juridico interno do Brasil, o qual
dispde que os acordos firmados devem ser cumpridos de boa-fé (pacta sunt
servanda), principio este expressamente constante da Convengdo de Viena, da
qual o Brasil também ¢ parte.

Em consonancia com esse principio presente no art. 26 da Convengéo de
Viena, bem como com aquele previsto no artigo seguinte — segundo o qual “a
parte ndo poderd invocar as disposi¢des de seu direito interno como justificacao
do descumprimento de um tratado” —, torna-se imperioso o cumprimento dos
termos celebrados naquela Convengdo da OIT n° 138/73, porquanto recep-
cionada pelo ordenamento juridico brasileiro, inobstante debates acerca do
carater atribuido a tal tratado (constitucional ou infraconstitucional), aspecto
controverso este que sera evidenciado no topico seguinte.

Disso decorre, entdo — e mesmo « priori sem qualquer questionamento
acerca do apanagio constitucional, ou ndo, da norma internacional ora indigita-
da —, a possibilidade da pratica de trabalho infantojuvenil artistico, na medida
em que a convengdo sobredita deve, pelos principios expostos, ser cumprida
pelo Brasil.

Realmente, a possibilidade de realizacdo de trabalho infantil artistico
tem como subsidio o permissivo constante do art. 8°, item 1, da Convenc¢ao n°
138/73 da Organizag¢ao Internacional do Trabalho (OIT), que prevé que:

“A autoridade competente, apds consulta com as organizagdes
de empregadores e de trabalhadores interessadas, se as houver, pode,
mediante licencas concedidas em casos individuais, permitir excegoes a
proibicao de emprego ou trabalho disposto no art. 2° desta Convengao,
para fins tais como participagdo em representacgdes artisticas.”

O dispositivo citado permite que, apds a devida autorizacdo, a crianga
ou o adolescente, nos casos em que for necessario também para este, realize

trabalho artistico.

O Diploma da OIT ora comentado fixa normas que objetivam resguardar a
dignidade das criangas e adolescentes, configurando-se assim como uma norma
de protegdo aos direitos humanos, devendo por isso ser encarada como uma
disposicdo com valor de norma constitucional, como se vera no item seguinte.

Conveniente, ainda que brevemente, dizer por que a Convengdo OIT n°
138 deve ser encarada como norma protetiva dos direitos humanos.

Segundo Anselmo Henrique Cordeiro Lopes,
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“Caminho mais adequado parece-nos ser a compreensdo das
normas de direitos humanos como aquelas necessdrias a garantia da
vivéncia digna, do desenvolvimento e da continuidade existencial dos
seres humanos e da humanidade.

Pela protecdo desta — a humanidade —, entende-se a tutela das
geragOes futuras e também a garantia de perpetuidade dos valores, dos
conhecimentos, das obras e das culturas humanas. Vemos, assim, os di-
reitos humanos como os basicos, necessarios e de interesse comum de
todos os seres do globo e que representam os fins legitimadores ndo so do
Estado, mas de toda organizagdo humana: a busca da coexisténcia entre
os homens, da liberdade possivel dos individuos, do desenvolvimento
pessoal e coletivo, do respeito a dignidade de cada um, da perpetua¢do
da espécie e dos valores humanos.”' (Com destaques)

Pode-se, entdo, conceber como normas de direitos humanos todas aquelas
que garantam, além de uma existéncia digna ao homem, condi¢des que per-
mitam seu desenvolvimento e da sociedade em que ele vive, e que devem ser
observadas pelo Estado como o norte legitimador de suas agoes.

Dessa forma, ndo resta divida que a Convengdo da OIT, sobre a idade
minima para a admiss@o a emprego, por conter normas de carater protecionista,
as quais tém por objetivo salvaguardar as criangas e os adolescentes da gana ca-
pitalista, ceifadoras de suas condi¢des peculiares de seres em desenvolvimento,
para encara-las como fonte de mao de obra, garantindo-lhes condi¢des para o
pleno desenvolvimento fisico, moral, intelectual e psicologico, deve ser enca-
rada como norma internacional de direitos humanos de criangas e adolescentes.

Portanto, a permissdo normativa existe. Com base nesse dispositivo da
Convencao n° 138 da OIT, pode-se utilizar o trabalho infantojuvenil em atragdes
artisticas. Porém, ante o siléncio do art. 8°, deve-se fazer uma composi¢ao entre
a Convengdo da OIT e o Texto Constitucional, de forma que ndo se confunda
a permissdo com exploragdo (no sentido de uso abusivo do trabalho infantil).
Nao ¢ a toa que a propria Convencao langa possibilidade de permissao em casos
excepcionais, e ainda sujeito ao crivo da autoridade competente.

Isso porque tanto a criangca como o adolescente sdao seres ainda em
formacgdo, tanto fisica quanto psicologica, intelectual e moral. Logo, as suas
atividades prioritarias sdo aquelas que estdo relacionadas diretamente com esse

1 In: A forg¢a normativa dos tratados internacionais de direitos humanos e a Emenda Constitucional
n° 45/2004. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 549, 7 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/6157/a-forca-normativa-dos-tratados-internacionais-de-direitos-humanos-e-a-emenda-
constitucional-no-45-2004>. Acesso em: 16 out. 2007.
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desenvolvimento, como a frequéncia a uma institui¢ao de ensino, que propicia
capacitacao intelectual, e o exercicio de atividades esportivas e recreativas, que
desenvolvem o raciocinio ¢ podem também propiciar a interagdo em grupo.
Essas atividades devem ser a regra na rotina da crianga; o trabalho, excegao.

Assim, a exce¢do de permissdo deve sofrer uma leitura constitucional
das clausulas da Protecao Integral e da Prioridade Absoluta. Destarte, por forga
de interpretagd@o constitucional, s6 deve ser aceito o trabalho infantil artistico
se este se adaptar as atividades essenciais ao desenvolvimento da crianga e do
adolescente, ¢ se as disposigOes relativas a esse trabalho observarem, sempre,
o Principio da Protecao Integral, consubstanciado no art. 227 da Constituicao
da Republica, verbis:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a
alimentacdo, a educac@o, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.”

Como bem se 1€ no dispositivo constitucional, a doutrina da Protecdo
Integral institui um complexo conjunto de direitos e uma ampla garantia de
protecdo a crianga ¢ ao adolescente. Tal principio figura como base de todo
um sistema garantista e efetivador dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, pois, ao instituir prerrogativas, a Constitui¢ao as torna exigiveis, de
forma que cumprir as disposi¢des do art. 227 deixa de ser faculdade do Estado,
da sociedade e da familia, para passar a ser obrigacao.

