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APRESENTACAO

Acompanhar a mutacéo darealidade, em especial no mundo moderno, é vital
para que o Ministério Piiblico da Unido cumpra com éxito seu importante papel
constitucional de defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Para
que isso acontega, € necessario grande esforco intelectual, o que s6 é possivel em
um ambiente organizado de promog¢do do conhecimento.

E nesse sentido que a Escola Superior do Ministério Publico da Unido
(ESMPU), ciente de seu papel de promotora do pensamento cientifico, disponibi-
liza o segundo volume da Série Capacitar, contendo oito artigos produzidos du-
rante o VIII Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores do Trabalho.
Ao longo de seus 17 anos de histdria, a Escola tem se dedicado a formagéo perene
de membros e servidores, por entender que apenas com um trabalho de exce-
léncia é possivel preparar agentes publicos e politicos capazes de exercer com
eficiéncia e mérito aquilo que lhes foi legalmente designado.

Entendemos que a eficiéncia no servico publico, a que tanto os brasileiros
anseiam, serd alcancada também por meio de programas de capacitagéo aptos a
aprimorar as habilidades e expertises dos integrantes da Administracéo Publica.

Sob essa perspectiva, a ESMPU orgulha-se de ser importante centro de
producéo de reflexdes juridicas, direta ou indiretamente relacionadas com as
funcdes cometidas ao Ministério Publico. Entre os interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis protegidos constitucionalmente estdo diversos direitos de
natureza trabalhista, como a proibicdo do trabalho precoce e a protecdo do
meio ambiente de trabalho saudavel. Nesta edigéo, os olhares se voltaram para
algumas dessas questdes, destacando-se desde o trabalho prestado a bordo de
navios mercantes até o trabalho infantil artistico e esportivo.

Esperamos que esta publicacéo ultrapasse as fronteiras institucionais e sirva
de suporte para o pensamento juridico desenvolvido na comunidade. Afinal, o
Direito s6 se desenvolve a partir da observagdo das transformagées do cotidiano.

Boa leitura!

Carlos Henrique Martins Lima
Procurador da Republica
Diretor-Geral da Escola Superior do Ministério Ptiblico da Unido

Mauricio Correia de Mello
Subprocurador-Geral do Trabalho
Diretor-Geral Adjunto da Escola Superior do Ministério Publico da Uniédo
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1 Introducao

Thomas A. Mensah (apud FITZPATRICK; ANDERSON, 2005, p. 5),
juiz do Tribunal Internacional do Direito do Mar, comega o preficio do
livro Seafarers ” Rights (Direitos dos Maritimos) com a seguinte frase re-
tirada do relatério Inquiry into Ship Safety: Ships, Slaves and Competition
(Inquérito sobre seguranga nos navios: navios, escravos e competicéo),
publicado em 2000, pela International Comission on Shipping: “para
milhares de maritimos internacionais de hoje, a vida no mar é uma
escraviddo moderna e seus lugares de trabalho, um navio escravo™.

Para quem conhece a realidade da marinha mercante mundial, essa
assertiva revela-se verdadeira para um ntimero significativo de maritimos.

Desde os primérdios da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), criada logo apds o término da Primeira Guerra Mundial, pela
Conferéncia de Paz realizada em Versalhes em 1919, a entidade tem
voltado sua atengéo para o trabalho aquavidrio, com maior énfase no
trabalho maritimo, adotando uma série de convencdes e recomendacdes
desde entdo. Ao todo, foram cerca de sessenta instrumentos internacio-

nais ligados ao setor maritimo.

Certamente as condig¢oes de trabalho a bordo dos navios mercantes
apresentam peculiaridades que impoem reconhecer diferencas signifi-
cativas em relacdo ao trabalhador dito terrestre. O confinamento a bor-
do dos navios é, sem duvida, um fator diferenciador representativo no
trabalho maritimo, aliado as condi¢ées de labor sob o aspecto do meio
ambiente do trabalho. Ademais, diversas empresas de navegacdo tém
negligenciado a sua func¢éo social, deixando os maritimos desatendidos
quando em situacéo de fragilidade como, por exemplo, a falta de assis-
téncia adequada em caso de acidente a bordo bem como o desamparo
nas situagoes de arresto ou sequestro do navio.

A Organizacdo Maritima Internacional (IMO)* tem desenvolvido, em
parceria com a OIT, programas de melhoria das condi¢bes de vida a bordo

1 Tradugdo livre do texto original em inglés: “For thousands of today’s international seafar-
ers life at sea is modern slavery and their workplace is a slave ship”.

2 A Organiza¢do Maritima Internacional (IMO - International Maritime Organization) é
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dos navios mercantes, reconhecendo, mais recentemente, a condicdo de
vulnerabilidade do maritimo. Analisando os recentes instrumentos nor-
mativos da IMO, percebe-se uma mudanca significativa de perspectiva de
forma a centrar diversas de suas a¢des no elemento humano.

Apesar dos avancos tecnoldgicos em matéria de construgédo naval,
tornando os navios mais seguros, e da regulamentagéo internacional da
navegacédo em diversos aspectos, sobretudo em relagdo ao meio ambien-
te marinho, a seguranca da navegacéo e a salvaguarda da vida humana
no mar bem como as condic¢des de trabalho a bordo dos navios ainda
permanecem degradantes para um niimero significativo de maritimos.

Os armadores e proprietarios de navios, como qualquer empresa-
rio, buscam a reducéo de seus custos operacionais. Néo seria diferente
em relacdo a méo de obra embarcada. Considerando a internacionali-
zagdo da atividade de transporte maritimo, as formas de redugéo dos
custos operacionais apresentam-se sob diversas possibilidades, tais
como a construcédo de navios em estaleiros no exterior, o registro des-
ses navios nas chamadas bandeiras de conveniéncia® e a contratacdo
de maritimos de diversas nacionalidades, sobretudo de paises com
baixos padrdes de desenvolvimento.

Como o Estado brasileiro é antropocéntrico, ou seja, centrado no
ser humano, j4 que o Constituinte Origindrio de 1988 elegeu a dignidade
da pessoa como o vetor axioldgico maximo a reger todas as relagdes
juridicas, deve-se impor tais valores as relagdes de trabalho observadas
no setor aquavidrio.

uma agéncia (ou organismo) especializada da Organizacgéo das Nac¢des Unidas integran-
do o denominado Sistema ONU e foi criada em 1948. Seu lema atual é: safe, secure and
efficient shipping on clean oceans.

3 Frangois Armand de Souza, professor de Economia do Transporte Maritimo da Escola
de Formacéo de Oficiais da Marinha Mercante (localizada no CIAGA - Rio de Janei-
ro), disserta acerca das bandeiras de conveniéncia dizendo que séo pavilhdes de paises
oferecedores de facilidades para os armadores registrarem seus navios nesses Estados,
transcrevendo em seguida defini¢do do livro do professor Metaxas (Flag of Convenience.
Publishing Company Limited, 1986), in verbis: “Bandeiras de conveniéncia séo as bandei-
ras nacionais daqueles estados, nos quais empresas de shipping registram seus navios,
objetivando maximizar seus beneficios e minimizar seus custos, evitando a legislagdo
econdmica e outras legislagdes e as condigdes em termos de emprego dos fatores de
produgéo, que seriam aplicaveis em seus prdprios paises’.
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Diante dos principios norteadores da atuagdo da OIT bem como dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil na ordem social, quais sejam,
bem-estar e justiga sociais, fundados no valor social do trabalho (art. 193
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988), impde-se
transpor para o trabalho aquavidrio realizado a bordo de navios, quer de
longo curso, quer de cabotagem, a ideia de trabalho decente.

A escolha do tema encontra justificativa na atuagdo pratica
da Coordenadoria Nacional do Trabalho Portuario e Aquavidrio
(CONATPA) e na coordenagéo ministerial, no que se refere ao trabalho
aquavidrio em parceria com o Grupo Especial de Fiscalizacdo Mdvel do
Trabalho Portudrio e Aquavidrio do Ministério do Trabalho e Emprego.
Esse grupo é integrado por auditores fiscais do trabalho especialmente
voltados para atuarem no setor aquavidrio e portudrio e iniciou, com a
entrada em vigor da Convencéo n. 178 da OIT, uma intensa atividade de
inspecdo a bordo de navios mercantes de bandeira nacional, para aferir
as condic¢oes de vida e trabalho nessas embarcacdes.

O presente estudo monogréfico, etapa necessaria para o vitalicia-
mento no cargo de Procurador do Trabalho, encontra-se dividido em
trés partes.

A primeira parte do trabalho dedica-se a examinar o transporte mari-
timo e o trabalhador aquaviario. Inicia-se com uma exposi¢éo abreviada
das espécies de navegacéo, segundo a legislacdo aquavidria nacional, para,
em seguida, apresentar os grupos de trabalhadores aquavidrios dispostos
no ordenamento juridico brasileiro. Destacam-se, ainda, as condigoes
especiais de trabalho a bordo dos navios, sobretudo naqueles que arvo-
ram bandeiras de estados considerados como registros de conveniéncia,
e a crescente preocupacédo das organizacOes internacionais do trabalho
e maritima com os padrdes de seguranca e as condi¢des com que o tra-
balho é exercido a bordo. Por fim, apresenta, resumidamente, a atuagéo
estatal realizada pelas autoridades do Estado do Porto e da Bandeira, em
decorréncia de sua soberania, como fundamentais para a imposi¢do do

cumprimento das convengdes internacionais do setor maritimo.

Na segunda parte, propde-se a andlise da agenda do trabalho
decente da OIT para o setor maritimo mundial. Inicia-se com a nog¢édo
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de trabalho decente, segundo a OIT, com seus eixos de sustentacdo. No
ponto seguinte, apresenta os ultimos esforcos da OIT em introduzir o
trabalho decente ao setor aquavidrio, o que se deu com a adogéo, no
ano de 2006, da Convencéo Internacional do Trabalho Maritimo, a ser

aplicada globalmente apds a sua entrada em vigor.

Por sua vez, a quarta parte deste trabalho refere-se ao ntcleo princi-
pal do estudo. Propde-se a apresentar a Convencgéo n. 178 da OIT, relativa
ainspecédo das condi¢des de vida e de trabalho dos trabalhadores mariti-
mos, assinada em Genebra, em 22 de outubro de 1996, e promulgada pelo
Presidente da Repuiblica em 10 de fevereiro de 2009. Em um primeiro
momento, dedica-se ao esclarecimento das atribuicées da Marinha do
Brasil no que tange a amplitude da inspe¢do naval que realiza, de forma
a revelar que as atribui¢des fiscalizatérias do Ministério do Trabalho e
Emprego néo invadem sua esfera de atuagéo. Em seguida, passa-se ao
estudo da Convengéo n. 178, apresentando suas principais disposigdes,
com o objetivo de demonstrar, por meio deste trabalho cientifico, a
relevancia desse instrumento convencional para a inser¢do da agenda
do trabalho decente da OIT no setor aquavidrio maritimo.

A metodologia empregada para a estruturacdo do trabalho foi a de
partir da andlise da legislacdo aquavidria brasileira bem como da expe-
riéncia profissional do autor, tanto como ex-oficial da Marinha Mercante
Brasileira quanto como Procurador do Trabalho coordenador regional
da CONATPA da Procuradoria Regional do Trabalho da 112 Regido, de
forma a identificar os trabalhadores do setor, reconhecendo-os como
grupo vulneravel a praticas degradantes de trabalho, atraindo a atuagéo
do Estado para tutelar as condi¢des de prestagdo dos servigos a bordo
dos navios de bandeira nacional, dentro do conceito atual de trabalho
decente.

Assim, com tais fundamentos, concluir-se-4 que a Convengéo n. 178
da OIT é um dos instrumentos a disposi¢do do Estado brasileiro, viabili-
zador do trabalho decente a bordo dos navios de bandeira nacional. Com
a entrada em vigor da referida convencéo, clarificam-se as atribuicoes
do Ministério do Trabalho e Emprego para realizar a fiscalizacdo das
condicoes de vida e trabalho dos aquavidrios. Em outro giro, o produto da
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atuacdo dos auditores fiscais do trabalho, em cumprimento da Convencéo
n. 178, apresenta-se, no plano fenoménico, como suporte probatério
material apto a lastrear a atua¢do do Ministério Publico do Trabalho na

imposig¢do do cumprimento da legislagido protetiva no setor aquavidrio.

2 0 transporte maritimo e o trabalhador
aquaviario

2.1 0 transporte aquaviario maritimo

O transporte aquaviario é a atividade de transporte que utiliza as
vias navegaveis para escoar os bens ou conduzir as pessoas que o utili-
zam. Para Samir Keedi (2006, p. 51), transporte aquavidrio é a navegagio
realizada por navios, bragos, barcacgas, entre outros, em vias aquaticas,
podendo ser dividido em maritimo, fluvial e lacustre, que séo as navega-

¢Oes em mares, rios e lagos respectivamente.

A Lei n. 9.432/1997, que dispde sobre a ordenagdo do transporte
aquavidrio, classifica as espécies de navegacdo nas quais as embar-
cacbes sdo empregadas. Assim, o art. 2° dessa lei, que traz diversas
definicdes, classifica a navegacdo em diversas modalidades, a saber:
navegacdo interior, de cabotagem, de longo curso, de apoio maritimo

e de apoio portudrio.

A navegagdo interior é a realizada em hidrovias interiores, em
percurso nacional ou internacional; a navegagdo de cabotagem faz-se
entre portos ou pontos do territdrio brasileiro, utilizando a via mariti-
ma ou esta e as vias navegaveis interiores; a navegagdo de longo curso
da-se entre portos brasileiros e estrangeiros; a navegacdo de apoio
mari{timo ocorre para o apoio logistico a embarcacdes e instalacdes em
aguas territoriais nacionais e na Zona Econémica que atuem nas ativi-
dades de pesquisa e lavra de minerais e hidrocarbonetos; e, por fim, a
navegacdo de apoio portudrio é a navegacéo realizada exclusivamente
nos portos e terminais aquavidrios, para atendimento a embarcagdes

e instalagdes portuarias.
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As navegagOes de cabotagem, longo curso e apoio maritimo sédo
consideradas como navegacdo em mar aberto; portanto, em 4guas
tidas como desabrigadas, conforme estabelecido no Regulamento de
Seguranca do Trafego Aquavidrio em Aguas sob Jurisdigio Nacional,
aprovado pelo Decreto n. 2.596/98/1998, que, por sua vez, regulamenta
a Lei de Seguranca do Trafego Aquavidrio (Lei n. 9.537/1998, conhecida
como LESTA).

Considerando o objeto especifico do presente estudo, qual seja, o
reconhecimento da Convengdo n. 178 da OIT como instrumento de
garantia do trabalho decente nos navios mercantes de bandeira nacio-
nal, as atengoes irdo voltar-se a navegacdo em mar aberto, ou seja, ao
transporte maritimo, j4 que a convencéo se aplica aos navios utilizados
para navegacgdo maritima. Importante consignar, ainda, que a aplicagéo
da Convengédo n. 178 ndo se restringe aos navios empregados na nave-
gacdo de longo curso (transporte maritimo internacional), abarcando,

também, os navios empregados na navegacio de cabotagem.

Cabe destacar que o transporte marftimo internacional é reco-
nhecido como uma das forgas viabilizadoras do processo conhecido
como globalizagéo. Foi ele que permitiu um aumento do intercdmbio
econdmico e cultural entre as nagdes. Ademais, a introdugéo de novas
tecnologias de transporte, sobretudo a propulsdo mecénica e a constru-
¢éo de grandes navios de ago, contribuiu para a reducédo dos custos do

transporte e o aumento dos niveis de seguranca dessa atividade.

Segundo Carlo Cippola (1968), escrevendo na década de 1960, a
inddstria do transporte foi uma das principais for¢as responsaveis pela
passagem do mundo baseado em um sistema nacional para a economia
global que existe atualmente. Svein Kristiansen (2005) complementa
essa visdo dizendo que o transporte aquavidrio de bens e mercadorias
tem sido, por séculos, o principal pré-requisito para o comércio entre as
nacdes e regides e, sem duvidas, desempenhado um importante papel

na criagdo do desenvolvimento econémico e prosperidade.

Vistas as espécies de navegacdo, cabe analisar o trabalhador aqua-

vidrio, segundo o ordenamento juridico brasileiro.

Série Capacitar - Volume 2

2.2 0 trabalhador aquaviario

O trabalhador aquavidrio encontra definicdo legal na Lei n.
9.537/1998, que dispde sobre a seguranca do trafego aquavidrio em dguas
sob jurisdi¢do nacional. Nos termos do art. 2% II, da LESTA, aquavidrio
é todo aquele com habilitacdo certificada pela autoridade maritima
para operar embarcacdes em cardter profissional. Portanto, o requisito
da profissionalidade é fundamental para a qualificagdo do trabalhador
como aquavidrio. Os aquavidrios ainda sdo divididos em seis grupos
profissionais, segundo o decreto regulamentador da LESTA (Decreto n.
2.596/1998, conhecido como RLESTA), conforme se segue:

Art. 1° Os aquavidrios constituem os seguintes grupos:

I - 12 Grupo - Maritimos: tripulantes que operam embarcacoes
classificadas para a navegagdo em mar aberto, apoio maritimo,
apoio portudrio e para a navegacdo interior nos canais, lagoas,
baias, angras, enseadas e dreas maritimas consideradas abrigadas;

IT - 22 Grupo - Fluvidrios: tripulantes que operam embarcacdes
classificadas para a navegacdo interior nos lagos, rios e de apoio
portudrio fluvial;

III - 32 Grupo - Pescadores: tripulantes que exercem atividades a
bordo de embarcacgdes de pesca;

IV - 4° Grupo - Mergulhadores: tripulantes ou profissionais
ndo-tripulantes com habilitacdo certificada pela autoridade
maritima para exercer atribui¢des diretamente ligadas a operagéo
da embarcagéo e prestar servigcos eventuais a bordo ligados as
atividades subaquaéticas;

V - 52 Grupo - Praticos: aquavidrios ndo-tripulantes que prestam
servigos de praticagem embarcados;

VI - 62 Grupo - Agentes de Manobra e Docagem: aquavidrios
néo-tripulantes que manobram navios nas fainas em diques,
estaleiros e carreiras.

Para o estudo que aqui se propde, relevante o primeiro grupo, qual
seja, o dos maritimos. Nos termos da defini¢do legal, os maritimos sdo
os tripulantes que operam embarcagdes classificadas para a navegacéo
em mar aberto, apoio maritimo, apoio portudrio e para a navegacdo
interior nos canais, lagoas, bafas, angras, enseadas e dreas maritimas
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consideradas abrigadas. Portanto, o elemento caracterizador dessa
espécie de aquavidrio é a conectividade com o espago maritimo, mesmo
considerado dguas abrigadas, como séo os casos de uma bafa ou canal
ligados ao mar.

Examinando a classificagdo acima, percebe-se que ha aquaviarios tri-
pulantes e néo tripulantes. Para fins da legislacdo aquavidria, tripulante
deve ser entendido como o aquavidrio que exerce fungdes embarcado, na
operacéo da embarcagdo. Para desempenhar tais fungdes, o trabalhador
necessita de habilitagdo especifica emitida pela autoridade maritima
que, no Brasil, é exercida, centralmente, pelo comandante da Marinha,
com delegacdo legal, conforme o caso, para as autoridades navais que
compdem o sistema da Diretoria de Portos e Costas (DPC). Essa habili-
tacdo permite a inscri¢do do aquavidrio em um dos 6rgdos da Marinha
do Brasil (Capitania dos Portos, Delegacia ou Agéncia ou Centro de
Instrugéo — CIAGA® ou CIABA®). A inscrig¢do é obrigatdria para o exercicio
de atividade em embarcacgéo nacional e serd comprovada pela apresenta-
¢éo da Caderneta de Inscricéo e Registro (CIR)".

2.3 A precarizacao do trabalho aquaviario

Ao contrério do que muitos profissionais acreditam, para a forma-
lizacdo legal do vinculo empregaticio com o explorador da atividade
aquavidria, ndo basta o documento emitido pela autoridade maritima,
ou seja, a CIR. Faz-se necessaria a assinatura da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) pelo empregador’.

4 CIAGA - Centro de Instrugdo Almirante Graga Aranha, localizado na cidade do Rio de
Janeiro.

5  CIABA - Centro de Instrucdo Almirante Bras de Aguiar, localizado na cidade de Belém,
no Para.

6 A inscrigdo inicial como aquavidrio ocorrerda apds aprovagdo em curso do Ensino Pro-
fissional Maritimo (EPM) ou com a apresentagéo de titulo ou certificado de habilitagdo
conferido por entidade ou governo, endossado ou reconhecido pela autoridade mariti-
ma, nos termos da NORMAM n. 13 (Normas da Autoridade Maritima para Aquavidrios,
aprovada pela Portaria n. 111/DPC, emitida em 16 de dezembro de 2003, pelo Vice-Almi-
rante Diretor de Portos e Costas).

7  Emdiversas operagoes realizadas no Estado do Amazonas pelos grupos méveis da Coor-
denadoria Nacional do Trabalho Portudrio e Aquavidrio (CONATPA), deparamo-nos
com trabalhadores que afirmaram néo possuir a CTPS, ou néo ter o vinculo empregaticio
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Em nosso sentir, a ndo formalizacdo do contrato de trabalho do
aquavidrio em CTPS revela situa¢do de precarizagdo da relagdo de
emprego. Ndo a precarizacdo no sentido de flexibilizacdo ou desregu-
lamentacéo atribuida pela doutrina trabalhista, mas na sua forma mais
perversa. A ndo formalizagdo do contrato de trabalho impede, pelo
menos momentaneamente, a incidéncia automdtica das normas de
protecéo social, tais como aquelas advindas da relagdo previdencidria,
além do néo recolhimento das contribuigées para o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico. Como o empregador ndo cumpre a regra mais
simpldria da relagdo de emprego, qual seja, a anotagéo do contrato em
CTPS, certamente néo observara outras normas protetivas, tais como
a limitacdo da jornada de trabalho, a concessdo dos intervalos legais,
o pagamento correto de horas extraordindrias, férias etc. Mais grave,
ainda, serd o desrespeito as normas de seguranca do trabalho, nédo raro
no meio aquavidrio nacional.

Ressalte-se que, em nosso ordenamento juridico, a relagdo de em-
prego é a forma de prestacdo de trabalho que atrai o maior grau de pro-
tegdo social. Mauricio Godinho Delgado (2006, p. 30) assim se manifesta
acerca da importéncia do trabalho formalizado:

O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta,
desse modo, como o principal veiculo de inser¢édo do trabalhador
na arena socioecondmica capitalista, visando a propiciar-lhe um
patamar consistente de afirmacéo individual, familiar, social,
econdmica e, até mesmo, ética. [...] trata-se do principal e mais
abrangente veiculo de afirmacéo socioecon6mica da ampla maio-
ria das pessoas humanas na desigual sociedade capitalista.

A precarizagdo da relagdo de trabalho aquaviaria é a prépria negacéo
do direito do trabalho para o trabalhador desta drea, mormente pelas
especificidades em que o labor é prestado, normalmente em longos
periodos de confinamento a bordo das embarcagdes. Cabe destacar,
ainda, que este fendmeno é largamente difundido pelo mundo, atingindo
tripulantes oriundos de regides menos desenvolvidas, que encontram
na marinha mercante uma forma de se livrar dos lacos de pobreza

nela formalizado, ja que trabalhavam com a CIR devidamente anotada pelos represen-
tantes locais da Marinha do Brasil.
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reinantes em seus paises. Diante dessa realidade, diversos armadores®
se aproveitam para impor uma relacdo de trabalho aviltante em navios
de baixo padrdo de seguranca, normalmente registrados em bandeiras

de conveniéncia.