Dessa forma, permite-se o trabalho artistico realizado por criangas e ado-
lescentes desde que sejam observadas garantias minimas referentes a jornada
de trabalho (incluido ai, quando necessario, o tempo para ensaio), horario de
desenvolvimento da atividade (de forma a ndo prejudicar o aproveitamento
escolar), remunerag¢do, meio ambiente de trabalho, de previsdo de caderneta
de poupanga, etc., as quais deverdo ser fixadas na licenca a ser fornecida pela
autoridade competente.

Com efeito, e em obediéncia & norma da OIT, é necessario que haja
autorizagdo para a participagdo infantojuvenil em representacdes artisticas. E
mais: segundo a mesma norma internacional, tal autorizagdo deve conter as
condigdes especiais e tutelares a serem obrigatoriamente observadas no desen-
volvimento daquela espécie de labor. Com efeito, a disposi¢ao do art. 8°, item
2, da Convengdo OIT n° 138 assim esta vazada:
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“As permissdes assim concedidas limitarfo o nimero de horas do
emprego ou trabalho autorizadas e prescreverdo as condigdes em que
esse podera ser realizado.”

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA) estabelece em seu art.
149, 11, a, competir ao Juiz da Infincia e da Juventude (ou quem suas vezes o
faga) autorizar a participagdo de crianga e adolescente em espetaculos publicos
(e seus ensaios). Contudo, em se tratando de trabalho artistico, entendemos que,
com a recente alteracdo constitucional, através da Emenda Constitucional n°
45, que ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, os juizes do trabalho
passaram a ter competéncia para conhecer da matéria, devendo nao apenas au-
torizar, mas fixar, as condi¢des em que esse trabalho podera ser desenvolvido,
estabelecendo, também, sangdes para o caso de descumprimento.

Realmente, assim dispde o art. 149 do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, que a autoridade judiciaria levard em conta, dentre outros fatores, para a
concessao do alvara, os seguintes aspectos: a) os principios da lei, entre os quais
se incluem as balizas maiores de toda a principiologia tutelar da crianga e do
adolescente, isto €, a protecdo integral e prioridade absoluta; b) as peculiaridades
locais; ¢) a existéncia de instalagdes adequadas; d) o tipo de frequéncia habitual
ao local; e) a adequacdo do ambiente a eventual participacdo ou frequéncia de
criangas e adolescentes; e f) a natureza do espetaculo.

Assim, enquanto ndo sobrevier lei especifica disciplinando os pormenores
dessa relacdo empregaticia singular, a partir de autorizacdo constitucional ja
existente, devera o interessado — representado ou assistido por seu representante
legal — requerer ao o6rgao jurisdicional a devida autorizagao ao exercicio de ati-
vidade laboral, competindo ao magistrado determinar a forma de execugdo da
atividade (duragdo da jornada, condi¢des ambientais, horario em que o trabalho
pode ser exercido pela crianga ou adolescente e outras questdes relacionadas ao
trabalho que estejam presentes no caso concreto), sempre com a manifestagdo
do Ministério Publico do Trabalho, que devera atuar como fiscal da lei para
evitar eventuais irregularidades.

3 — DA APARENTE COLISAO DE DIREITOS ENTRE OS ARTS. 5°, IX,
E 7°, XXXIII, DA CF/88

O grande problema da aplicagdo e compreensao do direito ocorre quan-
do duas normas, referentes a direitos distintos, autorizam padrdes de conduta
conflitantes numa mesma situagdo fatica, vez que tais direitos ndo podem ser
exercidos plenamente sem um adentrar a esfera do outro, isto €, sem ferir o
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outro direito, sendo omissos os diplomas quanto a solugdo para o conflito. E,
entdo, em tal hipotese, esta-se diante de um problema juridico-hermenéutico
denominado colisdo ou conflito de direitos ou valores juridicos.

O Brasil, como pais defensor das liberdades, dentre as quais figuram a
liberdade de expressao e de crenca, bem como a liberdade de fazer ou deixar
de fazer, sendo em virtude de lei, demonstra sua profunda intengdo de coibir
quaisquer lesdes a esses direitos ao fazé-los constar no rol expresso das ga-
rantias fundamentais, presentes no art. 5° do Diploma Constitucional de 1988.

Tais direitos sdo tdo essenciais que se constituem como o alicerce da
Republica brasileira como Estado Democratico de Direito, pelo que ndo po-
dem ser alterados nem por inflexdo do Poder Constituinte Derivado, sendo por
nova Constituinte, o que denota, desde ja, a maxima efetividade atribuida as
liberdades Fundamentais dos cidaddos patrios.

Por outro lado, o art. 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal apresenta norma
de vedacdo de trabalho, garantindo o direito ao ndo trabalho a todos aqueles
menores de 16 anos, salvo aos maiores de 14 anos, na condi¢ao de aprendiz.

E, entdo, por forca do cotejo dos valores constitucionais incutidos nas
normas dos arts. 7°, XXXIII, e 5° IX, chega-se a uma aparente situagcdo de
colisdo de direitos, isto €, como garantir a manifestagao artistica de criancas e
adolescentes menores de 16 anos, quando aquelas sdo expressas por meio de
relagdo de trabalho? Haveria relacdo de trabalho proibida, por forga do art. 7°,
XXXIII, da CF/88, ou excecao permitida daquela relagao de labor, por corolario
do art. 5° IX, da CF/88?

Assim, frente a tal colisdo de padrdes conflitantes de comportamento,
deve-se proceder a analise global das normas constitucionais, tanto as previstas
pelo art. 5°, IX, quanto as capituladas pelo art. 7°, XXXIII, a fim de se extrair
o real alcance daqueles permissivos de conduta. Isso porque toda interpretagédo
juridica deve ocorrer dentro de um contexto, de modo a assegurar a continua
atualizagdo e operabilidade do direito.

Nesse mister, entdo, ¢ com base no principio da maxima efetividade e
menor restri¢do, em especial daquelas normas relacionadas a liberdade — defen-
didos pela melhor doutrina —, vé-se que ndo existe proibigdo de trabalho infantil
artistico, mas sim limitagoes, as quais devem ser fixadas também considerando
o principio da proporcionalidade, conforme se explicara a seguir.

Segundo alguns doutrinadores e magistrados, a Constituigdo proibiria
qualquer espécie de trabalho a menores de 16 anos, salvo na condi¢dao de
aprendiz aos maiores de 14 anos (assim pensa Erotilde dos Santos Minharro,
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em sua obra 4 criancga e o adolescente no direito do trabalho); por outro lado,
€ a0 mesmo tempo, garante a liberdade de expressao artistica, intelectual, cien-
tifica, etc. (em cujo substrato fatico estd a manifestacdo artistica de criangas
e adolescentes, ainda que tal expressdo seja apropriada economicamente por
outrem), 0 que vem a ocasionar a exsurgéncia do fendmeno juridico da “colisdo
de direitos”. Diga-se, todavia, uma colisdo aparente que deve ser dirimida pela
interpretagdo das normas de forma isolada € como um todo, afinal, apesar de
divisdes didaticas, “o direito € um s6”, como afirma Fredie Didier Jr.2.

Alias, como bem explica Sandra Lia Simén®, a efetivagdo de uma liber-
dade pode confrontar diretamente com outro direito de mesmo patamar hierar-
quico, 0 que, nesse caso especifico, enquadra-se perfeitamente naquela hipotese
prevista por Canotilho*, na qual “um direito entra em confronto com um bem
juridico (coletivo ou do Estado) protegido pela Constitui¢ao”, necessitando de
“harmoniza¢do”, por avaliagdo das normas. Como lembram Robortella e Peres:

“Quando determinadas normas em cotejo ndo sdo in abstracto
antindbmicas, mas apenas em face de um caso concreto, a aten¢ao do
intérprete, se orientada apenas a uma delas, pode implicar violagdo das
demais.”

Imprescindivel, nesse ponto, remeter-se aquela adverténcia espetacular
de Pontes de Miranda, citado por Flavia Piovesan®, afirmando que: “a primeira
condicdo para se interpretar proveitosamente uma lei € simpatia. Com antipatia
ndo se interpreta, ataca-se”.

Assim, analisando-se, “‘com simpatia”, o direito garantido a todos, inclu-
sive as criangas e aos adolescentes, de “livre expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de licenga ou censura”
(art. 5, IX, da CF), observa-se que o Constituinte ndo regulamentou limita¢des
a fruigdo deste direito, nem pelo ponto de vista do modo, nem da pessoa que
o exerce, a fim de se ter maxima eficacia, com maxima protecdo da liberdade
e minima restri¢ao. E assim deveria ser mesmo, pois, na criacdo artistica, o
homem, seja ele crianga, adolescente ou adulto, atende a um dom que lhe ¢é

2 Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 9. ed. Juspodivm,
2008. v. 1.

3 A protegdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. Sao Paulo: LTr, 2000.
4 Citado por Sandra Lia Simon.

5 Trabalho artistico da crianga e do adolescente — valores constitucionais e normas de prote¢do. Revista
LTr, vol. 69, n. 2,2005, p. 151.

6  Op.cit., nota 33, p. 59.
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inato, que deve experimentar as raias livres da fruicdo, pois tanto mais livre
for, maior sera seu potencial artistico.

Alias, a propria Carta Magna de 1988, dispondo, em seu art. 208, V,
sobre o dever do Estado em prover a educacdo, determina que aquele dar-se-a
mediante garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e
da criagao artistica, segundo a capacidade de cada um.

Ademais disso, nem mesmo era necessario que houvesse limitagoes ex-
pressas, vez que a permissao ¢é regra e a limitacao € excegao, abstraindo-se das
hipoteses em que houver contradicdo aos principios gerais de direito, a outros
principios constitucionais, senso comum, bons costumes, moral, ética, interesse
social, etc., qual seria a melhor solugdo para cada caso, ponderando-se os in-
teresses e os bens juridicos em confronto, a fim de saber os limites de ambos.

O art. 7°, XXXIII, por sua vez, proibe qualquer tipo de trabalho por
menores de 16 anos, salvo se aprendiz, o que vai diretamente de encontro com
a possibilidade de trabalho infantil artistico, enquanto forma de expressdo
artistica da crianca e do adolescente autorizada pelo art. 5°, IX, da CF. E
que, nesses casos, nao obstante haja sim a caracterizagdo de “trabalho” nessa
situacdo, esse ndo € tnico, de modo que, em paralelo, ha sim o carater artistico-
cultural dessa atividade — a criagdo artistica —, elementar para a boa formagéo
da crianga e do adolescente, desde que seja devidamente direcionada para isso,
vetando-se os excessos e agasalhando-se as praticas no principio da protecao
integral e da prioridade absoluta.

Desse modo, deve-se, entdo, ponderar aqueles valores constitucionais
aparentemente contraditorios, com base em principios de hermenéutica cons-
titucional. Nessa seara, a tarefa do intérprete serd a de coordenar e combinar
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em detrimento de
outros, isto €, o mister serd o de estabelecer limites e condicionamentos reci-
procos de modo a se conseguir aquela harmonizagdo ou concordancia pratica.
E o chamado principio da concordancia pratica.

Nesse sentido, e de inicio, frise-se que ndo seria razoavel e proporcional
impedir a pratica de todos os trabalhos infantis com finalidade artistica, che-
gando-se, mesmo, ao ridiculo, pois ao invés de tais atividades serem utilizadas
de forma coerente com os direitos tutelados a todos (de forma proporcional e
conforme os principios protetivos das criancas e adolescentes), sobrepor-se-ia
um direito a outro, sendo que ambos possuem mesmo nivel hierarquico, sendo
igualmente essenciais.
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Ressalte-se, ainda, que a norma prevista no art. 7°, XXXIII, da CF certa-
mente ndo foi redigida para limitar a expressdo artistica infantil, mas sim para
impedir abusos de direitos, coibindo, de modo geral, o trabalho infantojuvenil.
Ao mesmo passo, a norma do art. 5°, [X, ndo foi criada para se explorar o tra-
balho artistico de menores, mas sim para permitir a livre expressao, inclusive
destes, ainda que haja, por trés disso, atividade de cunho patrimonial, frise-se,
desde que ndo seja essa a principal finalidade e sejam fixados certos parame-
tros em alvard judicial autorizador da pratica laboral, isto €, o trabalho artistico
realizado por menores de 16 anos pode ser aceito, com a devida autorizago
judicial e cautelas correspectivas a protecdo integral, desde que seja essencial,
como, por exemplo, na representagdo de um personagem infantil.