A existéncia das denominadas bandeiras de conveniéncia sejustifica,
sob a perspectiva dos proprietarios das embarcagdes, pela necessidade
de reduzir os custos operacionais de seus navios, procurando registrar
as embarcagdes de suas propriedades em paises que ofertam incentivos
fiscais, bem como uma maior flexibilizacdo em relagdo ao cumprimento
das normas internacionais relativas a seguranca. As maiores bandeiras
de conveniéncia ligam-se, via de regra, a paises menos desenvolvidos
ou em vias de desenvolvimento, tais como Panamd, Libéria, Bahamas,
Malta, entre outros. Contudo, analisando a nacionalidade dos proprie-
tarios dos navios, verifica-se que estes sdo naturais de paises centrais,
desenvolvidos, como Inglaterra, Estados Unidos, Alemanha, Japéo,
Itdlia etc.

Importante deixar consignado que a Convencéao das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar (CNUDM), assinada em Montego Bay, em 1982,
e vigente no plano internacional desde 16 de novembro de 1994, estabe-
lece a exigéncia de que haja um vinculo substancial entre o Estado que
concede o direito de arvorar sua bandeira e o navio, conforme se verifica

do art. 91 dessa convencgao.

Art. 91
Nacionalidade dos navios

1. Todo o Estado deve estabelecer os requisitos necessarios para a
atribui¢do da sua nacionalidade a navios, para o registro de navios
no seu territdrio e para o direito de arvorar a sua bandeira. Os
navios possuem a nacionalidade do Estado cuja bandeira estejam
autorizados a arvorar. Deve existir um vinculo substancial entre o
Estado e o navio. [grifo nosso]

Ricardo Moisés de Almeida Platchek (2007, p. 472) explica que “os
paises de bandeira de conveniéncia facilitam o acesso ao seu registro

8 O armador deve ser entendido como o empresario que apresta a embarcagéo, ou seja,
prepara esta com 0s meios necessarios para navegar, explorando-a comercialmente.
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pelo baixo custo, ndo existindo necessidade do capitdo nem dos demais
tripulantes serem nacionais, ao contrario da legislagao brasileira’.

De fato, observa-se a praxe, nos navios de bandeira de conveniéncia,
de se armarem as embarcacdes com maritimos de diversas nacionalida-
des, concedendo o comando do navio, geralmente, a um comandante da
mesma nacionalidade do armador/proprietério, e recrutando os demais
tripulantes entre os paises com menores indices de desenvolvimento,
como Filipinas, Libéria, India, Grécia, entre outros. Esta situagéo fatica é
explicitada de forma cristalina e direta por Alan E. Branch (2007, p. 78),

nos termos que se seguem:

O custo de empregabilidade dos maritimos de uma nacionalidade
particular estd, primeiramente, relacionado ao nivel geral de
saldrios e custo de vida naquele pafs. [..] maritimos habilitados
de nacionalidades do extremo oriente tém menor nivel salarial e
armadores tém clara vantagem nos custos da tripulagdo quando
comparados com tripula¢des de origem europeia tais como origi-
narias da Gra-Bretanha, Alemanha ou Holanda’.

Essa diversidade de nacionalidades acarreta dificuldades nas
comunicagdes entre os tripulantes, gerando situagdes de inseguran-
¢a nas operagdes de bordo, como ja reconhecido pela Organizagéo
Maritima Internacional, além de atenuar os lacos de solidariedade
entre as categorias profissionais, bem como enfraquecer a nocéo de
responsabilidade social da empresa de navegacéo armadora do navio
em relacdo aos seus tripulantes.

As condigdes faticas negativas das bandeiras de conveniéncia para
os trabalhadores sédo ressaltadas, de maneira mais enfatica, por Eliane
Maria Octaviano Martins (2008, p. 177), conforme se segue:

Sindicatos e organismos de defesa dos trabalhadores, den-
tre os quais se destaca a ITF (Federagdo Internacional dos
Trabalhadores em Transportes), vém destacando as condigdes de
trabalho desfavoraveis da tripulagéo de conveniéncia, ou seja, da

9  Tradugéo livre do autor; original em inglés: “The cost of employing seafarers of a par-
ticular nationality is in the first instance related to the general level of wages and cost
of living in that country. [...] The Far East nationals’ skilled seafarers have lower salary
levels and shipowners are clearly advantaged in their crewing costs when compared with
crews of European origin such as from UK, Germany or Holland”".
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tripulagdo formada por maritimos de nacionalidades diferentes
dabandeira que o navio arvora. Na maioria dos casos, a tripulagédo
estd sujeita a condigdes de trabalho inferiores ao padrdo minimo
determinado pela IMO.

Contudo, embora a Convencéo das Nagoes Unidas sobre o Direito do
Mar estabeleca a necessidade de existéncia de um vinculo substancial
entre o Estado e o navio, essa férmula nédo surtiu os efeitos desejados,
conforme observa Haijiang Yang (2006, p. 22), in verbis:

A férmula do vinculo substancial, como abordagem direta contra
as bandeiras de conveniéncia, ndo funcionou tdo bem quanto
esperada. Em consequéncia, uma abordagem indireta tem sido
crescentemente empregada por intermédio de se pressionar os
Estados da bandeira para implementarem padrées internacionais
de um lado, bem como fortalecendo a competéncia do Estado
costeiro/do porto de outro®.

Diante dessa realidade preocupante, mormente pelo crescente
numero de acidentes maritimos provocados por navios registrados em
bandeiras de conveniéncia, a Organiza¢ido Maritima Internacional ins-
tituiu um conjunto de procedimentos, de forma a impor a observancia,
por estes registros, de padrées minimos de seguranga, ou seja, o cumpri-
mento das principais conven¢des internacionais adotadas no ambito da
IMO. Esse conjunto de procedimentos foi denominado de Controle do
Estado do Porto (Port State Control).

O Controle do Estado do Porto investe o Estado de poderes, ineren-
tes a sua soberania e reconhecidos pela Convengao das Nagoes Unidas
sobre o Direito do Mar, para verificar as condi¢des dos navios estrangei-
ros quando em visita aos seus portos. Essa atividade publica tem como
objetivo precipuo verificar o cumprimento das normas internacionais a
fim de garantir que o navio esta sendo operado em condigdes aceitaveis
de seguranca.

10 Tradugdo livre do autor; original em inglés: “The ‘genuine link” formula, as the direct ap-
proach against the flag of convenience, has not worked as well as expected. In conse-
quence, the indirect approach has been increasingly employed by pressing flag States
to implement international standards on the one hand and strengthening coastal / port
state competence on the other”.
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Sistematizando a estrutura do controle de seguranca maritima,
tem-se que o papel da autoridade maritima de cada Estado é assegurar
que as regras internacionais aceitas pelo pais sdo seguidas pelos seus ar-
madores por meio de um controle préprio bem como pela certificagédo, o
que é denominado de Controle do Estado da Bandeira (FSC - Flag State
Control). Por outro lado, ha o Controle do Estado do Porto que, grosso
modo, tem atribui¢do de aferir a adequacéo, as principais convengdes
internacionais da IMO, dos navios de bandeiras estrangeiras que visitam
os portos do Estado Costeiro que exerce o controle.

A inspecdo do trabalho realizada pelo Estado, nos termos da
Convencdo n. 178 da Organizacdo Internacional do Trabalho, harmoni-

za-se, em nosso entender, com esta sistematica de controle.

No préximo capitulo deste trabalho monografico abordar-se-a4 o
trabalho decente a bordo dos navios mercantes, segundo os pardmetros

tracados pela OIT.

3 0 trabalho decente a bordo dos navios mercantes

3.1 Trabalho decente

A palavra trabalho pode ser entendida de diversas formas. Usualmente,
trabalho é uma atividade tendente a modificar a natureza. Nesse sentido,
o trabalho pode ser realizado por uma méquina. Contudo, nas rela¢des
sociais, o trabalho que interessa ao Direito é o humano. Em nossa
Constituicdo vigente, o trabalho é direito fundamental, prescrito no rol
dos direitos sociais (art. 62 da CRFB/1988). Portanto, direito fundamental
de segunda dimenséo. Além disso, o constituinte originario referiu-se, em
trés momentos do texto constitucional, ao valor social do trabalho: como
fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso IV); como
fundamento da ordem econémica, ao fazer referéncia a valorizagdo do
trabalho humano (art. 170, caput); e como base da ordem social, ao indicar
o primado do trabalho como base desta ordem (art. 193).

Como a pessoa possui necessidades fisioldgicas (necessita se ali-
mentar, beber, cuidar de sua saide etc.) e sociais (tem que se vestir,
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se deslocar, estudar, usufruir de lazer, entre outras), precisa obter re-
cursos pecunidrios para fazer frente a essas necessidades, o que se da
por intermédio do trabalho. O trabalho humano, portanto, é o nticleo
objetivo da relagéo juridica trabalhista. Considerando a evolugéo da
sociedade, a questdo social gerou uma mutacéo na postura do Estado,
que na sua fase liberal mantinha-se inerte e equidistante entre a rela-
¢éo capital/trabalho, tendo este passado a intervir nas relagdes entre
trabalhadores e empregadores de forma a minimizar as condic¢oes
adversas da classe trabalhadora, permitindo a manutencéo do préprio

sistema capitalista.

Contudo, na atual ordem constitucional brasileira, o foco da atuagdo
do Estado é o ser humano; portanto, antropoceéntrico, jd4 que o valor
maximo do Estado Democratico de Direito inaugurado no processo
de redemocratizacédo é a dignidade da pessoa humana (art. 1¢, III, da
Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988).

Nesse sentido, o trabalho humano deve ser alcado ao patamar de
elemento essencial ao desenvolvimento integral da pessoa humana.
Sob esta visdo, o conjunto de normas caracterizadas sob o signo de
fundamentalidade, ou seja, as normas viabilizadoras dos direitos funda-
mentais em todas as suas dimensdes, devem ser aplicadas nas relagoes
entre particulares e, com maior razdo, na relagéo de trabalho. Esse é o
entendimento de José Jodo Abrantes (2005, p. 205), transcrito a seguir:

Assim, os direitos fundamentais devem aplicar-se (também) nas
relacdes entre os particulares, designadamente contra os indi-
viduos que disponham de uma situagéo real de poder, como é o
caso do empregador para com o trabalhador.

No contrato de trabalho, a aplicacdo directa desses direitos é
consequéncia natural da sua prépria estrutura, surgindo, alids,
na linha légica de desenvolvimento deste ramo do direito. O
desequilibrio econdmico, social e juridico que nele existe impoe
a vinculagdo do empregador aos direitos fundamentais, dada a
empresa ndo ser um mundo a parte, onde os principios funda-
mentais do ordenamento juridico, centrados na dignidade da
pessoa humana, pudessem ser impunemente afastados [...]. [grifo
do original]
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Em nosso entender, a agenda do trabalho decente introduzida pela
OIT faz parte desse processo evolutivo, realcando a centralidade do ser
humano nas relacdes de trabalho, como se verd a seguir.

A promogéo do trabalho decente tem sido uma das principais metas
da OIT desde a ultima década do século XX. O estabelecimento de uma
agenda sobre o trabalho decente pela OIT advém das discussées no
cenario internacional acerca dos rumos da globalizacdo, conforme bem
observado por Ericson Crivelli (2010, p. 173), in verbis:

De todos os acontecimentos ocorridos no cendrio internacional
durante os anos 90, nenhum exerceu tanta influéncia sobre a
atividade normativa da OIT - influéncia esta que se expressa de
forma mais marcante nas suas iniciativas de politicas normativas
mais recentes — como as decisdes da Cupula Mundial sobre
Desenvolvimento Social, realizada em Copenhague, em marco
de 1995. A Declaracdo de Copenhague sobre Desenvolvimento
Social, com os seus dez compromissos universais e o Programa
de Agéo da Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Social, dei-
xou seus reflexos na definicdo dos novos rumos para as politicas
normativas da OIT, como ainda hoje serve de referéncia nos seus
debates interno.

Reconhecendo essa influéncia nos instrumentos normativos
produzidos pela OIT desde entéo, Crivelli (2010) ressalta que a politica
normativa denominada trabalho decente teve inspiracdo direta nos
documentos da ctipula social de Copenhague.

Segundo o Ministério do Trabalho e Emprego, o trabalho decente
é condi¢do fundamental para a superacdo da pobreza, a redugdo das
desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democrética e o
desenvolvimento sustentavel''.

Para a Organizacdo Internacional do Trabalho, trabalho decente se-

ria um trabalho produtivo e adequadamente remunerado; exercido em

11  Cf. <http://www.mte.gov.br/antd>. Acesso em: 8 dez. 2010. A promocéo do trabalho de-
cente passou a ser um compromisso assumido entre o governo brasileiro e a OIT com a
assinatura, pelo Presidente da Reptblica e pelo Diretor-Geral da OIT, em junho de 2003,
do Memorando de Entendimento que prevé o estabelecimento de um Programa Especial
de Cooperagéo Técnica para a promogéo de uma Agenda Nacional de Trabalho Decente,
a qual foi elaborada em maio de 2006.
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condicoes de liberdade, equidade e seguranca; sem quaisquer formas de
discriminacéo; e capaz de garantir uma vida digna a todas as pessoas
que vivem de seu trabalho'%

A OIT identifica quatro eixos da denominada agenda do trabalho
decente, quais sejam, a criagdo de emprego de qualidade para homens e
mulheres, a extensdo da protegéo social, a promogéo e fortalecimento do
didlogo social e o respeito aos principios e direitos fundamentais no tra-
balho, expressos na Declaragéo dos Direitos e Principios Fundamentais
no Trabalho da OIT, adotada em 1998.

Marcos César Amador Alves (2010, p. 337), analisando esses eixos,
conclui que o trabalho decente se revela em quatro dimensdes distintas,
pertinentes a diferentes enfoques de valorizagdo e tutela, enumerando-
-0s: “a) a protegdo e aplicagdo dos principios e direitos fundamentais no
trabalho e normas internacionais do trabalho; b) geracdo de oportunida-
des de trabalho, emprego e renda; ) a protecéo e a seguranca social; e d)
o didlogo social e o didlogo tripartite”.

Otavio Pinto e Silva (2004, p. 150) ressalta que na “872 Reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho foi aprovada uma proposta de
atuagdo prioritaria da OIT, que é a busca da disponibilidade de um tra-
balho decente para homens e mulheres em todo o mundo’.

O trabalho decente é visto como o ponto de convergéncia de quatro
objetivos estratégicos da OIT, que devem orientar sua atuagdo nos
proximos anos, a saber: a promogéo dos Direitos Fundamentais no
Trabalho; o emprego; a protecéo social; o didlogo social.

Todos os que trabalham tém direitos no trabalho. A OIT zela pela
melhoria das condigdes de trabalho, seja onde for o local de de-
senvolvimento das atividades laborais, na economia estruturada
ou na néo organizada.

José Claudio Monteiro de Brito Filho (2004, p. 61) entende que o
trabalho decente é um conjunto minimo de direitos do trabalhador

que corresponde

12 Disponivel em: <http://www.oit.org.br/topic/decent_work/trab_decente_2.php>. Acesso
em: 8 dez. 2010.
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aexisténcia de trabalho; & liberdade de trabalho; a igualdade no tra-
balho; ao trabalho com condi¢des justas, incluindo a remuneragéo,
e que preservem sua saude e seguranca; a proibi¢do do trabalho
infantil; a liberdade sindical; e a protegédo contra os riscos sociais.

Como se percebe, a defini¢éo do trabalho decente no plano fenomé-
nico estd indissociavelmente ligada ao valor da dignidade da pessoa hu-
mana, vetor axiolégico maximo da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Por sua vez, como bem observa Wagner Balera (2010,
p. 32), ao se referir ao modelo de desenvolvimento delineado pelo
Constituinte de 1988, “s6 serd valido — na acepgéo juridica do termo —
aquele modelo de desenvolvimento que esteja baseado em legislacédo

que corresponda as exigéncias da justica social”.

3.2 0 trabalho aquaviario e a agenda do trabalho decente

O trabalho aquavidrio maritimo, diante de suas peculiaridades,
com maior razdo, deve ser regido por relagdes de trabalho em que se
respeitem as diretrizes do trabalho decente. Francisco Edivar Carvalho
(2010), auditor fiscal do trabalho com experiéncia na drea aquavidria e

portudria, assim se manifesta:

O trabalho maritimo é de permanente risco, cujo ambiente leva o
trabalhador a ficar confinado e restrito a poucos espagos da em-
barcagédo, bem como a trabalhar em turnos que se alternam nas
24 horas do dia e, em alguns casos, como na navegagdo de longo
curso, passar até meses afastado do convivio familiar. Além dessas
particularidades, hd navios mercantes de bandeira nacional que
néo oferecem as minimas condi¢ées de vida e de trabalho a bordo,
bem como em alguns estrangeiros de bandeira de conveniéncia.

Realmente, como bem observado, o trabalho a bordo dos navios
mercantes é de constante risco para os trabalhadores, seja pelo risco
oriundo da prépria navegacdo, com o crescente nimero de navios da
frota mundial aumentando a possibilidade de abalroamentos e das
intempéries, seja pelo risco intrinseco do préprio navio, conforme o tipo
de carga transportada (navios de carga perigosa, normalmente navios-
-tanque - petroleiros, quimicos e gaseiros).
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Adiciona-se a forma como o trabalho é prestado, sobretudo na
navegacdo de longo curso, em que os tripulantes permanecem embar-
cados por longos periodos, normalmente por meses. Embora haja uma
divisdo do trabalho em quartos de hora®, intercalados com periodos
de descanso, estes ndo sdo suficientes para minimizar o desgaste
acumulado na viagem, pois o maritimo ndo consegue se desligar com-
pletamente daquela condigdo de embarcado. Ao lado disso, as normas
internacionais convencionais editadas no ambito da IMO, sobretudo
aquelas ligadas ao gerenciamento de seguranca (Cédigo Internacional
de Gerenciamento de Seguranga — ISM Code - e Cdédigo Internacional
de Protecéo de Navios e de Instalagdes Portudrias — ISPS Code), impdem
uma série de tarefas adicionais que limitam, ainda mais, o tempo de

descanso dos tripulantes.

A realidade atual do trabalho maritimo, conforme reconhecido pela
IMO e pela OIT, é de desgaste acentuado do profissional, com aumento
da fadiga que, por sua vez, gera riscos adicionais de ocorréncia de aci-
dentes maritimos e do trabalho.

Embora a OIT venha acompanhando de perto o trabalho aquavia-
rio, sobretudo o trabalho maritimo, com a edi¢do de cerca de sessenta
instrumentos entre convencdes e recomendacdes relacionadas aos
trabalhadores que laboram embarcados, a dispersdo de suas normas
é fator gerador de dificuldades de suas implementagdes no plano
dos fatos.

Reconhecendo essa realidade, a Organizacdo Internacional do
Trabalho recentemente patrocinou uma conferéncia sobre o trabalho
maritimo, realizada em Genebra, no ano de 2006, em que se adotou
uma nova Convengao Internacional sobre Trabalho Maritimo (Maritime
Labour Convention), que estabelece direitos para os maritimos no que

13 Na navegacéo de longo curso, a divisdo de trabalho para os tripulantes que executam o
servico de quarto se da por periodos de quatro horas de trabalho, com oito horas de des-
canso, durante todos os dias em que o navio encontra-se em viagem, sem interrupgéo
nos dias considerados néo tteis (domingos e feriados). Por exemplo, o oficial de quarto
de navegacdo ou maquinas que esteja responsdvel pelo quarto de zero as quatro, tra-
balha de meia-noite até as quatro horas da manhé, descansa das quatro horas até o
meio-dia, reassumindo as suas fungdes no passadi¢o (ponte de comando) ou na praga
de maquinas as doze horas até as dezesseis horas.
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tange a condi¢oes de trabalho decente, além de estabelecer uma compe-
ticdo justa para os armadores.

Apds a sua entrada em vigor, essa nova convencdo pretende ser
aplicada globalmente, tendo sido concebida a integrar, como um quarto
pilar, um regime regulatério internacional que tem como objetivo pre-
cipuo garantir que a exploracéo da atividade de navegacdo maritima se
dé de forma segura tanto sob o aspecto da navegacéo, passando pela
prevencdo da poluicdo do meio marinho, quanto, principalmente, em

relacdo a salvaguarda da vida humana no mar.

Destarte, integrard um sistema convencional voltado para a consoli-
dacdo de um regime de trabalho mais justo, em um ambiente de desen-
volvimento social sustentavel, integrado pelas trés principais convengoes
internacionais da IMO, quais sejam, a Convencgéo Internacional para a
Salvaguarda da Vida Humana no Mar', a Convencéo Internacional sobre
Padrées de Formagéo, Certificagédo e Servigo de Quarto para Maritimos'®
e a Convencéo Internacional para a Preven¢do da Polui¢do por Navios',
além da propria Convengéo sobre o Trabalho Maritimo da OIT.

Em seu discurso de apresentagdo da Convencdo sobre o Trabalho
Maritimo, proferido em fevereiro de 2006', o diretor-geral da Organizagéo
Internacional do Trabalho, Juan Somavia, afirmou ser a convengédo uma
carta de direitos para o setor maritimo, como um modelo para uma
globalizacdo justa em uma das industrias mais internacionalizadas.
Segundo Somavia, a nova Convengéo sobre o Trabalho Maritimo moder-
niza padrdes, consolidando e atualizando mais de sessenta convengdes e
recomendacdes j4 existentes no ambito da Organizacgdo, estabelecendo
requisitos minimos para os maritimos trabalharem a bordo de navios,
prescrevendo condi¢des de empregabilidade, acomodacéo, instalacdes
de recreacdo, alimentacdo e servigo, protecdo da saude, assisténcia

14 International Convention for the Safety of Life at Sea, 1974 - SOLAS.

15 International Convention on Standards of Training, Certification and Watchkeeping,
1978 - STCW.

16 International Convention for the Prevention of Pollution from Ships, 73/78 - MARPOL.

17  Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/english/bureau/dgo/speeches/somavia/2006/
maritime.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2010.
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médica, bem-estar e protegéo previdencidria, ou seja, é a agenda do
trabalho decente da OIT para o setor maritimo.

O capitulo seguinte dedica-se a analisar a Convencdo n. 178 da
Organizagéo Internacional do Trabalho, reconhecendo-a como um ins-
trumento adequado para a melhoria das condi¢oes de trabalho a bordo
dos navios mercantes, de bandeira nacional ou estrangeira, como uma
forma de assegurar a dignidade do maritimo, em convergéncia com a

agenda do trabalho decente da Organizacéo.

4 A Convencao n. 178 da OIT e a fiscalizacao do
trabalho aquaviario maritimo

4.1Discussdo sobre o aparente conflito de atribuicdes entre a
Marinha do Brasil e o Ministério do Trabalho e Emprego

Muito se questionou sobre as atribui¢des dos auditores fiscais do tra-
balho para realizarem fiscalizacdo a bordo dos navios mercantes. Havia
um aparente conflito com as atribui¢ées da autoridade maritima diante
dos objetivos das convengoes da Organizagdo Maritima Internacional,
sobretudo os da Convengdo Internacional para a Salvaguarda da Vida
Humana no Mar (SOLAS) e seus cddigos correlatos e os da Convengéo
Internacional sobre Padroes de Formacédo, Certificagdo e Servico de
Quarto para Maritimos (STCW). Algumas regras dispostas nessas nor-
mas internacionais relacionam-se ao trabalho dos maritimos, quer sob a
perspectiva operacional, quer sob o aspecto de formacéo e qualificacéo.