Realmente, a norma proibitiva do art. 7°, XXXIII, da CF apresenta tele-
ologia destinada a um escopo protetivo e tutelar da crianga e do adolescente,
veiculando direito fundamental ao nao trabalho em certa época da vida do ser
humano, de modo a preservar sua educagdo, formagao, lazer e convivéncia
familiar. Visa, pois, em ultima analise, impedir prejuizos a crianga ¢ ao ado-
lescente, abusos de direitos, de modo que a atividade artistica, por si so, ainda
que embutida na prestacdo laboral, ndo conduz necessariamente aquela situa-
¢do de prejuizo que compde a teleologia da norma constitucional de defeso ao
trabalho; pelo contrario, comporta, sim, uma das facetas do desenvolvimento
biopsicossocial de criangas e adolescentes. Sobre o assunto, Amauri Mascaro
Nascimento assim se pronuncia:

“Ha situa¢des eventuais em que a permissao para o trabalho do
menor em nada o prejudica, como em alguns casos de tipos de trabalho
artistico, contanto que acompanhado dos devidos cuidados.” (Curso de
direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 846)

Assim ¢é que, de acordo com o Ministro do STJ Teori Albino Zavascki,
referenciado por Didier Jr.”, existem trés subprincipios hermenéuticos para a
pacificacdo dos conflitos de normas constitucionais como no caso sob rubrica,
dos quais se destaca um — acrescentando aqueles ja citados da menor restri¢ao
possivel e maxima eficacia —, qual seja: o principio da necessidade.

Ora, em vista desse subprincipio, seria realmente necessdrio vetar o
trabalho infantil artistico? Nao seria melhor e mais proveitoso a crianga e ao
adolescente que fossem estabelecidos limites, em seu melhor interesse? Real-
mente, cré-se mais consentanea ao principio da protegdo integral e prioridade

7  Op.cit,p.38
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absoluta a autorizagdo para o trabalho infantil artistico, desde que observadas
certas cautelas fixadas judicialmente.

Caso ainda haja davida, imperioso considerar a teoria defendida por va-
rios doutrinadores, com influéncia alema, dentre os quais se poe em evidéncia
Willis Santiago Guerra Filho?, ainda a respeito dos subprincipios hermenéuticos.
Com efeito, segundo o referido autor, deve-se considerar, ainda, o principio do
meio mais suave (decorrente da proporcionalidade).

Ora, qual seria entdo a solugdo mais suave, adequada e necessaria ao
caso?

Nesse ponto, ndo se vé outro caminho possivel que ndo o da limitagdo
de um direito por outro em fracdo minima, ja que a outra escolha possivel seria
a total limitacdo do direito de expressao artistica no caso.

Assim, entende-se que a liberdade de expressao artistica da crianga e do
adolescente deve subsistir, mesmo que através de trabalho remunerado, com
ressalvas, sem que com isso exista lesdo ao Texto Constitucional, porquanto as
normas ali encerradas foram elaboradas para conviver pacificamente, devendo
ser solucionados quaisquer conflitos de forma proporcional, adequada, pelos
meios estritamente necessarios, € de maneira “mais suave” possivel, a fim de
se evitar abusos de qualquer parte. Disso, entende-se que um deve penetrar
no outro, na menor fracao possivel.

Além do mais, tomando-se em conta os ensinamentos do ja citado pro-
cessualista, Fredie Didier Jr.°, “duas sdo as formas de harmonizacéo de conflito
de normas constitucionais, oriundas de duas fontes produtoras”, no caso, os arts.
5°, IX, e 7°, XXXIII; a) regra criada pela via da legislagdo ordinaria; b) regra
criada pela via judicial direta, no julgamento de casos especificos.

Ora, se legislacdo ordinaria ¢ capaz de sanar os entraves, por que nao
seria, entdo, tratado internacional de direitos humanos, com hierarquia superior,
cuja dignidade constitucional sera desvendada no ponto seguinte? Vé-se que o
Tratado Internacional, do qual o Brasil seja parte, ¢, sim, suficiente para dirimir
o conflito, como no caso ja o fez, através da Convengdo n° 138 da OIT, com
possibilidade de trabalho infantil artistico, mas com certas limita¢des, também
reguladas pelo ECA e pela CLT.

Outrossim, essa questdo também serd complementada na via judicial
direta, como sugere o ilustre doutrinador na hipotese “b” acima citada, ja

8  Citado por Fredie Didier Jr., op. cit., p. 38.
9  Op.cit., p. 35.
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que sera necessario alvara judicial, o qual estabeleca os termos e condi¢des
do trabalho artistico da crianca e do adolescente, impondo-se as limitagdes
cabiveis, impedindo-se abusos e salvaguardando os direitos das criangas e dos
adolescentes e seu desenvolvimento biopsicossocial em condi¢des de sanidade.

Nesses termos, vé-se como sendo totalmente adequado, razoavel e pro-
porcional, bem como por ser a “solu¢do mais suave” ao confronto, a permissao
. il artistico, u u reitos fiu .
do trabalho infantil artistico, desde que resguardados os direitos fundamentais
das criancgas e adolescentes, decorrentes dos principios constitucionais da pro-
tecdo integral e da prioridade absoluta.

Em tal permissdo, deve-se acentuar o carater sociocultural e artistico
dessa atividade e, concomitantemente, limitar seu cunho laboral-patrimonial,
visando ao melhor interesse da crianga e do adolescente, a fim de completar
sua formacdo pessoal, sem deturpagdes, as quais deverdo, de qualquer modo,
ser sanadas judicialmente, por meio de alvara, com o estabelecimento de pa-
rametros para esse trabalho infantil, a ser encarado, sempre, como excecdo, ¢
ndo como regra.

Nesse exato sentido, veja-se, inclusive, que o proprio direito alienigena
ndo se mostrou indiferente a tal tematica. Com efeito, o direito comunitario
europeu, por exemplo, possui diretiva nesse sentido. Veja-se, para tanto, a
Diretiva 94/33 da Unido Europeia:

“Art. 5. Actividades culturais ou similares

1. A contragdo de criangas para participarem de atividades de
natureza cultural, artistica, desportiva esta sujeita a obten¢do de uma
autorizagdo prévia emitida pela autoridade competente para cada caso
individual.