As inspegbes navais e vistorias sfo atribui¢des tipicas dos dérgdos
subordinados ao comando da Marinha, previstas na Lei de Seguranca do
Trafego Aquavidrio (Lei n. 9.537/1997, especificamente no art. 4% 1, ¢), na
Lei Complementar n. 97/1999 - que dispde sobre as normas gerais para a
organizacéo, o preparo e o emprego das Forgas Armadas’® - e disciplina-

18 Art. 17. Cabe a Marinha, como atribui¢des subsididrias particulares: IV - implementar
e fiscalizar o cumprimento de leis e regulamentos, no mar e nas aguas interiores, em
coordenagéo com outros érgéos do Poder Executivo, federal ou estadual, quando se fizer
necessaria, em razdo de competéncias especificas.
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das nas Normas da Autoridade Maritima (NORMAM) n. 7, que contém o

regramento dedicado a regulacéo das atividades de inspecéo naval.

Conforme defini¢cdes encontradas no art. 2¢ da Lei de Seguranca
do Tréfego Aquaviario (LESTA), a inspecédo naval é uma atividade de
cunho administrativo, que consiste na fiscalizacdo — no que se refere
exclusivamente a salvaguarda da vida humana e a seguranca da navega-
¢do no mar aberto e em hidrovias interiores, e & prevencédo da polui¢do
ambiental por parte de embarcagdes, plataformas fixas ou suas instala-
¢bes de apoio - do cumprimento dessa lei, das normas e regulamentos
dela decorrentes e dos atos e resolugdes internacionais ratificados pelo
Brasil. Por sua vez, vistoria € a acdo técnico-administrativa, eventual ou
periddica, pela qual é verificado o cumprimento de requisitos estabe-
lecidos em normas nacionais e internacionais referentes a prevencdo
da poluicdo ambiental e as condi¢des de seguranca e habitabilidade de

embarcagdes e plataformas.

Essas atividades sdo executadas por inspetores e vistoriadores na-
vais integrantes da Geréncia de Vistorias, Inspecdes e Pericias Técnicas
(GEVI), subordinada ao Diretor de Portos e Costas. Esse grupo técnico é
composto por profissionais de nivel superior preparados para exercerem

as atividades de vistoria e inspe¢éo nos termos estabelecidos pela LESTA.

Analisando o disposto na Lei n. 9.537/1997 e na Normam n. 7,
verifica-se que a atividade da GEVI estd relacionada a fiscalizagdo do
cumprimento da Lesta e das normas e regulamentos decorrentes, além
das normas internacionais ratificadas pelo Brasil, e diretamente ligada
a salvaguarda da vida humana no mar, a seguranca da navegacéo e a

prevencéo da polui¢do ambiental.

Observa-se, ainda, que foi utilizado o termo exclusivamente ao
se referir aos aspectos de abrangéncia da fiscalizacdo, quais sejam, a
salvaguarda da vida humana, a seguranca da navegagéo e a prevengdo
da polui¢do ambiental por parte de embarcagoes, plataformas fixas ou
suas instalagdes de apoio. Dessa forma, é possivel concluir que ha uma
delimitagédo legal da amplitude da fiscalizagéo executada pelos 6rgios
da Marinha do Brasil.
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Contudo, deixa-se consignado que, em nosso sentir, ndo haveria 6bi-
ces em atribuir ao nticleo de inspetores e vistoriadores navais a atividade
fiscalizatdria das normas relacionadas ao trabalho decente adotadas no
ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho, mormente aquelas
prescritas na Convengdo do Trabalho Maritimo de 2006. Primeiro,
porque esta convengdo da OIT, como destacado anteriormente, foi con-
cebida para integrar, como um quarto pilar, o conjunto de instrumentos
internacionais mais relevantes em matéria da atividade maritima, ao
lado das principais Conven¢des da Organizacdo Maritima Internacional
(Solas, STCW e Marpol). Segundo, pelo fato de a prépria OIT ter editado
diretrizes (guidelines), tanto para oficiais do Port State Control" quanto
do Flag State Control”, executando inspe¢des conforme a Convengéo
do Trabalho Maritimo de 2006. Terceiro, porque cabe ao préprio Estado
definir quais agentes publicos, dentro de sua estrutura organizacional,
irdo desempenhar as atividades que lhes séo afetas.

Feitas essas ponderagdes, antes de adentrar no nticleo de investi-
gacdo deste capitulo, qual seja, a Convencédo n. 178 da OIT, é preciso
definir, segundo o ordenamento juridico brasileiro, se haveria conflito de
atribuicdes entre as atividades de fiscalizagéo executadas pelos agentes
da GEVI da Diretoria de Portos e Costas e aquelas executadas pelos
auditores fiscais do trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego.

Como visto acima, a Lei de Seguranca do Trafego Aquavidrio delimi-
tou a amplitude da fiscalizacéo exercida pelos drgdos de execugdo das
inspecoes e vistorias navais. Portanto, néo foi previsto, pelo menos em
nivel legal ou regulamentar, que os agentes da GEVI teriam atribuigéo de
aferir o cumprimento das normas internacionais adotadas no ambito da
OIT, as quais o Brasil se comprometeu a implementar.

Embora pudesse haver tal previsdo em lei, como explicitado em

passagem anterior, deve se ponderar que, no curso de formacédo desses
agentes publicos, promovido pela Diretoria de Portos e Costas, ndo ha

19  Guidelines for port State control officers carrying out inspections under the Maritime
Labour Convention, 2006 (MLC, 2006).

20 Guidelines for flag State inspections under the Maritime Labour Convention, 2006
(MLC, 2006).
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disciplina especifica sobre o tema, o que implicaria a falta de preparagéo
técnica desses inspetores para realizarem tal inspe¢éo, altamente espe-
cializada mesmo entre os auditores fiscais do trabalho do Ministério do
Trabalho e Emprego.

Antes mesmo de a Convencdo n. 178 da OIT entrar em vigor,
o Ministério do Trabalho e Emprego reconhecia a necessidade de
constituicdo de grupos de auditores fiscais do trabalho especializados
na inspecédo do trabalho aquavidrio, sobretudo diante das especificida-
des da atividade e da forma como o labor é prestado a bordo das em-
barcagdes. Constou na introdugédo do Manual de Orientagdo do Trabalho
Aquaviario publicado pelo Ministério do Trabalho e Emprego (2005, p. 21):

No Brasil, em que pese a Convencédo n. 178 ainda néo estar em
vigor, a prépria pratica da Inspe¢do do Trabalho revelou a neces-
sidade da constitui¢do de equipes de AFTs, altamente especiali-
zados, voltados com exclusividade para o Trabalho Aquavidrio,
inspecionando tanto navios brasileiros, quanto estrangeiros, para
dar cumprimento tanto a Legislacdo Nacional, quanto as obri-
gacdes assumidas pelo Governo Brasileiro junto a comunidade
marftima internacional.

Destarte, diante das peculiaridades da atividade maritima desempe-
nhada a bordo dos navios, deve-se atribuir a fiscalizagdo das normas in-
ternacionais da OIT relacionadas ao setor a auditores fiscais do trabalho
com treinamento especifico e, preferencialmente, com exclusividade.

Portanto, conclui-se que nédo hd conflito, real ou aparente, de atribui-
¢bes entre os auditores fiscais do trabalho e os inspetores e vistoriadores
da Diretoria de Portos em Costas, na execugdo de inspecdes relaciona-
das ao trabalho maritimo.

Feitas essas ponderagdes, passa-se a andlise da Convengédo n. 178
da OIT.

4.2 A Convencao n. 178 da OIT e o trabalho decente a bordo
dos navios mercantes de bandeira nacional

O Presidente da Republica, por intermédio do Decreto n. 6.766, de
10 de fevereiro de 2009, promulgou a Convencgédo n. 178 da OIT, relati-
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va a inspe¢édo das condi¢ées de vida e de trabalho dos trabalhadores
maritimos, assinada em Genebra, em 22 de outubro de 1996. Em nosso
entender, a ratificacdo da Convengdo n. 178 da OIT revela a preocupacgéo
do Estado brasileiro com as normas de protegdo do trabalho e com a
agenda do trabalho decente voltada ao setor maritimo, bem como
o seu comprometimento com os direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores aquavidrios, mormente pelas peculiaridades do exercicio
do trabalho a bordo de navios.

Essa convengéo deve ser considerada um instrumento viabilizador e
esclarecedor da atuacéo dos auditores fiscais do trabalho no exercicio de
suas atribuicoes legais nas fiscalizacdes procedidas a bordo dos navios
empregados na navegacdo maritima para verificagdo das condi¢des de
vida e de trabalho dos aquavidrios.

Segundo a convencéo, o termo inspetor significa qualquer servidor
publico ou outro funcionario publico encarregado da inspecédo de to-
dos os aspectos das condig¢bes de vida e de trabalho dos trabalhadores
maritimos; essa atividade poderia, ainda, em tese, ser conferida a outra
pessoa devidamente credenciada que realize trabalhos de inspecédo
para uma institui¢do ou organizagido®' validada pela autoridade de
coordenagdo central® como, por exemplo, empregados de uma socie-
dade classificadora®.

21 Conforme se verifica do art. 2% § 32 da Convencéo, a autoridade de coordenagéo central
poderd autorizar institui¢des publicas ou outras organizagoes, as quais reconhega como
competentes e independentes, para que efetuem, em seu nome, inspegdes das condigoes
de vida e de trabalho dos trabalhadores maritimos e deverd ter atualizada e disponivel
para o publico uma lista dessas instituigdes ou organizagdes autorizadas.

22 Segundo o art. 1% § 7% a, da Convencdo, a autoridade central corresponde aos ministros,
departamentos do governo ou outras autoridades ptblicas com poder para determinar
e supervisionar a aplicagdo de regulamentos, ordens ou outras instrugdes legais que se
refiram a inspecéo das condi¢des de vida e de trabalho dos trabalhadores maritimos em
qualquer navio registrado no territério do pafs-membro.

23 Associedades classificadoras tém natureza juridica de pessoas juridicas de direito priva-
do, sem fins lucrativos. Segundo ensinamentos de Eliane M. Octaviano Martins (2008), as
sociedades classificadoras tinham a fungéo primitiva de conferir aos seguradores do na-
vio e da carga grau de confianga a ser depositado sobre a embarcacdo. Atualmente, além
dessa fungédo primitiva, também fiscalizam a construgdo de navios e suas qualidades,
além de efetuarem fiscalizacdes periddicas a fim de assegurar as qualidades nduticas da
embarcagdo. No Brasil, como em diversos paises, ainda tém a fungéo de emitir certifica-
dos estatutdrios em nome do Governo Brasileiro, por delegacéo, conforme prescrito na
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Em nosso entender, essa possibilidade de delegacéo, no ordena-
mento juridico brasileiro, deve ser rechagada pelo fato de o conjunto de
atribuigoes relativas a atividade de inspecéo ser funcéo tipica de Estado.
Portanto, devem ser exercidas por intermédio de servidores puiblicos
concursados, nos termos do art. 37, I, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, com as garantias inerentes ao cargo como,
por exemplo, a estabilidade. Esse grau de estabilidade, inclusive, é uma
exigéncia da prépria Convencdo n. 178, que prescreve, em seu art. 5e,
deverem os inspetores ter o status juridico e as condi¢oes de trabalho
necessdrias para garantir sua independéncia em relacdo as mudancgas
no governo e a qualquer influéncia exterior indevida.

A inspecéo do trabalho revela o exercicio do poder de policia do
Estado no dmbito das relagdes de trabalho, sendo um instrumento
garantidor da observancia e efetivagdo do ordenamento juridico tra-
balhista, veiculador de normas fundamentais no ambito social. Nesse
sentido, os inspetores referidos pela convencéo devem ser integrantes
de carreira de Estado e pertencentes aos quadros do Ministério do
Trabalho e Emprego, diante das especificidades e formacéo técnica de
seus servidores, ou seja, a atividade de inspecéo devera ser exercida
por auditores fiscais do trabalho.

E importante destacar que, conforme interpretacdo do Governo
brasileiro, a fiscalizagéo a ser procedida de acordo com a Convengéo n.
178 limita-se aos navios registrados em territério nacional. E o que se
depreende da leitura de seu art. 1¢, segundo o qual a convencéo se aplica
a todo navio utilizado para navegacdo maritima, de propriedade publica
ou privada, registrado no territério de um pais-membro para o qual a
convencdo esteja em vigor e destinado a fins comerciais de transporte
de mercadorias ou de passageiros ou que seja utilizado para qualquer
outro fim comercial. Portanto, a convengao se aplica aos navios mercan-
tes autorizados a arvorar a bandeira de pais-membro, desde que tenha

entrado em vigor nesse pais.

NORMAM n. 14. Exercem, portanto, fungao publica delegada, mas restrita nos termos da
legislacdo vigente e, sobretudo, em matéria técnica.
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Por outro lado, conclui-se que a convengéo néo se aplica aos navios
de guerra ou aqueles ndo empregados em atividades comerciais, como
é o caso dos navios de pesquisa e as embarcacdes de esporte e recreio.
Ainda, segundo o art. 1> da convengéo, esta nédo se aplica as embarcagoes
com menos de 500 toneladas brutas nem as que néo sejam utilizadas
para navegacdo, como plataformas de perfuracdo e de extracdo de
petrdleo. Dessa forma, a convengéo se aplica as embarcagdes nacionais
comerciais, incluindo as de passageiros, com arqueagéo bruta* igual ou
superior a 500, que, nos termos de seu art. 3% devem ser inspecionadas

em intervalos que ndo excedam a trés anos.

O objeto precipuo da citada convencéo é aferir as condigoes de vida
e de trabalho dos trabalhadores maritimos, entendendo-se estes como
toda pessoa empregada a qualquer titulo a bordo de um navio utilizado
para navegacdo maritima e ao qual se aplique a convengéo. Dessa forma,
o termo trabalhador maritimo é mais amplo que a definicdo legal de
aquavidrio. Incluem-se, por exemplo, os trabalhadores de uma empresa
(comumente denominada, a bordo, de “oficina de terra”) contratada
para fazer manutencéo no navio durante uma determinada viagem. Ndo
se limita, como poderia transparecer em uma anélise superficial, apenas

aos tripulantes empregados na atividade de navegacéo.

O termo condicées de vida e de trabalho dos trabalhadores maritimos
refere-se a condigdes tais como as relativas a padrdes de manutengéo e
limpeza das areas de alojamento e de trabalho no navio, idade minima,
alimentacéo e servigo de bordo, acomodacéo da tripulagéo, recrutamen-
to, guarnicdes, nivel de qualificacéo, horas de trabalho, exames médicos,
prevencdo de acidentes de trabalho, cuidados médicos, afastamento
por doenga ou acidente, bem-estar social e questdes afins, repatriacao,
condicdes de emprego e de trabalho regidos pela legislacdo nacional, e
liberdade de associacgéo.

Percebe-se que o objeto da inspe¢do do trabalho a bordo dos
navios mercantes, segundo a Convencdo n. 178, estd em perfeita har-
monia com o conceito de trabalho decente prescrito pela Organizacgéo

24 Arqueagdo bruta é um termo ndutico técnico, adimensional, que se relaciona ao volume
interno total de uma embarcacéo.
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Internacional do Trabalho. Ademais, abrange os temas veiculados na
nova Convencédo da OIT sobre o Trabalho Maritimo, de 2006, conforme

analisado no capitulo anterior.

Segundo Renato Bignami (2007, p. 17), a atividade de inspecédo do
trabalho, em constante evolugéo, pode ser vista como uma atividade de
efetiva colaboracéo “na busca do saneamento do ato ilegal como possivel
regularizacéo da acéo considerada ilicita, sem perder a independéncia e
a autoridade do agente de inspecédo do trabalho’, contribuindo para a

efetivacdo do ordenamento juridico trabalhista.

A atuacdo efetiva do Estado brasileiro, por intermédio de seu 6rgéo
de fiscalizagdo do trabalho, em cumprimento as obrigacées assumidas
perante a comunidade internacional ao ratificar a Convengéo n. 178
da OIT, revela-se, portanto, essencial para que as empresas armadoras
de navegagdo respeitem as normas bdsicas da relacdo de emprego
bem como as normas especificas voltadas para a protecéo do trabalho
aquavidrio, fazendo com que a realidade do trabalho decente também

se mostre presente no setor maritimo.

4.3 A importancia da Convencao n. 178 da OIT para a atuacao
do Ministério Piblico do Trabalho

Para o desempenho adequado das fung¢des de inspecéo do trabalho a
bordo dos navios nacionais, os inspetores do trabalho (no caso brasileiro,

os auditores fiscais do trabalho) estardo autorizados a:

a) subir a bordo de um navio registrado no territério do pafs-
-membro e entrar nos locais necessarios para realizar a inspe¢éo;

b) realizar quaisquer exames, testes ou investigacdo que consi-
derem necessarios para certificar-se do estrito cumprimento das
disposicdes legais;

¢) exigir que sejam reparadas as deficiéncias;

d) quando tenham motivos para acreditar que uma deficiéncia
representa um sério risco para a seguranga e a satide dos traba-

lhadores maritimos, proibir, reservado o direito de recorrer a uma
autoridade judicial ou administrativa, que um navio abandone
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o porto até que tenham sido adotadas as medidas necessdrias,
néo devendo ser este impedido de sair ou detido além do tempo
necessdrio e justificavel®.

Observa-se que o dever-poder do agente publico responsavel pela
fiscalizacdo das condi¢des de vida e trabalho a bordo das embarcacdes
é amplo, possibilitando, inclusive, o impedimento de o navio deixar o
porto, caso as deficiéncias verificadas representem sério risco para a
seguranca e a saiide dos profissionais embarcados.

A Coordenadoria Nacional de Trabalho Portudrio e Aquavidrio do
Ministério Publico do Trabalho tem pautado a sua atuagdo por inter-
médio de projetos proativos nas dreas mais sensiveis de seu temario,
normalmente com a participagdo, em conjunto, de auditores fiscais do
trabalho da Coordenacgédo Nacional de Inspec¢édo do Trabalho Portudrio e
Aquavidrio do Ministério do Trabalho e Emprego.

Essa parceria, como referido pelos coordenadores da CONATPA,
tem trazido resultados positivos no que tange a melhoria das condi-
¢Oes de trabalho no setor, mormente pela atuacéo ativa do Ministério
Publico do Trabalho, que néo se limita a atuar reativamente, apds o
recebimento de dentncias.

Recentemente, tivemos oportunidade de participar de um grupo
moével da CONATPA juntamente com um grupo mével do Ministério do
Trabalho e Emprego no Porto de Vilado Conde, Estado do Pard. Na ocasido,
foi apresentada ao Coordenador Nacional da CONATPA, o Procurador do
Trabalho Claudio Cordeiro Queiroga Gadelha, uma demanda nova do
MTE, qual seja, o projeto de fiscalizacéo de navios mercantes de bandeira
nacional, em obediéncia a Convencéo n. 178 da OIT.

Na oportunidade, foi inspecionado pelo grupo mével do MTE, com a
participagdo dos Procuradores do Trabalho integrantes do grupo mével da
CONATPA que se encontrava em operagdo no Estado do Pard, um navio
graneleiro® de bandeira nacional que estava atracado no Porto de Vila do
Conde. A sistematica empregada pelos auditores fiscais do trabalho revela

25 Cf. Art. 5 da Convencéo n. 178 da OIT.

26 Navio especializado no transporte de mercadorias a granel, no estado sélido.
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o cuidado no tratamento com o comando do navio e a tripulagéo a bordo,
sobretudo por serem os destinatérios das normas de protecdo. Enquanto
um grupo de auditores permanece examinando a documentacédo do navio,
outros fazem uma inspegéo nos diversos compartimentos da embarcagéo,

utilizando-se de um check list com os itens que devem ser objeto de aferigéo.

Ap6s a inspegdo, é produzido um relatério com os fatos observados,
sendo uma copia entregue ao comandante do navio e outra afixada no
quadro mural de bordo, para ciéncia da tripulacdo. Esse documento é
uma exigéncia da prépria convencéo, que traz a necessidade de registro
adequado das fiscalizacdes empreendidas a bordo dos navios, conforme

se verifica das prescri¢des do art. 9% transcrito a seguir:

1. Os inspetores apresentardo um relatério de cada inspecédo a
autoridade de coordenagéo central. O capitdo do navio deverd
receber uma cépia do referido relatério em inglés ou no idioma
utilizado no navio e outra cépia devera ficar exposta no quadro de
avisos do navio para informagéo dos trabalhadores maritimos ou
ser enviada aos seus representantes.

O referido relatdrio é denominado, pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, Relatdrio de Inspegdo Laboral e veicula informacdes que per-
mitem identificar o navio fiscalizado, seu porto de registro, a empresa
armadora da embarcagéo, o local e periodo em que foi realizada a acéo
fiscal, o nimero de trabalhadores alcangados — com especificacdo de
género e a existéncia de menor a bordo — bem como as irregularidades

observadas com referéncia aos autos de infracdo porventura lavrados.

Esses relatérios e autos de infracdo apresentam-se, no plano feno-
meénico, como documentacdo apta a embasar a atuagdo ministerial,
tanto na via extrajudicial quanto judicial, de forma a impor as empresas
de navegacdo o respeito as normas protetivas do trabalho aquavidrio

sob seu duplo aspecto, ou seja, repressivo e preventivo.

Ademais, o Ministério Publico do Trabalho, por intermédio da
CONATPA, pode, com utilizag¢do das informacdes obtidas do setor de in-
teligéncia operacional e participagdo de inspecdes procedidas pelo MTE

segundo a Convencédo n. 178 da OIT, desenvolver projetos especificos
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voltados para os armadores nacionais que ainda néo praticam, em sua
integralidade, o trabalho decente a bordo de suas embarcagoes.

Com tais fundamentos, conclui-se que a Convengédo n. 178 da
Organizagéo Internacional do Trabalho é um instrumento apto a impor
a agenda do trabalho decente a bordo dos navios de bandeira nacio-
nal, por intermédio da atuac¢do em conjunto do Ministério Publico do
Trabalho e do Ministério do Trabalho e Emprego e de suas coordenado-

rias especializadas do trabalho portuario e aquavidrio.

5 Conclusao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elegeu a
dignidade da pessoa humana como valor de méxima envergadura a reger
todas as relagoes juridicas na sociedade brasileira. Dessa forma, as relagbes
juridicas, em geral, e as trabalhistas, em particular, devem ter centralidade
no ser humano, cuja dignidade € o vetor axioldgico supremo.

No dmbito das relagdes trabalhistas, em que pese o arcabougo prote-
tivo do ordenamento juridico, reconhecendo o desequilibrio econémico
entre os sujeitos da relagéo de trabalho, procurando trazer equilibrio ju-
ridico, a realidade tem demonstrado que muito héd o que se fazer. Diante
da evidéncia fatica, a Organizacéo Internacional do Trabalho introduziu
a agenda do trabalho decente na tltima década do século passado.

Atenta as peculiaridades da atividade maritima e ciente das condi-
¢oes adversas em que o trabalho é prestado a bordo dos navios, desde
a sua criacdo, a OIT tem procurado reger esse setor por intermédio de
diversas convencoes e recomendagdes. Entretanto, com a proliferagdo
das bandeiras de conveniéncia como estratégia das empresas armado-
ras de navios para reduzir seus custos operacionais, as condigdes de
vida e trabalho a bordo das embarcacdes registradas nessas bandeiras
tém se agravado, a ponto de poderem ser consideradas, em muitos
casos, como degradantes.