2. Os Estados-membros determinardo, por via legislativa ou regu-
lamentar, as condigdes do trabalho infantil nos casos referidos non° 1 e
as regras do processo de autorizagao prévia, desde que essas atividades:

1) ndo sejam susceptiveis de causar prejuizo a seguranca, a saude
ou ao desenvolvimento das criangas e

i1) ndo prejudiquem a sua assiduidade escolar, a sua participacio
em programas de orientagdo ou de formagao profissional aprovados
pela autoridade competente ou a sua capacidade para se beneficiar da
instru¢do ministrada.”
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4 — DO STATUS DE INGRESSO DAS NORMAS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Nao fossem os principios presentes na Convengao de Viena, os quais
jé autorizariam a integral aplicagdo da Convengdo OIT n°® 138 em territorio
nacional e, portanto, a coercitividade de sua regra de exce¢do quanto a possi-
bilidade de pratica de trabalho infantil artistico, temperando-se, pois, a letra
do art. 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988, deve-se agregar, ainda, o
apanagio constitucional que informa o ingresso, no ordenamento juridico patrio,
de tratados e normas internacionais que versem sobre direitos humanos, dentre
os quais se inclui aquela Convencdo da OIT.

E que, caracterizando-se como norma de dignidade constitucional, aquele
temperamento avulta ainda mais visivel, a autorizar a pratica de trabalho infan-
til artistico, observadas, por 6bvio, as cautelas indigitadas no topico anterior.

Com efeito, antes da Emenda Constitucional n°® 45/04, que incluiu o
§ 3° ao art. 5° da CF/88, para tratar sobre o ingresso de normas internacionais
de direitos humanos no sistema normativo brasileiro com status constitucional,
existia uma enorme discussao doutrindria sobre o nivel hierdrquico a ser ocu-
pado por esses diplomas; seriam meras leis ordinarias, ou seriam consideradas
emendas a Constitui¢ao.

Portanto, € necessario explicar a forma como os tratados internacionais
que contenham regras de prote¢ao aos direitos humanos se integram ao direito
positivo patrio. Observe-se que a ratificagdo da Convengdo n° 138 da OIT
ocorreu sob nova ordem constitucional anterior & EC n°® 45/04 e, entdo, o seu
processo de integracdo ao ordenamento juridico nacional sera analisado sob a
égide das normas vigentes naquele momento, consoante a clausula do principio
de hermenéutica tempus regit actum.

Existiam duas correntes que tratavam do assunto: a primeira entendia que
toda e qualquer norma internacional ingressava no ordenamento juridico patrio
com forga de lei ordinaria; a segunda defendia que, a partir de uma interpretagéo
sistematica da Constitui¢do Federal, as convengdes e tratados internacionais
de direitos humanos tinham for¢a de norma constitucional.

A primeira corrente, seguida, entre outros, por Manoel Gongalves
Ferreira Filho e Alexandre de Moraes, entendia que ndo havia como considerar
os tratados internacionais de direitos humanos com porte de hierarquia consti-
tucional, pois sua incorporagdo ao sistema legal diferia daquele previsto para
que a Constituicao fosse emendada.
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Com efeito, para se emendar a Carta Politica, € necessario votagao em 2
(dois) turnos com maioria qualificada (trés quintos dos votos dos respectivos
membros), na forma prevista pelo art. 60, § 2°, da propria Norma Fundamental.

E, entdo, com base nessa observacdo juridica, sustentavam a impos-
sibilidade de se considerar como norma constitucional tratado internacional
de direitos humanos, pois sua forma de ingresso ndo se submetia ao quorum
qualificado de trés quintos, previsto para o processo de criagdo de normas
constitucionais, na medida em que a inclus@o do tratado na ordem juridica
interna ocorria com a ratificagdo, pelo Congresso Nacional, do ato de adesdo
ao tratado realizado pelo Poder Executivo. Nesse caso, a ratificagdo poderia
se dar por maioria simples.

Tal entendimento foi consagrado pelo reformador constituinte da Emenda
Constitucional n° 45/04, que condicionou a qualificag@o constitucional a tratado
internacional de direitos humanos a observancia dos requisitos contidos no art.
5°, § 3°, da CF/88.

Outro problema apontado pelos defensores da paridade entre leis ordi-
narias e tratados internacionais ¢ uma possivel violacdo do art. 60, § 4°, da CF,
pois a norma internacional perde sua vigéncia com a denuncia, realizada por
simples ato do Presidente da Republica, enquanto que as normas constitucio-
nais de direitos humanos sdo tidas como de revogacao impossivel, por serem
consideradas clausulas pétreas.

Em que pese a coeréncia do raciocinio, ndo parece ser esse o entendimento
mais adequado. Alias, ndo somente a melhor doutrina autoriza entendimento
diverso, como também os novéis pronunciamentos jurisdicionais do STJ e
do STF, especialmente quanto a este que, apos longos anos emitindo juizo de
valor condizente com a primeira das correntes doutrindrias apresentadas, esta
reformulando seu posicionamento, para, retornando a postura judicial entdo
prevalente em sua jurisprudéncia da década de 70, encampar entendimento de
que as normas internacionais de direitos humanos ingressam no direito patrio
sob o apanagio de normas constitucionais, independentemente do procedimento
previsto no art. 5°, § 3°, da CF/88. Veja-se.

Conforme Dallari, citado por Carlos Weis,

“As finalidades mais importantes da Constitui¢ao consistem na
protecdo e promocao da dignidade humana. Por esse motivo, ndo ¢ ver-
dadeira Constituicdo uma lei que tenha o nome de Constitui¢ao, mas que
apenas imponha regras de comportamento, estabelecendo uma ordem
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arbitraria que ndo protege igualmente a dignidade de todos os individuos
e que ndo favorece sua promogdo.”!°

Cabe ao Estado o dever de promover e proteger a dignidade humana,
constituindo os direitos humanos o nucleo inviolavel do sistema juridico-
politico, ndo sendo possivel, dessa forma, concebé-los como normas infra-
constitucionais. Sdo, pois, na tipologia constitucional, normas constitucionais
na sua acep¢ao material.

Ademais, a propria Carta Politica conferiu grau especial de relevancia
as normas internacionais de direitos humanos ao estatuir, em seu art. 5°, § 2°,
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, reconhecendo
nao apenas ela— Constituicdo — como fonte de direitos e garantias fundamentais,
como também os tratados internacionais que cuidem do tema.

Com efeito, o § 2° do art. 5° da Carta Magna trilha um caminho de com-
posigdo entre o ordenamento legal interno e o externo, de forma a propiciar uma
interagdo entre os dois sistemas. Na seara dos direitos humanos, a interpretacao
das normas deve ser a mais abrangente possivel, de forma a possibilitar sua
maxima eficacia. Deve-se garantir a maior protecdo possivel ao ser humano,
sempre promovendo sua dignidade. Firmamos assim entendimento semelhante
ao de autores como Flavia Piovesan e Celso D. Albuquerque Mello, para quem
os tratados internacionais de direitos humanos sdo normas constitucionais.