Recentemente, em um esforco de reunir a legislacéo internacional
referente ao setor maritimo em um tnico instrumento convencional, a
OIT adotou, no ano de 2006, a Convencéo sobre o Trabalho Maritimo.
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Como visto em passagem do presente estudo, essa convengdo se
propde a introduzir, no setor maritimo internacional, a agenda do
trabalho decente, assegurando dignidade no trabalho para milhares de
profissionais do mar.

Em fevereiro de 2009, o Presidente da Republica promulgou a
Convencgéo n. 178 da OIT, referente & inspe¢do das condigdes de vida e
trabalho dos trabalhadores maritimos, assumindo o Brasil o dever de
proceder a constante fiscalizagdo dos navios registrados em territério na-
cional. Destarte, esta convengéo passou a ser um instrumento viabilizador
do trabalho decente a bordo dos navios mercantes de bandeira brasileira.

Com a entrada em vigor da Convengdo n. 178 da OIT, clarificam-
-se as atribui¢des do Ministério do Trabalho e Emprego em matéria de
fiscalizacdo das condicdes de vida e trabalho dos aquavidrios a bordo
dos navios mercantes nacionais, afastando eventuais conflitos de atri-
buigdes existentes entre os érgdos da Administracdo Federal, sobretudo
com os agentes da Diretoria de Portos e Costas.

Por derradeiro, considerando o trabalho conjunto e proficuo que
a Coordenadoria Nacional de Trabalho Portudrio e Aquavidrio do
Ministério Publico do Trabalho realiza com a Coordenagédo Nacional de
Inspecéo do Trabalho Portuario e Aquavidrio do Ministério do Trabalho
e Emprego, a Convengéon. 178 da OIT apresenta-se como uma oportuni-
dade adicional para o MPT agir proativamente no combate ao trabalho

degradante a bordo dos navios de bandeira nacional.
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1 Introducao

O meio ambiente do trabalho é um dos temas mais atuais do Direito,

insere-se no campo de abrangéncia do Direito Coletivo do Trabalho', e

sua devida protecéo e tutela estd primordialmente a cargo do Ministério

Sumario Publico do Trabalho, constituindo, alids, um dos pilares de atuagédo desse
ramo do Ministério Publico e uma de suas metas institucionais.

1 Introducéo A presente monografia tem por objetivo ressaltar a dimenséo super-

2 0 meio ambiente do trabalho qualificada do meio ambiente do trabalho, demonstrando sua natureza,

seus principios, seu objeto, o regime juridico incidente, adentrando-se,

2.1 Definicédo e fundamento legal de protecéo também, ainda que perfunctoriamente, no campo da responsabilidade

3 A dimensao qualificada do meio ambiente do trabalho e civil e suas repercussdes nos fenémenos que envolvem o meio am-
principios orientadores biente no grupo econdmico e nas terceirizacoes (despersonalizagido
3.1 Consideragoes iniciais do empregador).
3.2 Ambito de atuacdo do Direito Ambiental do Trabalho Releva esclarecer que o meio ambiente do trabalho é tratado pela

. . doutrina como um dos “aspectos” do meio ambiente lato sensu. Embora
3.3 Breve histdrico conceitual

' o ' seja unitario o conceito de meio ambiente, a doutrina o tem classificado
34 A teoria dos direitos difusos sob quatro formas: natural, artificial, cultural e do trabalho. Tal classifi-
3.5 Estudo de caso paradigmatico cacdo tem por objetivo imediato identificar a atividade degradante e o

3.5.1 Observacdes gerais conclusivas bem imediatamente agredido e serd tratada no decorrer deste trabalho.

4 Responsabilidade civil trabalhista Chama a atencdo, jad de inicio, uma interessante caracteristica em

B o o o comum que o meio ambiente cultural e o do trabalho partilham e que os
4.1 A questdo da responsabilidade objetiva e solidaria o . ) ) ) ]
distingue dos dois outros tipos de meio ambiente. Percebe-se que o meio

5 Consideragdes finais ambiente cultural, tal como o meio ambiente do trabalho, envolve bens
de natureza material e imaterial. O doutrinador Silva (1992), inclusive,
enquadra-os em uma mesma categoria, mas como subtipos do meio

ambiente artificial®.
Segundo Melo (2008), ‘o meio ambiente cultural diz respeito a

histéria, formagéo e cultura de um povo’. Adscreve o renomado autor:

[..] a Constituicdo Federal diz no art. 216 que constituem
patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e

1  Moderna classificacdo doutrindria.

2 Classificagdo essa hoje, entretanto, no considerada majoritaria.
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imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira. Incluem-se neles as
formas de expressédo, os modos de criar, fazer e viver, as criagoes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, objetos, documen-
tos, edificagoes e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais (grifo nosso).

Do mesmo modo, o meio ambiente laboral, conceituado por Smanio
(2007, p. 132) como ‘o complexo de bens de uma empresa, objeto de
direitos relativos a satde e integridade fisica dos trabalhadores [...]",
possui sua faceta material (por exemplo, tutela no sentido de proteger
trabalhadores contra danos materiais, por meio de equipamentos de
protecédo individual) e também sua faceta imaterial (por exemplo, tu-
tela no sentido de coibir o assédio moral, representado por danos de
natureza imaterial causados ao trabalhador em relacdo a sua satide e
integridade psiquica).

Esta monografia pretende demonstrar quio amplo e difuso configu-
ra-se o meio ambiente do trabalho - sua dimensdo qualificada — porque,
além do que j4 foi ressaltado (dimensdo material e imaterial do meio
ambiente do trabalho), esse tipo de meio ambiente tem sua protecédo
e tutela irradiada para todos aqueles que nele estdo inseridos, por ser
uno e indivisivel, abarcando homens e mulheres trabalhadores, maiores
e menores de idade, celetistas, estagidrios, servidores publicos, tercei-
rizados, autdbnomos, ou seja, qualquer cidadéo que nele esteja envolvido,
independentemente da condicéo que ostente.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, que alargou a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar causas que
envolvam a relagdo de trabalho (lato sensu) e ndo apenas a relagdo de
emprego, mais evidente se torna a atribui¢do competencial do Ministério
Publico do Trabalho (MPT) para defender o meio ambiente laboral, que
néo se restringe apenas a figura do empregado.

Ao mesmo tempo, sua dimenséo qualificada é de tal magnitude, que
é cabivel exigir-se a responsabilidade soliddria (néo sé das obrigagdes de
pagar mas também das obrigagoes de fazer e nédo fazer - tutela inibitoria)

de componentes de um grupo econémico de empresas que vulnerem as
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condigdes ambientais de trabalho, ou de um tomador de servigos, no
caso de uma terceirizacdo, ainda que fisicamente os estabelecimentos
ambientais laborais do grupo ou do tomador sejam distintos e se trate
de pessoas juridicas independentes, conforme serd demonstrado no

decorrer deste trabalho.

Para se entender a dimensdo qualificada do meio ambiente do
trabalho, torna-se imprescindivel a visualizagdo de sua natureza, com-
preendendo-se, num primeiro instante, o conceito dos direitos difusos e,
num segundo momento, valendo-se das lentes focais dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Portanto, este trabalho pretende demonstrar a natureza eminente-
mente difusa de que se revestem os direitos ambientais do trabalho, suas
origens, caracteristicas mais marcantes e perspectivas.

2 0 meio ambiente do trabalho

2.1Definicdo e fundamento legal de protecao

Para melhor compreender o meio ambiente do trabalho, é ne-
cessario expor primeiro o conceito de meio ambiente em geral. A Lei n.
6.938/1981, em seu art. 3% I, define 0 meio ambiente como o “conjunto
de condigbes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

A Constitui¢do da Reptiblica, em seu art. 225, preceitua:

Art. 225 Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Extrai-se, de imediato, desse dispositivo que os direitos relativos ao
meio ambiente sdo direitos difusos por exceléncia, uma vez que o direito
a um meio ambiente saudavel e integro, em todas as suas formas, seja o
natural, artificial, cultural ou do trabalho, é direito das presentes e futuras

geracoes, ou seja, ndo s6 de sujeitos indeterminaveis preexistentes (uma
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das caracteristicas fulcrais dos direitos difusos) mas também de sujeitos
que sequer ainda nasceram (tipificador da dimensdo qualificadora do
meio ambiente).

Observa-se ainda da dic¢éo do art. 225% acima transcrito, a dedugédo
de importantes principios ambientais, como os da prevengdo, da educa-
¢do e do poluidor-pagador, servindo de norte para o desenvolvimento
deste trabalho, razdo pela qual o artigo referido é cronologicamente

enunciado em primeiro lugar.

O principio da prevencéo é um megaprincipio dentro do estudo do
Direito Ambiental, incluindo o do Trabalho. Existem intimeros disposi-
tivos constitucionais que tutelam a satide do trabalhador®, os quais tém
por escopo a reparagdo dos riscos (aquilo que a doutrina nomina de
monetizagdo dos riscos).

O alvo do Ministério Publico do Trabalho (MPT), entretanto, ndo é a
tutela reparatdria (garantir o recebimento dos adicionais pelo trabalha-
dor), embora efetivamente atue neste sentido, mas seu foco é o principio
da prevengdo - exigir fornecimento de Equipamento de Protecdo
Individual (EPI) para o trabalhador, exame médico do empregado,
constitui¢do de Comissédo Interna para Prevengdo de Acidentes (CIPA),
constituicdo de Servigos Especializados em Engenharia de Seguranca e
em Medicina do Trabalho (SESMT) etc®.

O meio ambiente natural diz respeito ao solo, a 4gua, ao ar, a flora e
a fauna. O meio ambiente artificial consubstancia-se no espago urbano
habitével, em suas edificagdes construidas pelo homem, liga-se ao con-
ceito de cidade, incluindo tanto o espago urbano como o espago rural.
Conforme disposto no art. 182 da Constituicdo da Republica, que trata
da politica urbana, esta tem por objetivo “ordenar o pleno desenvolvi-
mento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes”; o meio ambiente cultural versa sobre a histéria, formacéio
e cultura de um povo, atingindo a pessoa humana de forma indireta.

3 Artigo matriz do Direito Ambiental Constitucional.

4 Como, por exemplo, o art. 7°, XXIII, que trata do adicional de remuneragéo para as ativi-
dades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei.

5 Tutela inibitéria.
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E integrado, conforme leciona Silva (apud Melo, 2008, p. 26), “pelo pat-
rimonio histdrico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico’.

Finalmente, o meio ambiente do trabalho, aspecto/tipo dos mais
relevantes no arcabougo genérico da moderna disciplina do Direito
Ambiental, segundo Fiorillo, pode ser definido como

[..] o local onde as pessoas desempenham suas atividades labo-
rais, sejam remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam
a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente-
mente da condi¢do que ostentem (homens ou mulheres, maiores
ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, autonomos
etc.). (apud MELO, 2008, p. 27).

O meio ambiente do trabalho néo estd adstrito as edificagdes do es-
tabelecimento. Muitos trabalhadores executam suas atividades em local
distinto das edificacdes da empresa. Sdo exemplos disso os condutores
de transportes coletivos urbanos (6nibus, metrd, trem), os pilotos de
aeronaves, as pessoas que trabalham no préprio domicilio, os carteiros,
os eletricitarios que atuam em vias publicas fazendo a manutencéo de

redes elétricas etc.

E possivel conceituar-se o meio ambiente do trabalho como a am-
biéncia na qual se desenvolvem as atividades do trabalho humano - aqui
um paréntese para citar licio de Hanna Arendt, que classifica a atividade
humana em trabalho, labor e agdo. A ideia de ambiéncia néo se limita ao
espaco fisico do estabelecimento empresarial, mas a transcendéncia do

espaco fisico correlacionado ao trabalho.

Diante das modificagdes por que passa o trabalho (teletrabalho, por
exemplo), o meio ambiente laboral néo se restringe ao espago interno
da fébrica ou empresa, mas se estende ao prdprio local de moradia ou
ambiente urbano.

Deve ser lembrado que a Lei n. 8.213/1991, em seu art. 21, IV, diz
ser equiparado ao acidente de trabalho “[..] o acidente sofrido pelo se-
gurado, ainda que fora do local e hordrio de trabalho [...]", o que denota
mais um trago da dimenséo qualificada do meio ambiente laboral.
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Importa também ressaltar que néo s6 o ambiente fisico mas todo
o complexo de relacdes humanas na empresa, a forma de organizagéo
do trabalho, sua duracéo, os turnos, os critérios de remuneracgéo, os
direitos da personalidade, as possibilidades de promocéo, o progresso,
a satisfacdo dos trabalhadores etc., tudo isso se consubstancia no meio

ambiente laboral.

Portanto, o meio ambiente do trabalho é composto pelo ambiente
fisico e pelo complexo de relagées humanas. Possui a faceta material e a
imaterial, como visto anteriormente. Concluindo: o0 meio ambiente é o
habitat laboral.

Cumpre ressaltar que o meio ambiente do trabalho — adequado e

seguro — constitui um direito fundamental do trabalhador.

O art. 19 IV, da Constitui¢do da Republica preceitua:

Art. 12 A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
soltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
I- asoberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o plural-
ismo politico. [grifo nosso]

A seu turno, o art. 5° da Constituicdo da Republica dispoe

expressamente:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[..] I - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante; [...]. [grifo nosso]

Percebe-se, de imediato que, dentro do Titulo II da Constituigdo, que
trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, o caput do art. 5° garante o
direito a vida, aigualdade e a seguranca. E o Direito Ambiental do Trabalho
tem por objeto primordial tanto proteger a vida do cidaddo trabalhador
ou de qualquer outro cidaddo que esteja inserido no meio ambiente de
trabalho (principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade)
quanto oferecer condicoes seguras de trabalho (principio da seguranga).
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Por outro lado, o inciso III do art. 5° veda o tratamento desumano
e degradante, o que constitui fundamento para combate implacavel do
Ministério Publico do Trabalho e do Ministério Publico Federal contra o
trabalho escravo e o degradante - nos quais as condigdes ambientais do
trabalho sdo deplordveis —, que constituem-se, inclusive, ilicitos penais

dos mais graves.

Faz-se necessario ressaltar aqui que o meio ambiente do Trabalho
constitui um direito fundamental, embora este ndo seja o objetivo proposto

neste trabalho e acerca do qual caberiam paginas e paginas de estudo.

O direito a um meio ambiente equilibrado, estando af inserido o
meio ambiente do trabalho, estd intima e diretamente ligado ao direito a

vida. Conforme Machado,

[..] o meio ambiente de trabalho como macrobem que protege
a vida em todas as suas formas assegura a toda coletividade o
direito a viver em ambiente que néo ofereca risco a satide e a vida,
o que destaca um direito fundamental. Este significa, portanto, o
direito a prestacdes positivas do Estado a protecdo ao meio am-
biente de trabalho. As conex6es permitidas expressamente ou de
forma implicita no texto constitucional tém sua fundamentacéo
na concrecao do principio da dignidade da pessoa humana. (apud
BESSA, 2010, p. 562, grifo do original).

O art. 6° e, principalmente, o art. 7° da Constitui¢do da Repuiblica,
ambos componentes do chamado bloco de constitucionalidade, tu-
telam o meio ambiente do trabalho e constituem clausulas de vedacédo

do retrocesso social.

Enunciam-se, no art. 62, os direitos sociais e faz-se incluir entre esses
o direito a saude, a seguranca e a previdéncia social, todos insitos ao
Direito Ambiental do Trabalho.

E o art. 7° da Constituicéo elenca expressamente entre os direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigéo social (principio da vedagéo do retrocesso social), a “[...]
XXII - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de

”»

saude, higiene e seguranca; [...]
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Veja-se que tal dispositivo aplica-se, inclusive, aos servidores publi-
cos, celetistas ou estatutdrios (dimensao qualificada do meio ambiente

do trabalho), por for¢a do que dispée o § 32 do art. 39 da Superlei.

De outro giro, percebe-se que o legislador Constituinte, em sua
sabedoria, fez incluir o art. 170 no texto constitucional, inserido no capitulo
“Dos Principios Gerais da Atividade Economica’. Referido artigo preceitua
que a ordem economica deve fundar-se na valorizagdo do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observando-se como principio a
defesa do meio ambiente. Percebe-se que, num capitulo especifico de
tratamento da ordem econémica (Constituicdo Plural), preocupou-se o
legislador em compatibilizar com o respeito a dignidade da pessoa hu-
mana a livre iniciativa para o desenvolvimento econémico, pautando-se
o constituinte pelo principio do desenvolvimento sustentado. Fica claro que
se deve harmonizar o direito dos trabalhadores a um emprego decente,
com qualidade e seguranca, e o direito da livre iniciativa de organizar a
produgdo com vistas ao desenvolvimento econémico do Pafs.

Completa o quadro normativo do que se denomina Direito Ambiental
Constitucional do Trabalho o art. 200, VIII, da Carta Maior, que dispde:
“Art. 200. Ao sistema tinico de satide compete, além de outras atribuigdes,
nos termos da lei: [...] VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho”. [grifo nosso]

Cabe asseverar que o Direito Ambiental do Trabalho é um ponto de
interse¢do do Direito do Trabalho e do Direito Ambiental.

Na mesma linha da Constitui¢do da Republica, que expressamente
tratou do meio ambiente do trabalho (art. 200, retrocitado), outras
constituicdes estaduais, a exemplo das constituicdes de Sdo Paulo e de
Ronddnia, também versaram sobre a prote¢do do meio ambiente laboral.

Por sua vez, a legislacdo infraconstitucional possui numero vul-
toso de normas que tutelam e protegem o meio ambiente, incluindo
o do trabalho. A Lei n. 6.938/1981 - Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente - é de suma importancia para a questdo da imputagdo de
responsabilidade civil por danos ambientais e a satide do trabalhador,

como serd visto mais a frente.
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O § 12 do art. 14 da lei retromencionada preconiza: “[...] sem obstar a
aplicacédo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, in-
dependentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”.

A Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), em seu capitulo V, trata
da seguranca e medicina do trabalho de modo tdo amplo e atual que causa
perplexidade aos operadores do Direito que lidam com as questdes ambi-
entais do trabalho, tamanha a preocupacédo demonstrada pelo legislador
infraconstitucional, jd naquela época em que foi editada a CLT, em relagdo
a tema tdo importante quanto o é o Direito Ambiental do Trabalho.

Intimeros artigos da CLT tutelam a saide, a higiene e a seguranca

dos trabalhadores, como:

» art. 156 — versa sobre a competéncia das Geréncias Regionais do
Trabalho (GRTs);

» art. 157 - determina as empresas a obrigacdo de cumprir e
fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho,
fornecendo os equipamentos pertinentes e orientando os tra-

balhadores ao seu uso;

» art. 158 - em contrapartida ao dispositivo do art. 157, obriga
os empregados a cumprir as normas ambientais do trabalho,
seguindo diretrizes da empresa, sob pena de cometimento de
ato faltoso, ensejador de dispensa por justa causa;

» art. 160 — é norma de cardter preventivo de suma importéncia,
uma vez que obriga a realizacdo de inspecéo prévia nos esta-
belecimentos, antes de seu funcionamento, como forma de
prevencdo a danos a saude e seguranca do trabalhador;

» art. 161 - assegura ao Superintendente Regional do Trabalho o
poder de interditar estabelecimento, setor de servico, maquina
ou equipamento ou embargar obra ante a existéncia de grave e
iminente risco ao trabalhador;

» art. 184 - dispoe sobre a necessidade de as maquinas e equi-
pamentos de perigoso manuseio pelos empregados conterem

dispositivos de seguranca e travamento para evitar acidentes;
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» art. 200 - é o fundamento legal para que o Ministério do Trabalho
edite as famosas Normas Regulamentares (NR)®, que tém o
objetivo de complementar a legislacdo geral de protegao (CLT),
disciplinando de maneira 4gil as medidas especiais de protecéo.

Finalmente, no arcabougo juridico que constitui o Direito Ambiental
do Trabalho, formado pelas diversas convencdes da Organizagédo
Internacional do Trabalho que tutelam a satide e seguranca do trabalha-
dor, destacam-se como mais importantes:

» Convengéo n. 115 (protegéo contra radiagdes ionizantes);

» Convencgédo n. 136 (protegdo contra riscos de intoxicac¢éo pelo

benzeno);

» Convengéo n. 139 (prevencgéo e controle de riscos profissionais
causados pelas substéncias ou agentes cancerigenos); e

» Convengéo n. 167 (sobre satide e seguranga na construgdo, rati-
ficada em 2007).

Conclui-se, assim, o quadro normativo regente do Meio Ambiente
do Trabalho, que se constitui aspecto dos mais importantes do Direito
Ambiental [ato sensu, uma vez que o meio ambiente do trabalho, segundo
Melo (2008, p. 26), “[...] diferentemente dos demais, esta relacionado de
forma direta e imediata com o ser humano trabalhador no seu dia a dia,
na atividade laboral que exerce em proveito de outrem [...]” [grifo nosso],
constituindo-se direito fundamental do trabalhador e tendo como es-
séncia a garantia da dignidade da pessoa humana.

3 A dimensao qualificada do meio ambiente do
trabalho e principios orientadores

3.1 Consideracdes iniciais

Entende-se por dimensdo qualificada do meio ambiente do trabalho a
concepgcéao de que, por ser este uno e indivisivel, sua tutela néo segue as
regras gerais de competéncia e atribui¢do em razdo da pessoa, ou de uma

6  Conforme Portaria n. 3.214/1978.
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matéria especifica, uma vez que, no caso do meio ambiente do trabalho,
o que se tutela néo sdo apenas direitos subjetivos, mas valores, especial-
mente os valores vida, satide e seguranga do ser humano trabalhador ou de
qualquer outro ser humano que estiver inserido naquele ambiente, cujas

eventuais agressoes possam lhe causar danos.

A tutela do meio ambiente do trabalho néo se faz apenas por meio
de regras juridicas, mas mediante principios juridicos, especialmente
o da dignidade da pessoa humana, que incide diretamente sobre o

Direito Ambiental.

Na licdo de Delgado (2004, p. 28) quanto ao meio ambiente do
trabalho, os principios tém aplicacdo direta e imediata, cumprindo sua

funcdo normatizadora plena:

Em conformidade com sua funcgéo, os principios, na esfera juridica,
podem ser de trés tipos: principios descritivos, principios norma-
tivos supletdrios e principios normativos concorrentes. [...] As di-
retrizes ora chamadas de normativas concorrentes correspondem
aos principios fundamentadores referidos pela moderna doutrina
jusfilosofica e constitucionalista. Exercem a fungéo de “fundamento
da ordem juridica” (Frederico de Castro e Florez-Valdez), com efica-
cialimitadora e, a0 mesmo tempo, diretiva da ordem juridica. Agem
como norma juridica prépria, com natural forca normativa. Nesta
qualidade de norma é que se relacionam com as demais regras
juridicas, produzindo, apds seu cotejo e harmonizagdo, o resultado
normativo regente dos casos concretos.

Se o Ministério Publico do Trabalho, em sua atuagdo como 6rgéo
agente, pode ajuizar Acdo Civil Publica com base sé em principios,
entdo a possibilidade juridica do pedido estd no “sistema juridico” e

ndo na lei estrita.