Ao discorrer sobre a classificacao dos direitos fundamentais, o professor
José Afonso da Silva brilhantemente escreveu:

“A classificagdo que decorre do nosso direito constitucional é
aquela que os agrupa com base no critério do seu conteudo, que, ao
mesmo tempo, se refere a natureza do bem protegido e do objeto de tu-
tela. O critério da fonte leva em conta a circunstancia de a Constitui¢cdo
mesma admitir outros direitos e garantias fundamentais ndo enumerados,
quando, no § 2° do art. 5°, declara que os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. Dai as trés fontes dos direitos
e garantias: (a) os expressos (art. 5°, I a LXXVIII); (b) os decorrentes

10  Direitos humanos contempordneos. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 27.
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dos principios e regime adotados pela Constitui¢ao; (c) os decorrentes
de tratados e convengdes adotados pelo Brasil.”!! (destaques do autor)

Embora formalmente os tratados internacionais sejam incorporados ao
direito positivo brasileiro de modo diverso das leis ordindrias (ainda que sua
criagdo seja mais complexa), ndo ha duvida de que, materialmente, os tratados
internacionais de direitos humanos equivalem as disposi¢des constitucionais,
razdo pela qual entendemos que, apesar do processo diferenciado de incorpo-
racdo ao sistema legal, diplomas internacionais de direitos humanos e emendas
constitucionais se equivalem, pois as normas internacionais de direitos humanos
também fixam direitos e garantias fundamentais do homem, com a intencéo
de promover a dignidade humana, que, por sinal, ¢ um dos fundamentos da
Republica Brasileira (art. 1°, III, da CF).

Ao comentar a alteragdo constitucional, referente ao processo de incor-
poracdo dos tratados internacionais de direitos humanos, José Afonso da Silva
classifica as normas constitucionais em normas formalmente constitucionais
e normas materialmente constitucionais. As primeiras sdo aquelas que, para
possuirem o mesmo nivel hierarquico das disposi¢des constitucionais, devem
ser submetidas a0 mesmo processo de aprovagdo das emendas constitucionais;
enquanto que as segundas s@o as normas relativas aos direitos fundamentais,
como bem expds no trecho a seguir:

“(...) as normas internacionais de direitos humanos sé serdo re-
cepcionadas como direito constitucional interno, formal, se o decreto
legislativo que as referendarem for aprovado nas condi¢des indicadas, de
acordo com o processo de formagdo de emendas constitucionais previsto
no art. 60 da Constituigdo. Direito constitucional formal, dissemos, por-
que so6 nesse caso adquirem a supremacia propria da Constituigdo, pois
de natureza constitucional material o serdo sempre, como o sao todas as
normas sobre direitos humanos.”'? (destaques do autor)

Paulo Ricardo Schier', renomado Doutor em direito constitucional pela
Universidade Federal do Parana, por sua vez, discorrendo acerca da hierarquia
dos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados antes da entrada
em vigor da Emenda Constitucional n® 45, que acrescentou o § 3° ao art. 5° da
CF, sugestiona a incidéncia do tempus regit actum.

11 Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 182-183.
12 Op. cit., p. 183.

13 Hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos e EC 45 — tese em favor da
incidéncia do tempus regit actum — artigo publicado no site: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/
Anais/Paulo%20Ricardo%20Schier.pdf>.
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De tal principio, inclusive, ja se valera anteriormente o Supremo Tribunal
Federal, vez que, frente a nova Constituinte, certos requisitos constitucionais
eram alterados, impondo a recepcdo de norma ordinaria — a qual atendera ao
procedimento entdo estabelecido pela Constituicdo vigente — para matéria que
a nova Carta Magna exige ser regulamentada por lei complementar, como no
exemplo do CTN, dado pelo autor.

O referido autor conclui, brilhantemente:

“(...) a ideia ¢ sustentar que a aplicag@o do tempus regit actum,
amplamente aceita pelo proprio STF em diversas situagdes, permitiria
vislumbrar que os tratados internacionais de direitos humanos anterio-
res a EC n°® 45, devidamente recepcionados pelo procedimento vélido a
época da incorporacao, devam assumir, agora, automaticamente, status
de emendas constitucionais.”

Ideia essa corroborada por Flavia Piovesan'4, ao afirmar, de forma con-
tundente, que:

“Desde logo, ha que afastar o entendimento segundo o qual, em
face do § 3° do art. 5°, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados
seriam recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum
qualificado de trés quintos, demandado pelo aludido paragrafo.”

Aduz, ainda, a celebrada autora, solidificando a aplicacdo do tempus
regit actum, que:

“(...) os tratados de protecao dos direitos humanos ratificados ante-
riormente 8 Emenda Constitucional n° 45/04 contaram com ampla maioria
na Camara dos Deputados e no Senado Federal, excedendo, inclusive, o
quorum dos trés quintos dos membros em cada Casa. Todavia, ndo foram
aprovados por dois turnos de votacao, uma vez que o procedimento de
dois turnos ndo era tampouco previsto.” (grifo nosso)

Nao fossem todos os balizamentos tedricos acima expendidos, também os
Tribunais Superiores deste pais estdo se alinhando frente a segunda das correntes
aqui apresentadas. Com efeito, o Superior Tribunal de Justica, pronunciando-se
sobre o novo § 3° do art. 5° da CF/88, ao julgar o Recurso Ordinario em Habeas
Corpus — RHC 18.799/RS —2005/0211458-7, em maio de 2006, de relatoria do
Ministro José Delgado, assim deixou assentado em sua ementa:

14 Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 72.
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“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO OR-
DINARIO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO FISCAL. DEPOSITA-
RIO INFIEL. PENHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 45/04. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA. APLICACAO
IMEDIATA. ORDEM CONCEDIDA. PRECEDENTES.

1. A infidelidade do depdsito de coisas fungiveis ndo autoriza a
prisdo civil.

2. Receita penhorada. Paciente com 78 anos de idade. Divida
garantida, também, por bem imovel.

3. Aplicagdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica, em face da
Emenda Constitucional n® 45/04, que introduziu modificagdes substan-
ciais na novel Carta Magna.

4. § 1°do art. 5° da CF/88: ‘As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata’.

5. No atual estagio do nosso ordenamento juridico, ha de se con-
siderar que:

a) a prisdo civil de depositario infiel esta regulamentada pelo Pacto
de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil faz parte;

b) a Constituicdo da Republica, no Titulo II (Dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais), Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos), registra no § 2° do art. 5° que ‘os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte’. No caso especifico, inclui-
se no rol dos direitos e garantias constitucionais o texto aprovado pelo
Congresso Nacional inserido no Pacto de Sdo José da Costa Rica;

c¢) o § 3°do art. 5° da CF/88, acrescido pela EC n° 45, é taxativo
ao enunciar que ‘os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais’. Ora, apesar de a época
o referido Pacto ter sido aprovado com guorum de lei ordinaria, ¢ de se
ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do mundo juridico, ndo
obstante a sua rejeicao decantada por decisdes judiciais. De acordo com
o citado § 3°, a Convengdo continua em vigor, desta feita com forca de
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emenda constitucional. A regra emanada pelo dispositivo em aprego €
clara no sentido de que os tratados internacionais concernentes a direitos
humanos nos quais o Brasil seja parte devem ser assimilados pela ordem
juridica do pais como normas de hierarquia constitucional;

d) ndo se pode escantear que o § 1° supradetermina, peremptoria-
mente, que ‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata’. Na espécie, devem ser aplicados, imediatamente,
os tratados internacionais em que o Brasil seja parte;

e) o Pacto de Sdo José da Costa Rica foi resgatado pela nova
disposicao constitucional (art. 5°, § 3°), a qual possui eficacia retroativa;

f) a tramitacdo de lei ordinaria conferida a aprovac¢do da mencio-
nada Convencgao, por meio do Decreto n® 678/92, ndo constituira obice
formal de relevancia superior ao contetdo material do novo direito
aclamado, ndo impedindo a sua retroatividade, por se tratar de acordo
internacional pertinente a direitos humanos. Afasta-se, portanto, a obri-
gatoriedade de quatro votagdes, duas na Camara dos Deputados, duas
no Senado Federal, com exigéncia da maioria de dois ter¢os para a sua
aprovagao (art. 60, § 2°).

6. Em caso de penhora sobre o faturamento de empresa, hipotese
sO admitida excepcionalmente, hdo de ser observados alguns critérios,
tais como a auséncia de outros bens, a nomeagdo de um depositario-
administrador (com a sua anuéncia expressa em aceitar o encargo) ¢ a
apresentacao de um plano de pagamento, nos termos dos arts. 677 ¢ 678
do CPC. In casu, o exame dos autos ndo convence de que tais pressupos-
tos foram seguidos, decorrendo disso que a ordem de prisdo decretada
manifesta-se como constrangimento ilegal e abusivo.

7. Precedentes.
8. Recurso em habeas corpus provido para conceder a ordem.”

Esclarecedor e contunde ¢ a seguinte parte do Acérdao, da lavra do
Ministro José Delgado:

“A regra emanada pelo dispositivo em apreco (§ 3° do art. 5° da
CF/88, acrescido pela EC n° 45) ¢ clara no sentido de que os tratados
internacionais concernentes a direitos humanos nos quais o Brasil seja
parte devem ser assimilados pela ordem juridica do pais como normas
de hierarquia constitucional. Nao se pode escantear que o § 1° supra-
determina, peremptoriamente, que ‘as normas definidoras dos direitos
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¢ garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’. Na espécie, devem
ser aplicados, imediatamente, os tratados internacionais em que o Brasil
seja parte. O Pacto de Sdo José de Costa Rica foi resgatado pela nova
disposigdo (§ 3° do art. 5°), a qual possui eficacia retroativa. A tramitacdo
de lei ordinaria conferida a aprovacdo da mencionada Convencgao, por
meio do Decreto n® 678/92, ndo constituira dbice formal de relevancia
superior ao contetido material do novo direito aclamado, ndo impedindo
a sua retroatividade, por se tratar de acordo internacional pertinente a
direitos humanos. Afasta-se, portanto, a obrigatoriedade de quatro vo-
tagoes, duas na Camara dos Deputados, duas no Senado Federal, com
exigéncia da maioria de dois tergos para sua aprovagdo.” (art. 60, § 2°)

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal, revendo posigao jurispruden-

cial que reinava na Corte desde a década de 70 e reconhecendo necessidade de
atualizacdo jurisprudencial, estd se encaminhando, na discussdo do RE 466.343/
SP, para resgatar o entendimento originario daquele Tribunal, no sentido de
que as normas internacionais concernentes a direitos humanos ingressam com
status supralegal. Com efeito, veja-se excerto dos Informativos STF 449 ¢ 498:

222

“Em seguida, o Ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do
Relator, acrescentando aos seus fundamentos que os tratados internacio-
nais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem status norma-
tivo supralegal, o que torna inaplicavel a legislag@o infraconstitucional
com eles conflitantes, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagao
e que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7°, 7), ndo ha mais base legal para a prisao civil do depositario infiel.
Aduziu, ainda, que a prisao civil do devedor-fiduciante viola o principio
da proporcionalidade, porque o ordenamento juridico prevé outros meios
processuais-executorios postos a disposi¢do do credor-fiduciario para
a garantia do crédito, bem como em razdo de o DL n° 911/69, na linha
do que ja considerado pelo Relator, ter instituido uma fic¢ao juridica ao
equiparar o devedor-fiduciante ao depositario, em ofensa ao principio da
reserva legal proporcional. Apos os votos dos Ministros Carmen Lucia,
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio,
que também acompanhavam o voto do Relator, pediu vista dos autos o
Ministro Celso de Mello.” (Informativo 449)

“O Ministro Celso de Mello, entretanto, também considerou, na
linha do que exposto no voto do Ministro Gilmar Mendes, que, desde

Rev. TST, Brasilia, vol. 79, 1 1, jan/ mar 2013



SEMINARIO TRABALHO INFANTIL

a ratificagdo, pelo Brasil, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo haveria mais base
legal para a prisdo civil do depositario infiel. Contrapondo-se, por outro
lado, ao Ministro Gilmar Mendes no que respeita a atribuigdo de status
supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil, afirmou terem estes hierarquia constitucional. No ponto, destacou
a existéncia de trés distintas situagdes relativas a esses tratados: 1) os
tratados celebrados pelo Brasil (ou aos quais ele aderiu), e regularmente
incorporados & ordem interna, em momento anterior ao da promulga-
¢do da CF/88, revestir-se-iam de indole constitucional, haja vista que
formalmente recebidos nessa condigdo pelo § 2° do art. 5° da CF; 2) os
que vierem a ser celebrados por nosso pais (ou aos quais ele venha a
aderir) em data posterior a da promulgacao da EC n° 45/04, para terem
natureza constitucional, deverdo observar o iter procedimental do § 3°
do art. 5° da CF; 3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso
pais aderiu) entre a promulgagao da CF/88 e a superveniéncia da EC n°
45/04, assumiriam carater materialmente constitucional, porque essa
hierarquia juridica teria sido transmitida por efeito de sua inclusdo no
bloco de constitucionalidade. RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso,
12.03.08.” (Informativo 498)