O Meio Ambiente do Trabalho tem projecdo difusa por exceléncia.
Ainda que exista apenas um trabalhador executando atividades em
determinado meio ambiente laboral, se este meio lhe for nocivo, urge
imediata e pronta atuacdo do Parguet e dos demais drgdos responsaveis

pela sua protecgéo.
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3.2 Ambito de atuacdo do Direito Ambiental do Trabalho

O Direito Ambiental do Trabalho perpassa todos os principais
campos de atuacdo do Ministério Publico do Trabalho: o combate ao
trabalho degradante; a atuacdo em temas ligados & Administracdo
Publica’; a questdo do assédio moral (ambiental); a “administragdo
por stress’; as fraudes nas relagdes de trabalho (terceirizagées ilicitas
- responsabilidade do tomador na seguranca e satide do trabalhador);
a discriminagéo (as normas ambientais do trabalho valem para todos,
celetistas, estatutdrios, estagidrios, terceirizados etc); o trabalho
portudrio (constituindo os portos um hiperambiente do trabalho); o
trabalho infantil (observe-se que, mesmo tendo um trabalhador a idade
minima de 16 anos permitida para o labor, ndo pode exercer atividades
insalubres e perigosas). Enfim, por todas as dreas institucionais em que
se atue, 14 estardo presentes questoes ambientais do trabalho.

O meio ambiente do trabalho é um direito previsto na Constitui¢éo.
E um direito constitucional formal. Cabe lembrar que as normas ambi-
entais trabalhistas sdo imprescritiveis.

A ordem juridica ambiental trabalhista (art. 200, art. 225 e art. 7°
da CF/1988, Capitulo VII da CLT; normas regulamentares etc.) pro-
tege contra o prejuizo pessoal do trabalhador, contra o drama familiar
e contra o peso sobre a sociedade causado pelo oneroso custo social
previdencidrio resultante dos inimeros inforttnios laborais causados
aos trabalhadores. Se o trabalhador néo sofre doenca nem acidente, isso
d4 a ele qualidade de vida e & sociedade menores encargos — gastos com
previdéncia e satide. E questdo de ordem publica, entdo a dimensio do
meio ambiente, por qualquer angulo analisado, é gualificada, difusa,
coletiva, de ordem publica.

3.3 Breve historico conceitual

O primeiro autor a se debrugar sobre o tema do Direito Ambiental
do Trabalho foi o italiano Bernardino Ramazzini, que, em 1700, publicou

7 Stmula 736 do Supremo Tribunal Federal (STF).
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a obra As doengas dos trabalhadores, relatando que as pessoas adoecem

por conta do trabalho.

Em 1837, a Justica inglesa julgou o famoso caso Priestley vs. Fowler,
que envolveu acidente trabalhista ocorrido em industria. Na ocasiéo,
Priestley teve seu brago amputado por causa de acidente de trabalho
e processou seu empregador por negligéncia, ndo obtendo éxito. Nessa
época a Inglaterra nédo tutelava o trabalho.

Conforme Delgado (2006, p. 86), somente no decorrer dos séculos
que sobrevieram ao periodo da Revolugédo Industrial é que comegaram
a florescer as primeiras leis de protegédo ao trabalho; o préprio direito
trabalhista foi forjado e sedimentado no século XIX:

O Direito do Trabalho é, pois, produto cultural do século XIX e
das transformacdes economico-sociais e politicas ali vivenciadas
[...] Por essa razdo, é cientificamente desnecessdria a busca de
manifestacdes justrabalhistas em sociedades anteriores a socie-
dade industrial contemporanea. Nas sociedades feudais e antigas,
a categoria do trabalho subordinado pode, eventualmente, ter
surgido — como singular excecdo —, mas jamais foi uma catego-
ria relevante do ponto de vista socioeconémico. Muito menos
erigiu-se em categoria socialmente dominante, a ponto de poder
gerar um fendmeno de normatizacéo juridica abrangente como
o Direito do Trabalho. O Direito do Trabalho é, desse modo, feno-
meno tipico do século XIX e das condigdes econdmicas, sociais e
juridicas ali reunidas.

Da concepgéo embriondria dasleis trabalhistas de carter individual,
no inicio, passando pela evolugédo do Direito Coletivo do Trabalho, que
ja era uma concepg¢do muito avangada para o Direito na época em que
foi elaborado, até chegar-se a percepcéo de que existiam direitos difusos,
transindividuais, cujos sujeitos eram indetermindveis, decorreram sécu-
los de evolugéo juridica, que ja foram sistematizados por autores como

‘ondas de renovagio do Direito’.

Nédo é possivel compreender o meio ambiente do trabalho sem
compreender a teoria dos direitos difusos, porque o direito a um meio
ambiente do trabalho higido, integro e seguro constitui um direito difuso

por exceléncia.

61



‘ VIII Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores do Trabalho

62

3.4 A teoria dos direitos difusos

Importa fazer aqui uma breve digressdo sobre o conceito e as
caracteristicas dos direitos difusos, para embasar a fundamentacio da
natureza qualificada do meio ambiente do trabalho.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)* definiu o interesse
difuso em seu art. 81, pardgrafo tnico, I, nos seguintes termos: “I - inter-
esses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeito desse Cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

”»

indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato; [...]

Conforme ligdo de Smanio (apud SANTOS, 2003, p. 86), os interesses
difusos podem ser conceituados como:

[...] interesses metaindividuais, essencialmente indivisiveis, onde
ha uma comunhéo de que participam todos os interessados, que
se prendem a dados de fato, mutdveis e acidentais, de forma que a
satisfacdo de um deles importa na satisfagdo de todos e a lesdo do
interesse importa nalesdo a todos os interessados, indistintamente.

A seu turno, Prade (apud SANTOS, 2003, p. 86) conceitua como
interesses difusos:

[..] os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas ligadas
por vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial iden-
tidade de situagéo, passiveis de lesdes disseminadas entre todos
os titulares, de forma pouco circunscrita e num quadro de abran-
gente conflituosidade.

Mancuso, por sua vez, citado por Smanio (2007, p. 13), aponta as se-
guintes caracteristicas béasicas dos direitos difusos: “a) indeterminagéo
dos sujeitos; b) indivisibilidade do objeto; c) intensa conflituosidade; d)
duragdo efémera, contingencial”.

Finalmente, Melo’ (2008, p. 30) expde magistralmente:

A afirmacéo do Direito Ambiental como ramo do Direito veio sed-
imentar a ideia de quebra da dicotomia direito privado e direito

8  Instituido pela Lei n. 8.078/1990.

9  Considerado, no entender deste trabalho, como o grande estudioso de Meio Ambiente
do Trabalho no Brasil.
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publico, porquanto esse novo ramo néo pertence nem a uma nem
aoutra espécie de direito, mas a uma nova categoria auténoma do
Direito. Constitui, como diz Rui Carvalho Piva (13), “um ramo do
direito coletivo em sentido amplo, na sua espécie direito difuso”. O
bem ambiental, nessa viséo, é o objeto do Direito Ambiental. Quer
no aspecto material quer no imaterial, diz respeito ao valor maior
do ser humano: a vida. Por isso, estabelece a Carta Maior (art. 225,
caput) que o meio ambiente é um bem de uso comum do povo,
essencial a sadia qualidade de vida do ser humano, impondo ao
Poder Publico e & sociedade organizada o dever de defendé-lo
para as presentes e futuras geracdes. E o bem ambiental, por-
tanto, um direito de todos e de cada um ao mesmo tempo e, uma
vez violado, a agressdo atinge toda a sociedade. No Direito do
Trabalho, o bem ambiental envolve a vida do trabalhador como
pessoa integrante da sociedade, devendo ser preservado por meio
da implementacédo de adequadas condi¢des de trabalho, higiene
e medicina do trabalho. Cabe ao empregador, primeiramente,
a obrigacdo de preservar e proteger o meio ambiente laboral e,
ao Estado e a sociedade, fazer valer a incolumidade desse bem.
Nesse sentido, estabelece a Constituicdo Federal de 1988 (art. 1¢
ao 170), como fundamentos do Estado Democratico de Direito e
da ordem econdmica os valores sociais do trabalho, a dignidade da
pessoa humana e o respeito ao meio ambiente. Desrespeitado esse
bem, fixa a Carta Maior a obrigacdo de reparacdo em todos os
seus aspectos administrativos, penais e civis, além dos de indole
estritamente trabalhista, como previsto em outros dispositivos
constitucionais e legais. [grifo nosso]

Arrematando sua digressdo acerca do tema em questéo, Melo (2008,
p. 28-29), em outra passagem de sua obra, demonstra a natureza difusa e
qualificada do meio ambiente do trabalho:

O meio ambiente do trabalho adequado e seguro é um direito
fundamental do cidaddo trabalhador (lato sensu). Ndo é um
mero direito trabalhista vinculado ao contrato de trabalho, pois a
protecdo daquele ¢ distinta da assegurada ao meio ambiente do
trabalho, porquanto esta tltima busca salvaguardar a satude e a
seguranga do trabalhador no ambiente em que desenvolve as suas
atividades. [...] De conformidade com as normas constitucionais
atuais, a protecdo do meio ambiente do trabalho estd vinculada
diretamente & satide do trabalhador enquanto cidadéo, razéo por
que se trata de um direito de todos, a ser instrumentalizado pelas
normas gerais que aludem a protecédo dos interesses difusos e cole-
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tivos. O Direito do Trabalho, por sua vez, regula as relacdes diretas
entre empregado e empregador, aquele considerado estritamente.
[...] Portanto, O Direito Ambiental do Trabalho constitui direito
difuso fundamental inerente as normas sanitdrias e de satide do
trabalhador (CF, art. 196), que, por isso, merece a prote¢do dos
Poderes Puiblicos e da sociedade organizada, conforme estabelece
o art. 225 da Constituicdo Federal. E difusa a sua natureza, ainda,
porque as consequéncias decorrentes da sua degradagdo, como,
por exemplo, os acidentes de trabalho, embora com repercusséo
imediata no campo individual, atingem, finalmente, toda a socie-
dade, que paga a conta final. [grifo nosso]

Nessas poucas, mas muito bem colocadas palavras, o autor deixa
entrever a dimensdo qualificada do meio ambiente laboral.

Para se compreender melhor essa dimenséo, tomaremos, a seguir,
como exemplo, um dos casos paradigmaticos enfrentados na pratica pelo
autor deste trabalho, quando em atuagéo investigativa na Procuradoria
do Trabalho em municipio (PTM) em que se encontrava lotado.

3.5 Estudo de caso paradigmatico

Determinada empresa multinacional, grande embarcadora de graos
no Pafs, recebe diariamente em seu patio enorme quantidade de veiculos
(carretas) vindos de todas as partes do estado, conduzidos por motoris-
tas empregados de empresas transportadoras (prestadoras de servigo)
ou por motoristas auténomos, que procedem a descarga dos produtos
no porto seco da embarcadora, a qual, posteriormente, os remete por

transporte ferrovidrio aos portos nacionais.

Tal empresa, no caso citado, acintosamente dispunha de apenas um
empregado na guarita de entrada para receber centenas de carretas que, em
seu patio, aportavam diariamente para realizar a entrega das mercadorias.
Essas carretas pertenciam a empresas prestadoras de servigo e a motoristas
auténomos, que eram entéo responsaveis pela entrega das cargas.

As filas de carretas que se formavam diariamente eram tdo grandes,
que se iniciavam no patio da empresa multinacional e se estendiam pela
estrada vicinal até chegarem as rodovias estaduais. Em momentos de
pico, as carretas paralisavam o transito da rodovia (estadual/federal),
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tamanho o congestionamento gerado, ficando parados por horas os
automoveis particulares e outros veiculos comerciais que por ali
trafegavam, aguardando até que as carretas fossem atendidas na guarita
da empresa multinacional e a fila se desfizesse. Essa situacdo gerava
inameros conflitos na estrada entre os transeuntes e, ndo raro, a Policia

Rodovidria Federal multava os veiculos ali parados.

A demora no atendimento era tanta, que os caminhoneiros tinham
de passar a noite inteira dormindo dentro de seus veiculos, aguardando
o prosseguimento da fila, a “passos de tartaruga’, sendo sempre alerta-
dos para o préximo atendimento, por meio de alto-falantes instalados
no patio pela multinacional, que,durante toda a noite, anunciava o

“préximo a ser atendido’, perturbando-lhes o sono.

Néo bastasse isso, o patio era um lugar caético, coberto de poeira
em constante suspensdo no ar, devido ao continuo movimento de
caminhdes, que criava uma atmosfera altamente insalubre, dificultando
arespiracdo de todos que ali se encontravam, incluindo a deste procura-

dor, quando em inspec¢do na empresa.

A supervisora que fazia o atendimento conversava tapando a boca
e o nariz com um lenco, tossindo constantemente. Adentrando nas
dependéncias da empresa, o estarrecimento foi maior ao ver tamanha
poeira espalhada pelas instalacdes e a atividade das faxineiras que, in-
cessantemente, limpavam o chéo, encardido e coberto com uma espécie
de lama. Era um trabalho intermindvel, em vista de tamanha sujeira que,

ininterruptamente, se formava.

O panorama era chocante. Durante a inspegéo local, acompanhado
de uma colega procuradora, foi possivel constatar, ainda, a inexisténcia
de lavatérios em condigdes préprias no local, que pudessem ser apro-
priadamente utilizados pelas dezenas de caminhoneiros e motoristas ali
estacionados, durante as longas horas de espera nas filas. Sequer existia
também cantina apropriada.

Destarte, o que pode ser extraido desse caso concreto é uma verda-

deira aula acerca de direitos difusos, da forga normativa dos principios e
da explicitacdo da dimenséo qualificada do meio ambiente do trabalho.
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Encontravam-se ali presentes todos os elementos que caracaterizam
os direitos difusos, quais sejam, a indeterminabilidade dos sujeitos, a
indivisibilidade do objeto, a existéncia de vinculos faticos entre os titu-
lares, a potencial e abrangente conflituosidade, a ocorréncia de lesdes
disseminadas em massa e a desigualdade entre os pdlos titulares dos
interesses postos em conflito.

Os individuos lesados pela atitude violadora da citada empresa
multinacional sdo indeterminaveis, incluindo todos os motoristas
empregados das empresas transportadoras de grédos, as prestadoras de
servicos, os autdnomos que ali compareciam e os préprios empregados
da empresa multinacional, ndo tendo sido possivel precisar a quantidade

ou a origem deles.

A indivisibilidade do objeto é justamente a satide, a seguranca e a
higiene de todos os trabalhadores que naquele ambiente prestavam
servicos, tanto os empregados da prépria empresa multinacional como
os demais trabalhadores ndo empregados, que ali também prestavam
seus servicos, os terceirizados, este préprio procurador do trabalho que
inspecionou, in loco, 0 ambiente, ou seja, todas as pessoas que, continua
ou temporariamente, permaneciam naquele ambiente, independente-
mente do regime juridico que ostentassem.

Néo ha vinculo juridico entre as pessoas lesadas, mas vinculo fatico
entre os titulares.

Por outro lado, a intensa conflituosidade gerada pela violagédo fica
clara quando se percebe que as lesdes perpetradas atingiam nédo sé os
trabalhadores lato e strictu sensu que ali executavam suas atividades,
como também a prépria comunidade, os motoristas que trafegavam
pelas rodovias, os passageiros de Onibus em viagem etc., todos eles
prejudicados pela constante paralisagéo do trafego.

O caos causado pela empresa infratora teve como consequéncia
a atuacéo da Policia Rodoviaria Federal, que autuou e multou muitos
caminhoneiros e veiculos parados na rodovia, o que demonstra também
a ocorréncia de lesdes disseminadas em massa.

Finalmente, a desigualdade entre os pélos titulares dos interesses pos-

tos em conflito salta a vista, quando se observam o porte e o gigantismo
da empresa com a hipossuficiéncia dos trabalhadores ali em atividade.
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3.5.1 Observagoes gerais conclusivas

Percebe-se, do estudo do caso em comento, que, a primeira vista,
néo haveria, em relagéo a lei estrita, obrigacdo de a empresa multinacio-
nal prover, para motoristas que ndo fossem seus proprios empregados,
condi¢oes seguras e higiénicas naquele ambiente, porque a formacéo
juridica corrente induz ao habito de se pensar e se diferenciar os trabal-
hadores por regime juridico - cada regime atende a uma peculiaridade
sobre certa forma de trabalhar. H4, contudo, algo em comum a qualquer
regime: o meio ambiente adequado a saude e integridade.

Em termos de meio ambiente do trabalho, deve-se utilizar a ex-
presséo trabalho sem adjetivos; e, na matéria ambiental, a prote¢do deve
ser estendida a todos os trabalhadores'.

Aplica-se ao caso estudado a forca normativa dos principios e a
teoria de eficacia dos direitos humanos nas relagdes interprivatos.

Delgado (2004, p. 19) ensina que os principios de Direito possuem
for¢a normativa prépria e ndo mais apenas for¢a normativa supletéria:

[..] Enfatize-se este ponto: os principios preservariam sua
fungdo normativa supletoria (fungéo integrativa, de modesta im-
portancia evidentemente, jd que cabivel apenas em situagoes de
defeitos — lacunas - nas fontes normativas tidas como principais
do sistema). Mas além dela (e além da fungéo interpretativa), os
principios teriam ainda uma fun¢do normativa especifica, prépria,
resultante de sua dimensdo fundamentadora de toda a ordem
juridica. A fun¢do fundamentadora dos principios (ou fungéo
normativa prépria) passa, necessariamente, pelo reconhecimento
doutrinario de sua natureza de norma juridica efetiva, e nao sim-
ples enunciado programatico nédo vinculante. Isso significa que
o carater normativo contido nas regras juridicas integrantes dos
cléssicos diplomas juridicos (constitui¢des, leis, e diplomas cor-
relatos) estaria também presente nos principios gerais de Direito.
Ambos seriam, pois, norma juridica, dotados da mesma natureza
normativa. [grifo do autor].

Sustenta Bobbio

10 Dimenséo qualificada.
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[..] que os principios gerais sdo normas como todas as outras.
Sua natureza normativa resultaria ndo apenas da circunstancia
de serem extraidos das demais regras do Direito, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, como também do fato
de servirem ao mesmo objetivo; a fungdo de regular um caso
concreto. (apud DELGADO, 2004, p. 19).

Vé-se, portanto, da licdo desses renomados autores que os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade incidem diretamente no

caso concreto suprarrelatado.

Também se aplica ao caso citado a teoria da eficacia horizontal dos

direitos humanos na relagdo interprivatos.

Uma vez que os direitos fundamentais expressam normas de valores
com aplicacéo a toda ordem juridica, tanto em razdo do principio da
unidade juridica como em razdo da forca normativa, tais valores devem
ser aplicados ao Direito Privado, sob pena de ocorrer a marginalizacdo
desses sobre a Constituicéo.

A exclusio da aplicagdo dos direitos humanos fundamentais nas rela-
¢bes interprivatos acarretaria uma ruptura na ordem juridica, na medida
em que néo ha razdo para que se faca diferenciacdo entre a aplicacdo
destes direitos, j& que o que se estd a proteger é a dignidade da pessoa
humana (valor espiritual e moral inerente & pessoa, constituindo um
minimo invulneravel que todo ordenamento juridico deve assegurar) -
fundamento axiolégico de todo o sistema, como bem maior a se proteger.

O principio da dignidade da pessoa humana resume-se em res-
peito ao ser humano. Desde os primérdios da Filosofia, j4 se afirmava: “O

homem é a medida de todas as coisas’.

Considerando que, nas sociedades atuais, existe uma ampla
desigualdade de fato entre os individuos, deve ser sustentada a teoria
de plena vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais, o que se

aplica ao caso em comento.

O Direito do Trabalho e o Direito Ambiental ndo sé se interceptam,
quando se trata de meio ambiente do trabalho, como comportam, com
relagdo ao seu destinatério final - homem -, objetivos similes, quais
sejam, protegé-lo contra agressdes.
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Buscam ambos a melhoria das condi¢ées de vida do homem-traba-
lhador e a estabilidade do processo produtivo. Qual é a fung¢éo primor-
dial do Direito do Trabalho? E a de buscar a melhoria de condicoes de
pactuagéo da forca de trabalho na ordem socioecondmica. A tutela legal
do meio ambiente destina-se a proteger o homem (visdo antropocen-
trista - quando o homem passa a ser prioridade na questdo ambiental
tem-se a aplicagdo do antropocentrismo, que € o caso do meio ambiente
do trabalho), inspirado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

A tal respeito, Mancuso (1996), de maneira magistral, escreveu:

O conceito holistico de meio ambiente ndo se compadece com
situagbes em que os recursos materiais venham (muito justa-
mente) preservados, mas sem que o ser humano ali radicado
seja objeto de iguais cuidados, como quando se vé constrangido
a trabalhar em condigbes subumanas, perigosas, insalubres,
degradantes, excessivamente estressantes ou ainda percebendo
remuneracdo irrisdria, contrariando a sabedoria popular de que o
trabalho é meio de vida e ndo de morte.

O meio ambiente do trabalho é o complexo mdquina-trabalho, que

juntos formam o conjunto de condigdes de trabalho.
4 Responsabilidade civil trabalhista
4.1A questdo da responsabilidade objetiva e solidaria

Outro angulo da situacdo que deve ser examinado é a questdo da
responsabilidade civil trabalhista. A responsabilidade pelo meio ambi-
ente é objetiva e soliddria de todos aqueles que, por meio de sua atividade,
causam danos ao meio ambiente ou potencializam-lhe a criagéo de risco.

Nesse sentido é o posicionamento da doutrina, como afirma Fiorillo,
citado por Melo (2008, p. 227):

Aresponsabilidade civil pelos danos causados ao meio ambiente é
do tipo objetiva, em decorréncia de o art. 225, § 3 da Constitui¢do
Federal preceituar [...] “obrigacdo de reparar os danos causados”
ao meio ambiente, sem exigir qualquer elemento subjetivo para
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a configuracdo da responsabilidade civil. Como j4 salientado, o
art. 14, § 12 da Lei 6.938/81 foi recepcionado pela Constituigédo, ao
prever a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao meio
ambiente e também a terceiros. [...] A essa altura da explanagéo, é
possivel que se pergunte sobre a aplicabilidade das disposi¢oes
do § 3¢ do art. 225 da Constituicdo Federal e § 12 do art. 14 da
Lei 6.938/81 ao meio ambiente do trabalho, uma vez que nenhum
daqueles dispositivos falou expressamente desse aspecto ambi-
ental. A primeira vista, pode parecer aos menos avisados, como
decorréncia de interpretacdo meramente gramatical, que tais
disposicdes somente se aplicam ao meio ambiente natural ou
ecoldgico. Com efeito, ndo é assim. Tanto a Constitui¢do Federal
(art. 225, § 32) como a Lei n. 6.938/81 (art. 14, § 12) tém aplicagéo
em qualquer ramo ambiental, quer seja natural, artificial, cultural
ou do trabalho. Especialmente com relacdo a este tltimo, diz a
Carta Magna (art. 220, inciso VIIT) que, ao Sistema Unico de Satide
- SUS compete, além de outras atribui¢des, colaborar na protegéo
do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. Sé com isto
estaria afastada qualquer indagacdo. [...] Para eliminar eventual
ddvida sobre a aplicabilidade do § 32 do art. 225 (CF) e § 12 do art.
14 da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81)
ao meio ambiente do trabalho, basta lembrar dos critérios de
interpretacédo da lei, que vdo desde a verificagdo gramatical, pas-
sando pela sistemadtica, finalistica e, finalmente, pela teleolégica.
Neste ponto, cabe acrescentar que, enquanto o meio ambiente
natural cuida da flora e da fauna, o meio ambiente cultural cuida
da cultura dos costumes de um povo; o meio ambiente artificial
cuida do espago construido pelo homem; o meio ambiente do
trabalho preocupa-se diretamente com a vida do homem que tra-
balha, do homem que constréi a Nagdo, do homem que é o centro
de todas as atragdes no universo. Portanto, se é para comparar
os aspectos do meio ambiente entre si, 0 que ndo parece ser o
caso, a importancia maior héd de ser dada ao meio ambiente do
trabalho, porque, enquanto nos outros o ser humano é atingido
mais indiretamente, neste, o homem ¢ direta e imediatamente
afetado pelas consequéncias danosas. [grifos do autor]

A questdo da responsabilidade objetiva e solidaria de todos aqueles
que, por meio de sua atividade, causam danos ao meio ambiente ou
potencializam a criagdo de risco para este, como dito acima, aplica-se
como luva para o caso paradigmaético retro estudado e também para
os casos de terceirizagbes e de grupos econdmicos. Todos aqueles que
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compdem a rede produtiva responderdo solidariamente pelos prejuizos
perpetrados ao meio ambiente do trabalho e a satide e higiene dos trab-
alhadores, conforme preceitua o art. 932, III, e o art. 942, paragrafo tinico,
do Cédigo Civil.