A corroborar tal mudanga jurisprudencial no STF, Flavia Piovesan destaca
a seguinte parte do voto do Ministro Gilmar Mendes:

“(...) areforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados
de direitos humanos em relagdo aos demais tratados de reciprocidade
entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no or-
denamento juridico. (...) a mudanga constitucional a0 menos acena para
a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados ja ratificados
pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal desde o remoto julgamento do RE 80.004/SE, de
relatoria do Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 01.06.77; DJ
29.12.77) e encontra respaldo em largo repertério de casos julgados
apos o advento da Constituicdo de 1988 (...). Tudo indica, portanto, que
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem sombra de davidas,
tem de ser revisitada criticamente (...). Assim, a premente necessidade de
se dar efetividade a protecao dos direitos humanos nos planos interno e
internacional torna imperiosa uma mudanca de posi¢do quanto ao papel
dos tratados internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional. E
necessario assumir uma postura jurisprudencial mais adequada as reali-
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dades emergente em ambitos supranacionais, voltadas primordialmente a
prote¢ao do ser humano (...). Tenho certeza de que o espirito desta Corte,
hoje, mais do nunca, esta preparado para a atualizacdo jurisprudencial.”
(PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional inter-
nacional. 8. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 74-75)

Logo, seguindo-se essa linha de raciocinio, e sabendo que nesta hipotese
enquadra-se a Convengao OIT n°® 138/73 — porque recepcionada antes da edi-
¢do da EC n° 45 —, ultrapassado o debate acerca de seu carater constitucional,
ademais, como defendido por José Afonso da Silva e por Flavia Piovesan, a
discussdo gira em torno apenas da constitucionalidade formal, pois a material
seria intrinseca a todas as normas internacionais ratificadas pelo Estado brasi-
leiro, que tutelem direitos humanos em decorréncia do disposto no § 2° do art.
5° do Diploma Politico.

Conforme exposto, as disposicdes relativas a direitos humanos sdo dis-
posi¢des de carater substancialmente constitucional, inclusive a constante do
art. 5°, § 2°, da CF/88. Assim, a mudanga realizada pelo constituinte derivado
de 2004, exigindo aprovagdo por quorum qualificado dos decretos legislativos
que referendem conveng¢des internacionais concernentes a direitos humanos,
a fim de que estas tenham status constitucional, em contraposi¢do ao contet-
do interpretativo do art. 5°, § 2°, é flagrantemente inconstitucional, posto que
impede a efetivag@o de direitos e garantias fundamentais.

Realmente, o poder constituinte derivado, quando exercido, deve observar
os estreitos limites impostos pelo art. 60 da Constituigdo Federal; destarte, as
emendas constitucionais devem ser editadas de acordo com a forma estabele-
cida na Carta Magna, e versar somente sobre matéria permitida, o que implica
em proibi¢cdo de emenda a constituigdo tendente a abolir os direitos € garantias
fundamentais (art. 60, § 4°, IV).

Conforme ligdo de Jorge Miranda, citado por Ivo Dantas, “é possivel
inconstitucionalidade — e inconstitucionalidade material — por discrepancia
entre certas normas constitucionais e outras normas nascidas por virtude de
revisdo constitucional como constitucionais (ou com pretensao de o serem)”.

No presente caso, tem-se a inconstitucionalidade material por existir
um choque entre a norma do constituinte originario (art. 5°, § 2°) e a editada
pelo constituinte derivado (art. 5°, § 3°), na medida em que esta institui um
regime de ingresso de normas internacionais de direitos humanos mais restrito,
diminuindo, pois, o alcance de norma constitucional originaria (art. 5°, §§ 1°
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e 2°), que dota, automaticamente, as normas de direitos humanos de eficacia
imediata e mesmo padrao constitucional.

5 - CONCLUSAO

As normas internacionais de direitos humanos, enquanto sejam reconhe-
cidas como fontes de direitos fundamentais, devem ser consideradas dispositi-
vos constitucionais no direito brasileiro. Assim, a proibigdo contida no art. 7°,
XXXIII, da Constituicao deve ser relevada quando se tratar de trabalho artistico
infantojuvenil devidamente autorizado pela autoridade judiciaria, pois o Brasil
ratificou a Convencao n° 138 da OIT, sobre a idade minima para o trabalho
(Decreto n°® 4.134/02), em cujo teor se assinala aquela excecao.

Agreguem-se, ainda, os principios internacionais incutidos na Convengao
de Viena, da qual o Brasil também ¢ parte, os quais reforcam a aplicagdo da
regra de excegdo a proibicdo do trabalho contida na Convengdo da OIT. Tal
excecdo deve ser lida sistematicamente com as cladusulas da Protecdo Integral
e da Prioridade Absoluta.

Ademais, a leitura conjugada dos arts. 5°, IX, e 7°, XXXIII, da Constitui-
c¢do Federal, sob os influxos da principiologia de hermenéutica constitucional,
autorizam uma concessao a regra proibitiva do trabalho infantil, para permitir
essa pratica laboral, nos casos em que for estritamente necessaria, mediante
concessdo de alvara judicial, que avaliara aquela necessidade, bem como disci-
plinar condi¢des especiais de trabalho, como decorréncias logicas dos principios
da protecdo integral e da prioridade absoluta.

Finalmente, € conveniente lembrar que a crianca e o adolescente, embora
possuam talento e aptiddo para as artes, ndo devem ser transformados em fonte
de renda da familia. Sua prioridade ¢ estudar e brincar, realizar atividades que se
compatibilizem com seu estado de formagao. Pode-se, sim, permitir o trabalho
artistico a ele, visto que se trata de um trabalho com caracteristicas singula-
res, € que normalmente ndo envolve situagdes penosas ou de risco. Contudo,
considerando a caracteristica de pessoa em desenvolvimento da crianga e do
adolescente, mesmo o trabalho artistico deve ocorrer com fiel observancia ao
Principio da Protecdo Integral.
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