O empregador, em principio, é o responsavel pelo meio ambiente
onde seus trabalhadores exercem suas atividades. No caso dos tercei-
rizados, porém, ilustrativamente, o empregador prestador de servigos
ndo pode colocar sinaliza¢des ao meio ambiente a que ele ndo tem
acesso. A primazia da realidade aplica-se aqui. As atividades sdo cum-
pridas no ambiente do tomador e este deve dar a mesma protegédo aos

seus empregados e aos terceirizados.

O empregador-prestador faz os exames médicos admissionais;
praticamente é o que ele pode fazer, mas um programa de prevencéo
de riscos ambientais sé o tomador pode fazer. H4 dois empregadores,
contudo hd uma unidade ambiental do trabalho. E exemplo disso a
plataforma de empresa petrolifera — o plano de evacuacdo em caso de
emergéncia deve levar em conta todos os empregados. Concluindo, o
tomador é responsével pelo meio ambiente, mesmo no caso de uma
terceirizagdo ilicita (dimensdo qualificada).

Veja-se a questdo da Comunicagdo de Acidente do Trabalho (CAT) e
a atuacdo do MPT. O Parquet Laboral busca defender que ha obrigacédo
solidéria, entre o tomador e o prestador, de emitir a CAT. A lei previden-
cidria da sustentagdo a essa tese, partindo do seguinte raciocinio: o art.
2° da CLT enuncia os elementos qualificadores do empregador, sendo
este a “empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de
servigos”. Por outro lado, expedir a CAT é obrigagao previdencidria, mas
a propria lei previdencidria possui conceito proprio para ‘empresa’ (cf.
art. 15 da Lei n. 8.212/1991).

O tomador nédo assalaria, admite e dirige diretamente, o que d4d a
impresséo de que a obrigacdo de emitir CAT é do empregador, mas,
conforme referido, a Lei n. 8.212/1991, bem como a Lei n. 8.213/1991
(art. 14), traz defini¢do prépria do que é ‘empresa’. O art. 22 (que trata
da CAT) esté inserido na Lei n. 8.213/1991, devendo-se usar, portanto,
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o conceito de empresa dessa lei. O conceito aqui ndo exige admitir, as-

salariar e dirigir; basta assumir o risco da atividade.

Portanto, o tomador tem responsabilidade solidaria de emitir a CAT.
Vé-se aqui mais um aspecto da dimenséo qualificada do meio ambiente
do trabalho.

Do mesmo modo, cabe expor que o direito previdenciario, ao
definir acidente de trabalho, expande o conceito espacial da empresa,
ao preceituar, por meio do art. 21, IV, da Lei n. 8.213/1991, que se equi-
para ao acidente de trabalho, para os efeitos da referida Lei, “o acidente
sofrido pelo segurado, ainda que fora do local e hordrio de trabalho’,
estando ai evidenciado que o meio ambiente laboral nédo se circun-
screve as dependéncias fisicas da empresa; sua dimenséo expande-se
para dar cobertura e protecdo aos trabalhadores quando em execucgéo
de atividades correlacionadas com a empresa ou até mesmo “[..] no
percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela,
qualquer que seja o meio de locomogéo, inclusive veiculo de proprie-

dade do segurado’.

Finalmente, para enfatizar-se a dimenséo hiperqualificada do meio
ambiente laboral, o MPT, presentado pelo autor deste trabalho, teve o
prazer de enfrentar situacéo inusitada e atipica, que foi judicializada e
da qual saiu vencedor em 12 instancia. Tratou-se, em resumo, do caso

concreto a seguir.

O Ministério Publico do Trabalho recebeu dentincia de que uma em-
presa pertencente a um grande grupo econdémico na drea de transportes
(empresas transportadoras de cargas) estaria descumprindo normas
referentes ao meio ambiente do trabalho em seu estabelecimento.
Durante a investigacéo, apurou-se e comprovou-se que diversas normas
regulamentares (NRs de ntimeros 4, 7, 24 etc.) estavam sendo descump-
ridas pela empresa em questéo.

Ao final do inquérito, foi ajuizada agdo civil publica na qual se
pleiteavam obrigacoes de fazer e ndo fazer (tutela inibitéria) contra
todas as empresas componentes do referido grupo econémico, embora

o Ministério do Trabalho e Emprego, por meio de sua GRT local, tenha
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lavrado os autos de infragdo apenas em relagéo a uma das empresas do
grupo, a Unica que teve seu estabelecimento fiscalizado.

Nada obstante essa prova robusta tenha se restringido a apenas
uma empresa do grupo, no petitério da agéo civil puiblica pleiteou-se a
responsabilidade solidaria de todos os integrantes do grupo econdémico
que possufam o mesmo objeto social da empresa investigada, conside-
rando haver fortes indicios de uma cultura no descumprimento da legis-
lagdo ambiental do trabalho e que essa cultura contaminava ou poderia
contaminar os outros integrantes do grupo.

O juizo do trabalho acatou a tese de solidariedade e condenou
todos os integrantes do grupo as obrigacdes de fazer e nédo fazer da
tutela para o futuro.

No bojo do inquérito, entretanto, apurou-se que havia uma cultura
generalizada do grupo econdmico de descumprir as normas de saude,
higiene e seguranca do meio ambiente laboral e que a conduta lesiva era
persistente no tempo. Desse modo, o Judicidrio acabou reconhecendo
a dimensdo qualificada do meio ambiente laboral, determinando que
todas as empresas do grupo econdémico com o mesmo objeto social
se ajustassem imediatamente as normas legais de protecdo a saide e
seguranca do trabalhador.

Por fim, resta demonstrar mais um aspecto da dimenséo qualifica-
da ao abordar-se a questdo do meio ambiente laboral dos servidores
publicos, estatutdrios e celetistas. Uma vez que o meio ambiente do
trabalho é uno e indivisivel, mesmo os estatutarios tém a protecdo
das normas legais aplicdveis ao caso. Na dimensdo do ambiente do
trabalho nédo ha distingdes.

O art. 7%, XXII, da Constitui¢do da Republica dispde sobre a “reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene
e seguranca’. No entender do presente estudo, a prote¢éo vale para todo
e qualquer trabalhador; nesse caso, abarcam-se os servidores ptiblicos.

Observe-se que o art. 39, § 3% da CR/1988 preceitua aplicar-se aos
servidores publicos o disposto no art. 7¢, XXII, retrocitado, o que significa
dizer que os servidores publicos sdo também protegidos por normas de
saude, higiene e seguranca.
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A Constituicdo, volta e meia, preconiza uma /lei para regulamentar
os assuntos nela tratados, mas, no caso do referido inciso XXII, pede
normas - no caso, normas técnicas. Entio as normas técnicas (NRs) do
Ministério do Trabalho sdo exigidas ndo sé pela CLT mas pela prépria
Constituicdo. Além das leis, devem existir as normas técnicas.

E sabido que as normas regulamentares valem, em principio, para
empregados, mas um bom ambiente de trabalho vale para todos. E o art.
72, XXII, diz normas técnicas. Como o inciso XXII também se aplica aos
servidores publicos, entdo se conclui que as normas regulamentares
também valem para os servidores estatutdrios (art. 39, § 3% da CR/1988),
portanto as NRs do Ministério do Trabalho sdo obrigatérias também
para o ambiente de trabalho dos estatutdrios.

Para arrematar, o préprio STF pacificou, por intermédio da Siimula
n. 736, que compete a Justica do Trabalho julgar as acdes que tenham
como causa pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a
seguranca, higiene e satde dos trabalhadores.

Recentemente, no / Encontro dos Ministérios Publicos, foi editado
enunciado que atribui ao Ministério Publico do Trabalho a atuagéo nas
questdes ambientais do trabalho, mesmo no caso de servidores publi-
cos, numa tentativa interna de pacificar a questdo entre os ramos do
Ministério Publico.

Em face de tudo quanto foi esposado supra, procurou este trabalho
demonstrar a importancia do meio ambiente do trabalho no que con-
cerne a saude, seguranca e higiene do trabalhador. Visou realgar quéo
ampla e abrangente é a dimenséo do meio ambiente laboral.

5 Consideracoes finais

O presente trabalho teve por escopo demonstrar a riqueza de aspec-
tos e importancia impar do estudo do meio ambiente do trabalho.

O meio ambiente laboral é o habitat onde milhares de trabalhadores
executam suas atividades diuturnamente e passam grande parte das
suas vidas. Sabe-se que é por meio do trabalho que se constrdi a narrativa
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da prépria existéncia. Por tudo isso, o meio ambiente do trabalho deve

ser um lugar seguro, saudavel, higiénico e agradavel (sim, agradavel).

Néo basta ao homem trabalhador estar em um ambiente laboral
apenas seguro e sauddavel, estas sdo garantias minimas inderrogéaveis
que todo ordenamento juridico deve conceder aos trabalhadores e que
o Ministério Publico visa resguardar em sua luta didria. Entretanto,
também deve ser o meio ambiente um lugar onde haja respeito ao
préximo, tolerancia quanto as diferengas, protecdo da intimidade,
direito & desconexdo do trabalho nos intervalos intrajornadas, relacio-
namento saudavel entre a chefia e subordinados, paz para se executar
um bom trabalho, possibilidades de progresso, promocéo e satisfacéo

dos trabalhadores.

Dai conclui-se que o meio ambiente do trabalho é um espaco de
caracteristicas multifacetadas, porque ali se encontram pessoas, cidadéos
trabalhadores de todas as naturezas, homens, mulheres, jovens, apren-
dizes, terceirizados, clientes, estagidrios, todos envolvidos na construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidéria, uma vez que é neste espago que
se encontra a tenséo entre o capital e o trabalho, onde devem conviver em

equilibrio as forgas que promovem o desenvolvimento do Pais.

Sobre o meio ambiente do trabalho incidem todos os principios
gerais do direito, especialmente o principio da dignidade da pessoa
humana, que exige o respeito ao ser humano e a garantia de um minimo
invulneravel de condigdes de vida, aquilo que Delgado denomina de “pa-

tamar civilizatério minimo’.

Procurou-se demonstrar a dimensédo qualificada do meio ambiente
laboral, cujas tutelas e protecéo irradiam-se em todas as direcdes, verti-
cal e horizontalmente. O meio ambiente do trabalho é uma ambiéncia,
ndo se limitando ao espacgo fisico apenas, mas ao aspecto também
imaterial (protegéo ao direito da personalidade dos trabalhadores, sua
honra, imagem, integridade psiquica etc.).

No meio ambiente do trabalho estdo alocadas vidas humanas,
valor supremo de todos os ordenamentos juridicos do mundo civilizado.

Ainda que néo houvesse qualquer ordem juridica estabelecida, o meio
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ambiente seria tutelado naturalmente, porque objeto de protecdo do
direito natural.

Concluindo, estamos diante do estudo de um objeto que constitui
direito difuso por exceléncia, resguardado pela for¢a normativa dos
principios, norma de ordem publica inderrogavel, de interesse publico
primario, cuja tutela estd primordialmente a cargo, entre outros impor-
tantes 6rgdos de atuacdo, do Parguet Laboral.

Eis o fenémeno denominado meio ambiente do trabalho, em todas as
suas dimensoes.
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1 Introducao

Sempre causou estranheza o fato de os atos constitutivos de grande

parte das empresas publicas e sociedades de economia mista preverem

a existéncia de cargos comissionados. Tais instrumentos valem-se da

Sumario previsdo contida no art. 37, inciso V, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, para admitir, em fungdes de direcéo, chefia e asses-
soramento, servidores néo concursados, os quais, teoricamente, devem

1 Introducao

manter com o Estado tipica relacédo juridica de carater institucional.
2 Administracao direta e indireta

' Contudo, segundo licdo doutrindria consolidada, ainda que in-

2.1 Empresas estatais tegrem a Administracdo indireta, independentemente do papel que
3 Cargos, empregos e fungdes publicas desempenhem (prestadoras de servigos pubicos ou exploradoras de
3.1 Cargos comissionados atividade econdmica), as empresas publicas e as sociedades de econo-
3.2 Inadmissibilidade de criacdo de cargos e empregos mia mista sdo entes privados. Como tal, estdo submetidas ao regime
comissionados nas empresas estatais privado de pessoal previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho.
4 Conclusio Foi com base nessa instigacdo que se iniciou a atividade de estudo e
leitura dos diplomas legais que tratam da matéria — em especial da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do Decreto-Lei n.

200/1967 -, acompanhada de pesquisa, doutrinaria e jurisprudencial.

Chama a atencéo a escassez de informacdes e referéncias ao tema,
além da profunda disparidade entre as opinides existentes. Em certa
medida, isso pode ser explicado pela natureza hibrida desses entes. Essa
caracteristica dificulta, em muito, tanto o desenvolvimento do trabalho
quanto a tomada de posigdo acerca desse tema, o qual certamente ne-
cessita ser aprofundado.

Néo obstante a dificuldade de teorizagdo, com o surto desenvolvi-
mentista e a revitalizacdo do papel das estatais na economia e no
desenvolvimento social, a tematica relativa a possibilidade ou ndo de
existéncia de cargos ou empregos comissionados nas empresas publicas
e sociedades de economia mista tende a ganhar maior importancia.
Tencionou-se, entdo, promover uma interpretacdo sistemdtica do
ordenamento juridico pertinente, sempre orientada pelos principios
constitucionais. Ademais, como essas entidades, apesar de privadas, sdo
componentes da Administracéo, gerindo bens e dinheiro que séo ptibli-
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cos, buscou-se preservar o entendimento de que, para o preenchimento
de seus postos de trabalho, o acesso prioritario seja feito pela forma
republicana e democratica do concurso publico.

2 Administracao direta e indireta

O termo Administragdo Publica pode ser entendido em sentido obje-
tivo, exprimindo a ideia de atividade, tarefa, acdo, confundindo-se com o
que se conhece por fun¢éo administrativa. H4 também o sentido subjetivo,
que indica o conjunto de drgaos e agentes que desempenham os misteres
estatais. Neste trabalho, a expressdo é utilizada na dltima acepgéo.

Para desempenhar as atividades que lhe séo afetas, a Administracéo
deve organizar sua estrutura administrativa, preordenando seus recursos
de forma racional, a fim de aliar a qualidade dos servigos a redugédo dos
custos de execucgdo. Com esse mister, vale-se de trés técnicas: executa
as atividades diretamente por meio de seus agentes, o que se chama
centralizagdo; segmenta sua estrutura em multiplos 6rgdos, cada qual
com atribui¢Oes proéprias, escalonando-os dentro de um mesmo corpo,
de modo que fiquem hierarquicamente posicionados, fenémeno conhe-
cido como desconcentracdo; ou cria entidades autdbnomas detentoras de
personalidade juridica distinta do ente central, mas que ainda integram
o Estado, ao que se denomina descentralizagdo.

Do modelo de descentralizacdo administrativa, nasce o que se
chama de Administracdo Indireta, também conhecida pelo epiteto
‘entidades paraestatais”. No entanto, considerando os intimeros usos
que a doutrina e os tribunais tém emprestado a expresséo, nem sempre
coincidentes, optou-se, neste estudo, por ndo empregar o termo, ji que

este é destituido de precisédo técnica.

Todas as entidades federadas podem ter sua administragéo indireta,
desde que tenham competéncia para o desempenho do servigo cuja
titularidade ou execugéo pretendam transferir. Como o art. 37, caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil alude a Administracdo
Direta, Indireta e Fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, pode-se admitir que entidades
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da Administracéo Indireta sejam vinculadas tanto ao Poder Executivo

como ao Legislativo e ao Judicidrio.

Oart.37,XIX, daLei Maior refere-se expressamente a essas entidades.
Impde que a criagdo de autarquias faga-se por meio de lei especifica e
que a constitui¢do de empresa publica, de sociedade de economia mista

e de fundacéo seja igualmente autorizada por lei.

O Decreto-Lein.200/1967 disciplina a organizacéo da Administragéo
Federal e estabelece diretrizes para a reforma administrativa. O art. 4°

desse diploma descreve os componentes da Administra¢io Federal:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administragéo Direta, que se constitui dos servicos inte-
grados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica
e dos Ministérios;

IT - A Administragdo Indireta, que compreende as seguintes cat-
egorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:
a) Autarquias;

b) Empresas Puiblicas;

¢) Sociedades de Economia Mista;

d) Fundagdes Publicas;

As entidades que integram a administracdo indireta continuam
vinculadas ao ente central, por meio de intimeras formas de controle
ou tutela administrativa. A Unido adotou o sistema de controle por in-
termédio dos ministérios ou das secretarias, chamando-o de supervisdo
ministerial. No que concerne a Administragéo Indireta, os objetivos e as
medidas dessa supervisdo vém discriminados de forma elucidativa no
art. 26 do Decreto-Lei n. 200/1967.

Segundo o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 442),

o controle pode ser distinguido em quatro aspectos:

1) controle politico, pelo qual sdo os dirigentes das entidades da
Administragdo Indireta escolhidos e nomeados pela autoridade
competente da Administragéo Direta, razdo por que exercem eles
funcéo de confianga (relagdo intuitu personae); 2) controle institu-
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cional, que obriga a entidade a caminhar sempre no sentido dos
fins para os quais foi criada;

3) controle administrativo, que permite a fiscalizacdo dos agentes
e das rotinas administrativas da entidades; e

4) controle financeiro, pelo qual sédo fiscalizados os setores finan-
ceiro e contébil da entidade.

Em arremate, vale dizer: como somente as pessoas politicas pos-
suem capacidade genérica de atuacéo, os entes da administragdo indi-
reta devem ter seu fim especifico previsto em lei, s6 podendo despender
recursos direcionados a esse objetivo.

2.1 Empresas estatais

A lei criadora ou autorizadora pode atribuir as entidades da
Administragéo Indireta um servigo publico ou o exercicio de uma ativi-
dade econdmica. Ao contrdrio dos servigos publicos, que cabem pre-
cipuamente a Administracédo, o desempenho de atividade econdémica de
forma direta pelo Estado é excepcional. Nos termos do art. 173, caput, da
Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil, a exploragédo de atividade
econdmica somente é permitida quando necessaria por imperativos da
seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei. Essa limitagdo a intervencgéo direta no mercado busca preservar

os principios da livre iniciativa e da concorréncia.

Levando em consideragéo o tipo de atividade a ser desempenhada,
o legislador pensou em entes com caracteristicas diversas. Assim, o
Decreto-Lei n. 200/1967, em seu art. 59 indicou que as autarquias
prestariam servigos publicos de forma descentralizada, ao passo que as
empresas publicas e sociedades de economia mista seriam direcionadas
a exploracéo de atividade economica:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

I - Autarquia - servigo autonomo, criado por lei, com perso-
nalidade juridica, patriménio e receita préprios, para executar
atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para
seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada;
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II- Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, com patrimonio proéprio e capital exclusivo da
Unido, criado por lei para a exploragdo de atividade econémica
que o Governo seja levado a exercer por for¢a de contingéncia ou
de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito;

III - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de perso-
nalidade juridica de direito privado, criada por lei para a explora-
¢éo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade an6nima,
cujas agbes com direito a voto pertengam, em sua maioria, a
Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.

Na pratica, no entanto, existem empresas publicas e sociedades de
economia mista executando servigos publicos e autarquias desenvol-
vendo atividade econ6mica. Baseando-se nessa constatacdo, a doutrina
e a jurisprudéncia conferem regime mais aproximado ao dos entes
publicos as empresas estatais prestadoras de servigos publicos, relativa-
mente aos seus bens, contratos e licitacdes.

Jé se afirmou que a criacdo dessas entidades deve ser autorizada em
lei especifica; 0 mesmo ocorre com a institui¢do de subsididrias (art. 37,
XX, da Constitui¢iao da Reptblica Federativa do Brasil). Pelo principio
do paralelismo das formas, sua extingdo necessita observar a mesma
formalidade. Independentemente da atividade a que se dediquem, séo
todas pessoas juridicas de direito privado e podem ser englobadas na
alcunha de empresas estatais.

Como sdo entes privados, adquirem personalidade juridica com o
arquivamento dos seus atos constitutivos em registro (art. 45 do Codigo
Civil), sendo certo que o Estado se vale dessas entidades para desem-
penhar atividades com maior flexibilidade, sem as travas burocraticas
das pessoas de direito publico. Mesmo assim, como integrantes da
Administracdo Publica, possuidoras e gerenciadoras de dinheiro pu-
blico, continuam sujeitas a observancia dos principios constitucionais
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art.
37, caput, da Lei Maior). Alids, as empresas estatais estdo sujeitas a um
regime juridico misto em que se amalgamam tracos de direito publico e
de direito privado.
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As derrogacoes de direito ptiblico sdo mais acentuadas nos aspectos
ligados ao controle administrativo e atingem as empresas independente-
mente da atividade desempenhada. Somente no 4mbito constitucional,
hé que se citar: demanda de lei especifica autorizadora (art. 37, XIX)
para sua criacgéo, controle pelo Tribunal de Contas da Unido (art. 71, 1)},
inclusdo no orgamento anual (art. 165, § 5% I e II) e existéncia de prévia
dotacdo orcamentdria para atender as projecdes de despesa com pes-
soal - em caso de concessdo de vantagem ou aumento na remuneragao
-, criacdo de empregos, alteracéo de estrutura de carreiras e contratagdo
de pessoal (art. 169, caput e inciso I). Quanto a esse dltimo aspecto, as
empresas estatais independem da existéncia de autorizagédo especifica
na Lei de Diretrizes Or¢camentdrias (art. 169, inciso II).

Por sua vez, no que tange ao exercicio em si da atividade econémica,
predominam as normas de direito privado. O art. 173, § 1°, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, ao dispor que lei estabelecera o esta-
tuto juridico das empresas publicas, das sociedades de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgédo
ou comercializacdo de bens ou prestacdo de servigos, equipara essas
entidades, desde logo, quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,

trabalhistas e tributdrias, as pessoas privadas:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade economica pelo Estado sé serd per-
mitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econ6mica de produgédo ou comercializagéo de bens ou
de prestacéo de servigos, dispondo sobre:

I - sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e
pela sociedade;

1  Nojulgamento do Mandado de Seguranca n. 25.092/DF, o Supremo Tribunal Federal, em
deciséo plendria, definiu: “o Tribunal de Contas da Unido, por for¢a do disposto no art.
71,11, da CF, tem competéncia para proceder a tomada de contas especial de administra-
dores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos das entidades inte-
grantes da administragéo indireta, ndo importando se prestadoras de servi¢o ptiblico ou
exploradoras de atividade econémica’.
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IT - a sujeigdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributérios;

III - licitagdo e contratacéo de obras, servigos, compras e alienacoes,
observados os principios da administragdo publica;

IV - a constitui¢do e o funcionamento dos conselhos de adminis-
tragdo e fiscal, com a participacéo de acionistas minoritérios;

V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade
dos administradores.

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista
néo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado.

Embora possam ser agrupadas sob um mesmo epiteto, tantas as
semelhangas que as aproximam, empresas publicas e sociedades de
economia mista séo diferentes em alguns aspectos. O primeiro deles é
que, nas empresas publicas, o capital deve ser integralmente publico,
independentemente do nivel federativo ou da personalidade juridica da
entidade de que é oriundo. Por outro lado, nas sociedades de economia
mista, hd a conjuncédo de recursos privados e publicos, mas, para que o
destino desses entes permanegca vinculado aos fins que ensejaram sua
criacdo, a maior parte do capital votante deve ser de propriedade do
ente central ou de sua Administracéo Indireta.

Outra distingdo reside no fato de que as empresas publicas podem
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito. Como somente
a Unido pode legislar sobre Direito Civil e Comercial (art. 22,1, da Carta
Constitucional), s6 esse ente federado poderd instituir empresa ptiblica
sob nova conformacéo juridica. Ao contrério, as sociedades de econo-
mia mista devem ter a forma de sociedades an6nimas, regendo-se pela
Lei das Sociedades por A¢oes (Lei n. 6.404/1976).

Por fim, enquanto as empresas publicas federais litigam na Justica
Federal® (art. 109, I, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil),

2 Nio obstante essa disposi¢éo, o Superior Tribunal de Justica editou a Stimula n. 270:
“O protesto pela preferéncia de crédito, apresentado por ente federal em execugéo que
tramita na Justica Estadual, ndo desloca a competéncia para a Justica Federal”.
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as sociedades de economia mista (ainda que federais) tém suas agdes

processadas perante a Justica estadual.

2.1.1 Concurso ptublico

Concurso publico pode ser conceituado como o procedimento
administrativo que tem por objetivo selecionar os melhores candidatos
ao provimento dos cargos e empregos publicos. O certame deve ser
de provas ou de provas e titulos e guardar adequagdo com a natureza
e complexidade do posto de trabalho a ser preenchido. Sua realizac¢do
tem por fundamento o principio da igualdade, de modo a assegurar que
todos os interessados possam disputar a vaga em idénticas condicoes e
por meio de critérios objetivos que permitam a afericdo da capacidade

intelectual dos candidatos.

O concurso publico atende também ao principio da moralidade e da
impessoalidade, vedando favorecimentos e impedindo que impressdes
pessoais de apreco ou desapreco sejam levadas em consideracéo para o
preenchimento dos cargos e empregos publicos. Por fim, ao selecionar os
candidatos mais bem preparados para o exercicio dos misteres publicos,
esse procedimento afina com o principio da eficiéncia.

Ademais, o certame é realizado para a investidura no cargo ou
emprego publico que estd expressamente determinado no edital de
abertura. A passagem para outro cargo ou emprego depende, portanto,
da aprovagéo em outro concurso, especifico para aquela ocupagdo. Essa
matéria foi assentada pelo Supremo Tribunal Federal na Stimula n. 685:
“E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao
servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico desti-
nado ao seu provimento, em cargo que néo integra a carreira na qual

anteriormente investido'.

A necessidade de concurso publico é a regra geral para o preenchi-
mento dos cargos e empregos pubicos. Alids, doutrina e jurisprudéncia
concebem-no como requisito de validade para a formacgéo do vinculo
com a Administragédo. A excec¢éo prevista constitucionalmente fica por

conta dos cargos em comissdo, os quais se destinam somente as atri-
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buicdes de diregéo, chefia e assessoramento (art. 37, V; da Constituicio
da Reptblica Federativa do Brasil).

Em atencdo ao imperativo do concurso publico, é exigivel que
até mesmo a contratacdo de tempordrios seja feita por meio de pro-
cesso seletivo simplificado, observados os principios constitucionais.
Trilhando esse caminho, o art. 32 da Lei Federal n. 8.745/1993 excepciona
de um processo seletivo somente os agentes admitidos em casos de
calamidade publica ou de emergéncia ambiental (§ 19).

A imposicao de realizagdo de concurso publico para a investidura
em cargos ou empregos publicos aplica-se a todos os Poderes e enti-
dades componentes da Administragdo Direta e Indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 37, caput e inciso 11,
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil). Portanto, embora as
empresas estatais exercentes de atividade econ6mica submetam-se ao
regime privado de pessoal (consoante o previsto no art. 173, § 1 inciso
II, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil), estdo obrigadas a
realizar concurso publico. Essa concluséo pode ser obtida por meio da
conjuncéo de uma interpretacédo literal e sistemadtica. Literal porque o
art. 37, inciso II, da Constituicéo refere-se expressamente a “emprego pu-
blico” e sistemética porque a cabega do dispositivo disciplina, a priori, os
destinatarios dos preceitos 14 inseridos ("Administra¢do Publica Direta
e Indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios”).

A exigéncia de concurso para admissdo de pessoal nas empresas
estatais é das mais importantes derrogagdes de direito publico. Nessa
altura, é de se afirmar que as normas em questédo evidentemente versam
sobre situagoes distintas, pois uma coisa ¢ a formalidade exigida para
vinculagéo; outra, o regime juridico a que se submeterédo seus agentes.

Como razoes de ordem publica orientam a realizagdo do concurso
publico, sua auséncia importa a nulidade do ato e a punigdo da auto-
ridade responsavel, nos termos da lei (art. 37, § 2% da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil). No caso, o agente também responde
por ato de improbidade, capitulado no art. 11, V, da Lei n. 8.429/1992°,

3 “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
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ficando sujeito as sancdes dispostas no art. 12, III, do mencionado di-

ploma normativo’.

Por sua vez, o trabalhador admitido sem concurso publico, segundo
posi¢édo majoritariarepresentadapela Simulan. 363 do Tribunal Superior
do Trabalho, somente terd direito ao recebimento da contraprestacédo
pactuada proporcional ao niimero de horas efetivamente trabalhadas e
aos depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (art. 19-A da
Lei n. 8.036/1990).

No entanto, ha quem advogue posic¢éo diversa. A par dos que pug-
nam pela aplicagéo irrestrita da teoria trabalhista das nulidades®, com
o consequente pagamento de todas as verbas de natureza trabalhista,
inclusive as inerentes a dispensa sem justa causa, existe posicéo inter-
medidria, que busca conciliar o valor social do trabalho com os relevantes
principios constitucionais que fundamentam a realizagéo de concurso
publico. Essa corrente é capitaneada pelo ministro Mauricio Godinho
Delgado® e apregoa a incidéncia da teoria trabalhista das nulidades no
que tange ao periodo de efetiva prestagdo dos servigos (reconhecimento
das repercussdes trabalhistas, portanto), mas seguida da declaragdo

Administragéo Publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢oes, e notadamente:

[..]
V - frustrar a licitude de concurso publico”

4 “Art. 12. Independentemente das sangOes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsével pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

[..]

IIT - nas hipéteses do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungido
publica, suspenséo dos direitos politicos de 3 a 5 anos, pagamento de multa civil até
cem vezes o valor da remuneragéio percebida pelo agente e proibi¢do de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-
tamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritdrio, pelo
prazo de 3 anos”

5  No Direito do Trabalho, o reconhecimento de nulidade do vinculo surte efeitos, ou seja,
enseja todos os efeitos até a decretacdo, somente impedindo a continuidade do pacto,
com novas repercussdes juridicas.

6 Cf. DELGADO, 2007.
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de nulidade por auséncia de formalidade essencial, com o que restaria
excluido o pagamento das verbas rescisérias.

2.1.2 Regime de pessoal

As empresas estatais mantém com seus agentes vinculo de natureza
trabalhista. Assim, submetem-se aos principios contidos nos arts. 72 8¢
92 da Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil e as disposi¢oes da
Consolidagédo das Leis do Trabalho. E ndo poderia ser diferente, em vista
da imposicédo constitucional contida no art. 173, § 1% 11, da Lei Maior, que
as equipara, para fins trabalhistas, as empresas privadas.

Parte da doutrina sustenta que as prestadoras de servigo publico
poderiam admitir pessoal com vinculo de carater juridico-administrati-
Vo, ou seja, estatutdrio’. Isso se deve a que o dispositivo citado refere-se
textualmente somente as estatais que exploram atividade econémica.
Todavia, essa possibilidade esbarra na natureza juridica dessas enti-
dades, as quais, independentemente das atividades que desempenham,
sdo pessoas privadas. Em decorréncia disso, sdo também destituidas de
capacidade legislativa e ndo possuem aptiddo para editar um regula-
mento préprio de pessoal.

Nesse sentido, o acérdéo seguinte cita decisédo do Superior Tribunal
de Justica em conflito de competéncia:

RECURSO DO RECLAMANTE - LEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM DA RECLAMADA. A legitimidade das partes se estabel-
ece com a indicacgdo, na peti¢do inicial, da parte em face da qual
se escolheu demandar, independente da existéncia de relagéo
juridica de direito material entre os sujeitos da relagdo proces-
sual. A legitimidade para a causa (ad causam) deve ser apurada
em abstrato, por aplicacdo da teoria da asser¢do. O autor deve
ser o titular da situagéo juridica vindicada em juizo, e, quanto ao
réu, deve existir uma relagdo de sujeigdo em relagdo a pretenséo
do autor. Da-se provimento ao recurso, no particular, para recon-

7 Oposicionamento de Lucas Rocha Furtado (2010, p. 221) exemplifica essa vertente: “E de
se observar, todavia, que se a empresa estatal for prestadora de servigo ptblico, ndo lhe
serd aplicével o art. 173 da Constitui¢do Federal, sendo permitido que lei adote, inclusive
para o seu pessoal, regras de direito ptiblico’.
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hecer alegitimidade da reclamada para compor a polaridade pas-
siva da acdo. ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA - PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO - AUSENCIA DE CONCURSO
PUBLICO - NULIDADE DO CONTRATO - DEVOLUCAO DOS
DESCONTOS SALARIAIS. No ambito da Administragdo Publica
ndo pode ser tolerada a pratica de contratacdo de méo-de-
obra com as qualidades de funciondrio ptiblico sem uma prévia
selecdo por concurso publico, sob os argumentos de tratar-se
de servidor exercente de cargo em comissdo, uma vez que as
pessoas juridicas de direito privado é inapropriado estabelecer
liames funcionais regidos por estatutos administrativos, por
serem estes privativos das pessoas juridicas de direito publico.
Precedente do STJ: ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO -
CARGO EM COMISSAO - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
- REGIME JURIDICO PRIVADO - REGIME TRABALHISTA -
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - 1. Independe a
denominacéo do cargo ou emprego atribuido ao servidor publico
contratado por ente publico de direito privado, que sempre estard
sujeito as regras trabalhistas desse regime, conforme o disposto
noincisoIl do § 1°do art. 173 da CF. 2. Inadmite-se a figura do fun-
cionario publico nos quadros das empresas publicas e sociedades
de economia mista, pois entes de direito privado ndo podem
possuir vinculos funcionais submetidos ao regime estatutdrio,
por ser este caracteristico das pessoas juridicas de direito pu-
blico. 3. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo
da 12 Vara do Trabalho de Porto Velho/RO, suscitado. (ST] - CC
200201753174 - (37913 RO))

Em defesa, ainda, da necessidade de adocdo do regime trabalhista,
vale citar o art. 182 do Decreto-Lein. 200/1967%, o qual prevé que o regime
de pessoal das empresas ptiblicas e sociedades de economia mista é o da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, sem fazer referéncia a atividade a
ser desempenhada, diferentemente da discriminagdo que promove em
relacdo as autarquias que desenvolvem servigos industriais. Ainda que
essa via estivesse aberta juridicamente, a Administracéo, por certo, ndo
teria interesse em sua instituicdo. Na verdade, o que ocorre quando o
Estado transfere a execugdo de um servigo publico para uma entidade

8  Art. 182. Nos casos dos incisos II e III do artigo 5° e do inciso I do mesmo artigo, quando
se tratar de servi¢os industriais, o regime de pessoal serd o da Consolidagéo das Leis do
Trabalho; nos demais casos, o regime juridico de pessoal sera fixado pelo Poder Executivo.
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privada é uma fuga do direito administrativo e do regime publicista, até
mesmo quanto ao regime de pessoal.

Em Portugal, essa politica de flexibilizagdo dos direitos dos tra-
balhadores, inicialmente restrita ao setor privado, alcangou toda a
administracdo publica. O liame de vinculagdo com a generalidade dos
agentes publicos naquele pals passou a ser, pela Lei n. 12-A/2008, de
indole contratual’.

No Brasil, os empregados das empresas puiblicas e das sociedades
de economia mista, embora selecionados por concurso publico, ndo
tém direito a totalidade das regras protetivas aplicdveis aos demais
servidores publicos. Assim, nos termos da jurisprudéncia consolidada
do Tribunal Superior do Trabalho, ndo adquirem estabilidade (Stimula
n. 390, item II) e suas dispensas prescindem de motivagio (Orientagdo
Jurisprudencial da Se¢éo de Dissidios Individuais I n. 247).

Incidem, contudo, algumas derrogacdes de direito publico. Néo
podem esses empregados acumular seus empregos com cargos ou
funcdes publicas, exceto nos casos constitucionalmente garantidos (art.
37, XVII, da Lei Maior). Submetem-se ao teto remuneratdrio disposto no
art. 37, XI, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, caso as
entidades recebam recursos da Unido, dos estados, do Distrito Federal
ou dos municipios para pagamento das despesas com pessoal (art. 37, §
92, da Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil). Sdo equiparados
a funciondrios publicos para fins penais (art. 327, § 12, do Cédigo Penal)
e respondem pela prética de ato de improbidade como agentes publicos
(art. 2, da Lei n. 8.429/1992). Como o liame é de natureza contratual,
as controvérsias entre os empregados e as estatais serdo dirimidas na
Justica do Trabalho (art. 114, I, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil).

9  Antunes (2010, p. 121) escreve: ‘A Lei n. 12-A/2008, de 27 de fevereiro, veio estabelecer um
novo regime de constitui¢éo da relagdo de emprego publico, a qual passa a poder consti-
tuir-se por uma de entre trés tipos de modalidades: a nomeacéo, o contrato de trabalho em
fungdes publicas e a comisséo de servigo. A nomeagio estd reservada as atividades que
envolvam poderes de autoridade, pelo que constitui uma via residual e limitada de empre-
go publico. Contrariamente, o contrato torna-se, com este novo regime, a modalidade de
emprego por exceléncia. Por sua vez, a comisséo de servigo autonomiza-se da nomeagéo e
estd reservada a apenas duas situagdes legalmente previstas’.
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3 Cargos, empregos e funcoes publicas

O capitulo que trata dos servidores publicos é, entre os demais do
Direito Administrativo, o de terminologia mais tortuosa e imprecisa, jus-
tamente por seu entrelagamento com o Direito do Trabalho. Expressoes
como “cargo’, ‘emprego’, “fun¢do’ e “comissionado” sdo utilizadas sem
nenhum rigor técnico até mesmo em diplomas normativos que versam
sobre o tema. Para que se possa avancar nos estudos, no entanto, deve-se
distinguir cada um dos institutos, fixando-se os conceitos que servirdo

como premissas para as conclusoes a serem langadas.

Cargo publico é posto de trabalho inserido na estrutura administra-
tiva. E ocupado por servidor que tem vinculo de natureza institucional
com a Administracdo Publica Direta, autdrquica ou Fundacional. O
cargo deve ser criado por lei, ter suas atribuicdes e remuneragdo tam-
bém disciplinadas por lei em sentido formal (art. 61, § 1% 1I, a e ¢, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil). E essa lei que delimita

os termos da vinculacédo e os direitos e deveres do servidor.

O ocupante desse posto é servidor puiblico que mantém vinculo de
profissionalidade com a Administragdo e exerce fungdes com nota de
permanéncia (ou seja, necessitam ser rotineiramente desenvolvidas).
Os contornos do vinculo estatutario serdo definidos pelo ente pu-
blico, dentro de sua autonomia legislativa, respeitados os preceitos da
Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil.

A Lei Federal n. 8.112/1990, em seu art. 3%, definiu cargo como o
‘conjunto de atribuigdes e responsabilidades previstas na estrutura or-
ganizacional que devem ser cometidas a um servidor”. Para o preenchi-
mento dos cargos publicos, exige-se a aprovagédo em concurso publico.
Essa afirmacdo aplica-se, integralmente, aos cargos de provimento efe-
tivo, mas néo aos cargos comissionados, os quais, por expresso permis-
sivo constitucional, podem ser providos e desprovidos ao livre sabor da
autoridade nomeante.

O emprego puiblico também é posto de trabalho na estrutura adminis-

trativa do Estado. Pode ser criado tanto no ambito das pessoas juridicas
de direito publico como no das pessoas juridicas de direito privado que
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integram a Administragéo Indireta — empresas ptblicas e sociedades de
economia mista, por exemplo. Alids, quanto a estas dltimas, conforme
afirmado alhures, por constituirem pessoas juridicas de direito privado
e ndo serem possuidoras de capacidade legislativa, somente podem ter
em seus quadros empregados publicos.

Os empregados publicos (chamados de “celetistas”) vinculam-se ao
Estado por meio de liame contratual. Isso significa que a administragédo
publica, quando opta por contratar pessoal, despe-se de seu poder de im-
pério e formaliza pacto com caracteres privados prevalentes. No entanto,
ja foi examinado que, ainda nesse caso, existem derrogacoes de direito
publico, como o ingresso obrigatério por meio de concurso publico.

Assim, as partes (empregado e empregador) estabelecem, por con-
trato e nos limites das leis trabalhistas, os direitos e obrigacdes reciprocas.
Como somente a Unido pode legislar sobre Direito do Trabalho (art. 22, 1,
da Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil), caso os demais entes
publicos editem ato normativo dispondo sobre o regime juridico dos
empregados publicos, este devera ser visto como simples regulamento de
natureza privada, unilateral (semelhante ao regulamento de empresa).

Por sua vez, as fungdes publicas, que podem ser entendidas como
atividades, constituem o conjunto de tarefas e poderes acometidos a
determinado agente publico, independentemente da existéncia dos
cargos e empregos correlatos as funcoes. Os servidores tempordrios,
admitidos para atender a necessidade de excepcional interesse ptblico
prevista em lei, exemplificam o exercicio de fungdo sem a existéncia nos
quadros do cargo correspondente. Nesse ponto, resta claro que podem
existir fungdes sem cargos ou empregos e que o contrario ndo podera
ocorrer. Isso porque, evidentemente, a todo posto de trabalho devem
corresponder certas tarefas e poderes.

As fungdes aparecem na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, destacadamente, em duas situagoes: tempordrias (para atender
a necessidade tempordria de excepcional interesse publico — conforme
o art. 37, IX) e fungdes de confianga (exercidas exclusivamente por ser-
vidores ocupantes de cargo efetivo - conforme o inciso V do mesmo
artigo). Nos termos da Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, as
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funcdes de confian¢a (também denominadas fungdes gratificadas) sdo
préprias dos servidores ocupantes de cargos efetivos, sendo, portanto,

estranhas ao regime trabalhista.

No ambito federal, a iniciativa do processo legislativo para a cria-
¢éo de cargos, empregos e fun¢des publicas na Administracéo Direta e
Autérquica cabe, privativamente, ao Presidente da Reptiblica (art. 61, §
19,11, a e ¢, da Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil). De acordo
com entendimento doutrindrio consolidado, essa iniciativa deve ser ob-
servada também pelas demais unidades federadas (Estados-Membros,

Distrito Federal, Municipios e autarquias criadas por esses entes).

Forte no entendimento de que o art. 61, § 12 11, a e ¢, da Lei Maior
somente faz referéncia a Administracéo Direta e Autdrquica, o Tribunal
de Contas da Unido vem decidindo que a criagdo de empregos publicos
pelas empresas publicas e sociedades de economia mista pode ser feita
por ato interno da pessoa juridica de direito privado, independendo de
lei autorizativa. Nesse sentido, transcreve-se trecho do voto do ministro-
relator, Ubiratan Aguiar, prolatado no seio do Acérdédo n. 1.557/2005:

Oart. 61, § 19 inciso II, alinea ‘@, da Constitui¢do Federal estabelece
que sdo de iniciativa privativa do Presidente da Repuiblica as leis
que disponham sobre criagdo de cargos, fungdes ou empregos pu-
blicos na Administragio Direta e Autdrquica ou aumento de sua
remuneracdo. Portanto, a Constitui¢do ndo prevé a elaboragdo de
lei para a criagdo de empregos na Administracdo Indireta, exceto
quanto as autarquias. Se néo hé necessidade de lei para a criagéo
dos empregos que sdo providos mediante concurso publico, ndo
seria razoavel entender que seria exigida lei para a criacdo de
‘empregos em comissdo’, em muito menor numero.

Ainda: nos termos do art. 84, VI, a e b, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, o Presidente da Republica podera, mediante de-
creto, dispor sobre a organizagdo e funcionamento da Administragdo
Federal (desde que ndo implique aumento de despesa nem criagdo ou
extingdo de 6rgdos publicos) e sobre a extingdo de cargos e fungdes
publicas, quando vagos. Somente a titulo de recordagéo, nessa segunda

hipédtese, ha rompimento com o principio do paralelismo das formas.
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Mencéo deve ser feita ao revigoramento do regime juridico tinico
de pessoal, ocorrido pela concessdo de medida liminar na ADI n. 2.135-
4, a qual suspendeu a eficdcia do caput do art. 39 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Com essa decisdo, passou a vigorar a
redacéo anterior ao advento da Emenda Constitucional n. 19/1998, nos

seguintes termos:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no &mbito de sua competéncia, regime juridico tinico
e planos de carreira para os servidores da administracéo publica
direta, das autarquias e das fundagdes publicas.

Como a medida liminar foi concedida com efeitos ex nunc, foram
preservadas as situacOes constituidas no interregno de eficdcia da
Emenda Constitucional n. 19/1998. Além disso, transparece da redacéo
atual do dispositivo que a unidade de regime juridico néo alcanga as pes-
soas juridicas de direito privado criadas pelos respectivos entes centrais.
Logo, ainda que o ente publico (suas autarquias e fundagdes publicas)
adote o regime estatutario (o qual lhe é préprio), ou seja, seus servidores
vinculem-se ao Estado por liame de natureza juridico-administrativa,
as empresas estatais estardo necessariamente submersas no regime

contratual privado de pessoal (celetista).

3.1 Cargos comissionados

O cargo em comissdo constitui exce¢do no ingresso ao servico pu-
blico por meio de concurso. Razdes ligadas a confianca preexistente e
alinhamento de convicgédo politica que devem existir entre nomeante
e nomeado dédo sustentacdo a essa forma de admissdo. Desse modo,
as autoridades inserem em postos de comando sujeitos que levardo a
efeito seu projeto politico. Ao mesmo tempo em que constituem impor-
tante elemento de governabilidade, os eleitos conseguem o controle da

maquina administrativa.

Os cargos comissionados fazem parte da estrutura permanente da
administracdo. Seus ocupantes, contudo, sdo transitérios, uma vez que
ha discricionariedade na nomeagéo e exoneragéo, as quais independem
de motivacdo. Ndo obstante seus titulares sejam ocupantes de cargo
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publico (cujo conceito foi explanado no tépico anterior) — logo, possuem
vinculo de natureza juridico-administrativa com o ente ptublico -, sub-
metem-se, por imposic¢éo constitucional, ao regime geral de previdéncia
social (art. 40, § 13, da Lei Maior).

A natureza publica e institucional de vinculagédo dos comissionados
vem sendo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em diversas de-
cisbes que afastam a competéncia da Justica do Trabalho para processar
ejulgar causas propostas por esses agentes contra o Estado (Reclamagéo
n. 4.489-AgR/PA, relatora ministra Carmen Lticia):

EMENTA: RECLAMACAO CONSTITUCIONAL. AUTORIDADE
DE DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: ARTIGO 102, INCISO I, ALINEA L, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 3.395.
CONTRATACAO TEMPORARIA DE SERVIDORES PUBLICOS:
ARTIGO 37, INCISO IX, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
ACOES AJUIZADAS POR SERVIDORES TEMPORARIOS
CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA: COMPETENCIA
DA JUSTICA COMUM. CAUSA DE PEDIR RELACIONADA
A UMA RELACAO JURIDICO-ADMINISTRATIVA. AGRAVO
REGIMENTAL PROVIDO E RECLAMACAO PROCEDENTE. 1.
O Supremo Tribunal Federal decidiu no julgamento da Medida
Cautelar na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.395 que “o
disposto no art. 114, I, da Constitui¢do da Republica, ndo abrange
as causas instauradas entre o Poder Publico e servidor que lhe
seja vinculado por relacédo juridico-estatutaria’. 2. Apesar de ser
da competéncia da Justica do Trabalho reconhecer a existéncia de
vinculo empregaticio regido pela legislagdo trabalhista, ndo sendo
licito a Justiga Comum fazé-lo, é da competéncia exclusiva desta o
exame de questoes relativas a vinculo juridico-administrativo. 3. Se,
apesar de o pedido ser relativo a direitos trabalhistas, os autores da
agdo suscitam a descaracterizagdo da contratagdo tempordria ou
do provimento comissionado, antes de se tratar de um problema de
direito trabalhista a questdo deve ser resolvida no ambito do direito
administrativo, pois para o reconhecimento da relagdo trabalhista
terd o juiz que decidir se teria havido vicio na relagdo administrativa
a descaracterizd-la. 4. No caso, ndo ha qualquer direito discipli-
nado pela legislacdo trabalhista a justificar a sua permanéncia na
Justica do Trabalho. 5. Agravo regimental a que se da provimento
e reclamacéo julgada procedente.
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Os cargos comissionados devem ser criados por lei (arts. 48, inciso X,
e 61, § 19 inciso II, alineas a e ¢, da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil) e preenchidos por servidores de carreira, nos casos, condigoes e
percentuais minimos previstos em lei (art. 37, inciso V, da Constitui¢do da
Reptblica Federativa do Brasil). Essa disposi¢éo tem por finalidade evitar
abusos por parte do administrador, prestigiando o sistema de freios e con-
trapesos, em que os Poderes limitam-se e fiscalizam-se reciprocamente.
No ambito federal, embora néo exista lei formal sobre o tema, foi editado o
Decreto n. 5497/2005, determinando o percentual minimo.

Evidentemente, a criagdo de cargos comissionados ndo poderd
ocorrer de modo aleatdrio, devendo obediéncia estrita ao permissivo
constitucional. No caso, destinam-se somente a atribuicdes de direcéo,
chefia e assessoramento. Madeira (2007, p. 57-59) esclarece o contetido

insito a cada um desses postos:

As atribuicdes destinadas a diregédo pressupdem que tal ocupagéo
néo se dard por um servidor ordindrio, mas sim por um dotado
de capacidade de decisdo e de autoridade perante os demais,
além das devidas qualificacoes que lhe sejam essenciais para tal
desempenho. Diregdo se relaciona a Diretor, a poder de comando,
a uma posicdo de topo dentro de uma hierarquia.[..] A Chefia,
por seu turno, que também pressupde um poder de decisdo, uma
autoridade perante os demais servidores e capacidade de decisdo,
abarca, todavia, um angulo de atuacdo menor que o da Diregéo.
[..] O Assessoramento, diferentemente da Direcdo e da Chefia,
néo se reveste do cardter de hierarquia, ndo guarda nenhuma
relagdo com o comando de que os outros dois sustentam em suas
atribuicbes. O assessor tdo somente assessora uma autoridade.
Em outras palavras, ele dd suporte, seja de indole técnica ou
empirica, a um superior. [...] Tendera a dar especial importéancia
ao aspecto da confianga, visto que a atribuicdo a ser exercida
pressupde uma lealdade pessoal, bem como reconhecida a com-
provada experiéncia nesta drea.

7

Na pratica, é comum a existéncia de cargos comissionados sem
que as atribui¢des estejam descritas em lei. Outra situagdo recorrente
é a criagdo de cargos em comissdo para fungdes diversas daquelas cujo
perfil foi taxativamente tragado pela Constituicdo. Em ambos os casos,
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esta-se diante de inconstitucionalidade, por afronta ao disposto no art.
61, § 1% 11, c, e art. 37, V, respectivamente.

3.2Inadmissibilidade de criacao de cargos e empregos
comissionados nas empresas estatais

Néo raro, os atos constitutivos das empresas estatais, invocando o
art. 37,1l e V, da Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil, preveem
a admisséo de servidores comissionados em seus quadros, sem a prévia
aprovagéo em concurso publico. Para melhor compreenséo, oportuna é

a transcricdo dos dispositivos citados:

Art. 37. A Administracdo Publica Direta e Indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

II- ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprova-
¢éo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacoes para cargo em
comisséo declarado em lei de livre nomeacéo e exoneragéo;

V - as fungdes de conflanga, exercidas exclusivamente por ser-
vidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comisséo, a
serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigoes
e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuicoes de direcdo, chefia e assessoramento;

Ocorre que essas entidades, como pessoas juridicas de direito priva-
do, submetem-se ao regime trabalhista de pessoal. Examinou-se que essa
afirmativa continua valida, ainda quando as estatais prestam servigos
publicos. Os ocupantes de cargos comissionados, ao revés, mantém, com
a Administragéo, vinculo de natureza juridico-administrativa, ou seja,
estatutdrio. Assim, a criagdo de cargos comissionados, no ambito das
empresas estatais, resta impossibilitada, uma vez que somente podem
ter em sua estrutura empregos publicos submersos no regime privado.
E mais: as empresas estatais apenas aderem a um regime juridico de
pessoal pré-existente, porque, como pessoas privadas, sdo destituidas da
possibilidade de inovar no ordenamento juridico.
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Expressando a mesma opinido, Furtado (2010, p. 221) afirma:

A rigor, ndo pode haver cargo em comissdo em empresa estatal
que adote o regime da CLT. O cargo em comissdo é de natureza
eminentemente administrativa e, em funcdo do que dispoe a
Constitui¢do Federal (art. 173, § 12 II), o regime juridico a ser
observado pelas estatais exploradoras de atividades empresariais
é o préprio das empresas privadas.

Hé julgados no mesmo sentido, conforme se exemplifica:

EMPRESAS PUBLICAS OU SOCIEDADES DE ECONOMIA
MISTA. CARGO EM COMISSAO DE LIVRE NOMEACAO E
EXONERACAO. INAPLICABILIDADE. N4o se aplica as empresas
publicas e sociedades de economia mista a parte final do inciso
11, do artigo 37, da Constituigédo Federal, que autoriza a nomeagéo
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo
e exoneragdo, porque o artigo 173, pardgrafo 1° inciso II da
Constituicdo determina sua sujei¢do ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, do que resulta néo
existirem em suas estruturas ‘cargos” criados e regulados por lei,
mas apenas empregos livremente gerados. Salvo a admissdo por
concurso, para atender aos principios da legalidade, impessoali-
dade, moralidade e publicidade, seus empregados néo séo regidos
pelas normas que disciplinam os servidores publicos (TRT 152
Regido, Juiz Relator Ricardo R. Laraia, Recurso Ordindrio em
Procedimento Sumarissimo, Processo n. 01854-2005-066-15-00-6)

Poder-se-ia argumentar que a expressdo ‘cargos comissionados” foi
utilizada pela Lei Maior ndo em sentido técnico, mas de sorte a pos-
sibilitar a criacdo de empregos comissionados. Alids, a hermenéutica
constitucional preleciona nesse sentido, afirmando que as palavras na
Constituicdo devem ser tomadas em seu sentido vulgar.

No entanto, ndo se trata de interpretar a Constitui¢do como uma
simples lei, conferindo sentido técnico-juridico aos seus preceitos. Na
verdade, constata-se que, ao longo do texto constitucional, existe nitida
distin¢do dos vocdbulos. Sempre que seus comandos dirigem-se tam-
bém aos empregos publicos, hé referéncia expressa. Veja-se o disposto,
por exemplo, no art. 37, I, I, VIIL, X1, XV, XVIL; no art. 54, 1, b; e no art. 61,
§ 1o II, a. Ao revés, quando pretende fazer referéncia genérica a todos
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os ocupantes de cargos, empregos ou fungdes, o texto constitucional
vale-se dos vocdbulos “servidores” ou “funcgoes” (art. 37, X, referindo-se
a servidores publicos; art. 54, 11, b; e art. 84, VI, b), aplicando o termo
“fung¢do’ no singular ou plural.

Vale relembrar, ainda, que o acesso aos cargos, fungdes e empregos
publicos deve ocorrer por meio de concurso. Excepcionando essa regra,
€ permitido o ingresso para o provimento dos cargos em comisséo,

declarados em lei de livre nomeacéo e exoneracao.

Sabe-se que as excegdes devem ser interpretadas restritivamente.
Além disso, conforme se afirmou ao longo deste trabalho, as empresas
publicas e sociedades de economia mista, por integrarem a administra-
¢éo indireta, estdo sujeitas a observincia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

No entanto, a realidade ndo se compraz ao padrdo normativo.
O intérprete ndo pode ignorar que a maquina publica muitas vezes é
utilizada para beneficiar aliados politicos e isso ocorre, principalmente,
pela porta aberta dos cargos comissionados. Assim, deve ter o intérprete
o comprometimento de ndo favorecer interpretagdes que conduzam
ao abuso ou desvio, prestigiando a for¢a normativa e moralizadora dos
principios constitucionais que regulam a Administragéo Publica.

Por esses motivos, ndo se admite a existéncia de empregos comissio-
nados nas empresas estatais, figura estranha ao direito constitucional,
conforme é brilhantemente constatado pelo doutrinador Lucas Rocha
Furtado': “Em relacdo ao emprego em comissédo, a absoluta falta de
previsdo constitucional impede a adocdo desse regime” (FURTADO,
2010, p. 221).

A Administracdo Publica submete-se ao principio da legalidade. A
leitura cléssica desse principio, no &mbito do direito administrativo, pre-
coniza que o Estado somente pode fazer aquilo que for expressamente
autorizado por lei (também denominado reserva legal). Como nédo ha

10 Como o doutrinador admite que as empresas estatais prestadoras de servi¢o publico
adotem o regime estatutdrio de pessoal, conclui que estas poderdo ter cargos comissio-
nados em seu quadro.
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previsédo constitucional de empregos em comisséo, conclui-se ser incon-
stitucional sua criacdo no ambito das empresas estatais.

Assim, nas empresas estatais, todos devem ser empregados con-
cursados, com exce¢do de seus dirigentes, que ocupam posto privado
posicionado na mais alta estrutura administrativa. Note-se que a nature-
za privada de tais postos transparece também pela possibilidade de os
dirigentes das empresas estatais (ndo empregados) serem beneficidrios
do regime do FGTS, como os trabalhadores privados em geral (art. 16 da
Lein. 8.036/1990).

No mesmo sentido, cita-se a abalizada opinido de Furtado (2010,
p. 220-221):

Todos, portanto, precisam se submeter a prévia aprovagdo em
concurso publico, a excegdo dos presidentes, diretores e membros
dos conselhos de administragéo e fiscal, que se sujeitam integral-
mente as regras do Direito Privado e podem ser nomeados ou
afastados a qualquer tempo de suas atribuicdes, nos termos da
Lei n. 6.404/76.

A possibilidade de colocagdo desses sujeitos nas estatais, sem a
prévia aprovacédo em concurso publico, decorre da vinculagéo que estas
mantém com o ente central, constituindo importante forma de controle
politico sobre o ente descentralizado. Ademais, encontra substrato
normativo no art. 26, pardgrafo tinico, a, do Decreto-Lei n. 200/1967"".

Nesse passo, compartilha-se das ideias defendidas por Celso Ant6énio
Bandeira de Mello (2009, p.219), que, discorrendo sobre as relagoes inter-
nas das empresas publicas e sociedades de economia mista, afirma:

Estes, quando dirigentes da pessoa, investidos em decorréncia de
providéncias governamentais exercidas em nome da supervisdo
ministerial, na forma do art. 26, pardgrafo tnico, a, do Decreto-
lei 200, exercem mandatos, representantes que sdo do sujeito
controlador da pessoa. Cumulam a dupla fungdo de agentes da
empresa estatal e representantes da entidade que a supervisiona.
Nada importa se foram diretamente designados ou se foram

11 Art26. [] Pardgrafo Unico. A supervisio exercer-se-4 mediante adocio das seguintes
medidas, além de outras estabelecidas em regulamento: a) indicagéo, pelo Ministro ou,
se for o caso, elei¢do dos dirigentes da entidade, conforme sua natureza juridica.
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eleitos com o patrocinio governamental. Ndo sdo empregados da
pessoa regidos pela Consolidagédo das Leis do Trabalho, salvo se ja
mantinham com ela vinculo desta natureza.

Ainda que ndo seja o objeto deste ensaio, vale mencionar que,
para a doutrina majoritdria, os dirigentes das empresas estatais ndo
seriam empregados, porque lhes careceria o elemento fatico-juridico da
subordinagdo. O Tribunal Superior do Trabalho adota esse entendi-
mento, consubstanciado na Simula n. 269*%, considerando que esses
agentes estabelecem os rumos dos negdcios e as linhas mestras de atu-
acéo da entidade. Entretanto, outra linha sustenta que os dirigentes das
empresas estatais devem, sim, ser considerados empregados e contar
com toda arede de protecdo social disposta na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, pois permanecem vinculados ao deliberado nas assembleias.

Justamente porque em ambos os casos estar-se-a diante de vin-
culo de natureza privada, independentemente da corrente adotada, a
competéncia para apreciar e julgar as lides propostas por esses agen-
tes em face das empresas estatais é da Justica do Trabalho (art. 114,
I, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil). Vale citar que o
Supremo Tribunal Federal vem entendendo como ilegitima interferén-
cia do Poder Legislativo no ambito do Executivo a imposi¢do de que a
nomeacéo dos dirigentes das empresas estatais passe pelo crivo prévio
dos parlamentares®.

Para preencher seus postos de comando, para além dos dirigentes
(assim entendidos como o presidente, diretores e membros dos consel-

12 O empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho
suspenso, ndo se computando o tempo de servigo desse perfodo, salvo se permanecer a
subordinagdo juridica inerente a relagdo de emprego.

13 EMENTA: Separagdo e independéncia dos poderes: submissdo & Assembléia Legislativa,
por lei estadual, da escolha de diretores e membros do conselho de administracédo de au-
tarquias, fundacdes publicas e empresas estatais: jurisprudéncia do Supremo Tribunal. 1.
A vista da clausula final de abertura do art. 52, I1L, f, da Constituicéo Federal, consolidou-
se a jurisprudéncia do STF no sentido da validade de normas locais que subordinam a
nomeagéo dos dirigentes de autarquias ou fundagdes ptiblicas & prévia aprovagdo da
Assembléia Legislativa. 2. Diversamente, contudo, atento ao art. 173 da Constituicéo,
propende o Tribunal a reputar ilegitima a mesma intervencéo parlamentar no processo
de provimento da dire¢do das entidades privadas, empresas publicas ou sociedades
de economia mista da administragdo indireta dos Estados (ADI 2225 MC/SC, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, Publicagéo DJ 29.9.2000).
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hos fiscal e de administracédo), resta possivel que as empresas estatais
alcem seus empregados a condigdo de gerentes, diretores e chefes de
departamento ou filial. Caso esse fato seja acompanhado de incremento
salarial de, no minimo, 40% (quarenta por cento) sobre o saldrio do posto
anterior, esses sujeitos ficardo excluidos das regras referentes a limitacédo
de jornada. Doutrina e jurisprudéncia exigem, para o enquadramento
desses empregados no art. 62, II, da Consolidacéo das Leis do Trabalho,
que eles gozem de consideraveis poderes de gestdo, influindo direta-
mente nos rumos da organizacéo.

Os empregados sujeitos ao regime do art. 62 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, contudo, devem ser previamente aprovados em con-
curso publico. E importante relembrar que essa formalidade de acesso
aos cargos e empregos publicos garante a eficiéncia dos servigos presta-
dos a populagéo.

Assim, néo se pode concordar com parcela da jurisprudéncia traba-
lhista que admite a existéncia de empregos comissionados no seio das
estatais, sob o argumento de que somente assim seria garantida a eficién-
cia da atividade desempenhada'. A existéncia de dirigentes de fora dos
quadros ja parece suficiente para assegurar alinhamento politico com a
administracdo central. As func¢bes de geréncia e chefia seriam ocupadas
por servidores de carreira e 0 mesmo ocorreria com as assessorias. Alids,
essas ultimas quase sempre envolvem aspectos técnicos que podem
muito bem ser avaliados de forma objetiva, por meio de concurso publico.

A necessidade de esses agentes serem todos concursados nédo parece

imobilizar a acdo das empresas estatais. A incapacidade de dar respostas
mais eficazes aos anseios da sociedade e do mercado (no caso das estatais

14  ADMINISTRAGAO PUBLICA. EMPREGO EM COMISSAO. VALIDADE. REQUISITOS.
Os arts. 450 e 499, § 2°, da CLT, preveem a existéncia de emprego em confianga ou em
comissdo isto é, desvinculado daqueles de carater permanente. Auséncia de antinomia,
em tese, com o art. 37, inciso 11, in fine, da CF, cuja excegdo deve considerar também o
principio da eficiéncia (caput) e o regime previsto no seu art. 173, § 12 inciso II. Todavia,
a conformidade constitucional da admissdo para o exercicio de emprego em comisséo
tem como suporte a sua criagdo por meio de lei, que o declarard de livre designagéo e
dispensa, além dos pardmetros delineados pelo art. 37, inciso V, da CF, com a redagéo
dada pela EC n. 19/1998. Inobservados tais limites, incide a compreensdo da Simula n.
363, do c. TST. (TRT 10° Regido, Relator Desembargador Jodo Amilcar, processo n. 00438-
2007-004-10-00-3 ROPS, 22 turma, publicado em 28.3.2008).
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que exploram atividade econdmica) decorre, em muito maior medida, dos
entraves burocréticos e despreparo dos dirigentes, que da existéncia de

um corpo profissionalizado e permanente nos quadros administrativos.

Se os atos constitutivos das empresas estatais porventura contem-
plarem a criagdo de cargos ou empregos comissionados, essa cldusula
serd nula por afronta a dispositivo constitucional. Na mesma linha, se a
lei que autoriza a criago dessas entidades contiver preceito semelhante,

serd flagrantemente inconstitucional.

Assim, fora do caso albergado pelo art. 26, pardgrafo tnico, a, do
Decreto-Lei n. 200/1967 (dirigentes), caso as estatais recrutem pessoal
néo concursado, ainda que para o preenchimento de postos de comando
ou assessoria, havera nulidade do contrato, por desrespeito a formali-
dade essencial e incidéncia da Simula n. 363 do Tribunal Superior do

Trabalho (segundo posi¢édo majoritaria).

Conclusao

As leituras, reflexdes e andlises propiciadas pela elaboragédo deste tra-

balho conduziram a conclusées que podem ser resumidas como se segue.

A Administragéo Publica, entendida como o conjunto de agentes,
orgdos e entidades aos quais cabe a execugdo dos misteres estatais,
pode organizar-se de forma centralizada, desconcentrada e descentral-
izada. Quando opta por esse ultimo critério, surge o que se denomina

Administracéo Indireta.

A Administragdo Indireta é composta por entes dotados de personali-
dade juridica prépria e autonoma em relacéo ao ente central. Todos os
Poderes de todos os entes federados (Uniéo, Estados, Distrito Federal e
Municipios) podem ter sua administragdo indireta, desde que o servico
a ser transferido seja de sua competéncia.

Esses entes, no entanto, permanecem vinculados ao ente central
por meio de inimeras formas de controle e submetem-se aos principios

constitucionais dispostos no art. 37 da Constituicio da Republica
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Federativa do Brasil. No 4mbito federal, a modalidade de controle

adotada é chamada de supervisdo ministerial.

Entre os componentes da administragéo indireta, existem as empre-
sas estatais, epiteto este que aglutina as empresas ptiblicas e sociedades
de economia mista. Constituem pessoas juridicas de direito privado
que se dedicam & exploracéo de atividade econdmica ou a prestacédo de
servigos publicos. A atividade desempenhada por essas entidades vem
sendo utilizada pela doutrina e jurisprudéncia para divisar o regime

juridico aplicavel aos seus bens, contratos e licitagdes.

No entanto, embora elas estejam submersas no regime privado
quanto a sua atividade em si, em especial quando exploradoras de
atividade economica (por imposi¢do do art. 173, § 12 II, da Lei Maior),
existem derrogacdes de direito puiblico que incidem principalmente nos
aspectos ligados ao controle de sua atuagdo (sujeicdo ao controle do

Tribunal de Contas, por exemplo).

Importante derrogacdo de ordem publica é a obrigatoriedade de
realizacdo de concurso para o preenchimento dos postos de trabalho
dessas entidades. O concurso publico é procedimento administrativo
feito com o objetivo de selecionar os melhores candidatos para o
exercicio das fungdes publicas e encontra substrato nos principios da

igualdade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

O concurso publico é a regra, por exceléncia, de ingresso no servico
publico. Essa afirmativa é integralmente verdadeira quanto aos cargos
efetivos e empregos publicos, somente sendo excepcionada para o provi-
mento dos cargos em comisséo, estes de livre nomeacéo e exoneracéo

pela autoridade nomeante.

Embora os empregados das empresas estatais devam submeter-se
ao imperativo do concurso publico, estdo sujeitos ao regime privado de
contratacéo, ou seja, passam a ser regidos pelos dispositivos contidos na
Consolidagédo das Leis do Trabalho, independentemente de prestarem

servigos publicos ou explorarem atividade econémica.

Isso néo poderia ser diferente ante a natureza privada desses entes,

o que os faz destituidos de capacidade legislativa para edicdo de um
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normativo apto para regular suas relacdes pessoais com especificidade.
Some-se a isso o disposto no art. 182 do Decreto-Lei n. 200/1967.

Os empregados das empresas publicas e sociedades de economia
mista, ndo obstante sejam equiparados a funciondrios puiblicos para fins
penais e de improbidade administrativa e sofram, ainda, uma série de
limitacoes decorrentes da condigdo de agentes publicos (proibicdo de
acumular e sujei¢éo ao teto remuneratério, por exemplo), ndo gozam de
todos os beneficios extensiveis aos servidores publicos, de modo que,
segundo jurisprudéncia majoritdria, ndo so estdveis e sua dispensa

independe de motivacgéo.

Nesse momento, surge a necessidade de diferenciar os cargos dos
empregos e das fungdes publicas. Enquanto cargos e empregos tém nota
de permanéncia, as fung¢des séo transitdrias. Cargos publicos séo postos
de trabalho criados por lei, a qual também prevé suas atribui¢des, remu-
neragéo, e disciplina integralmente os direitos e obrigacdes do servidor.
Seus ocupantes mantém com a Administracdo vinculo de natureza
juridico-administrativa, institucional, portanto. Os cargos publicos

podem ser de provimento efetivo ou em comisséo.

Os cargos em comisséo destinam-se somente a fungdes de direcéo,
chefia e assessoramento. Sdo providos e desprovidos ao livre alvedrio da
autoridade nomeante, independendo da realizagéo de concurso publico.
A natureza juridico-administrativa de vinculagdo de seus agentes ao
Estado vem sendo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal em intimeros
julgados, a fim de afastar a competéncia da Justica do Trabalho para pro-
cessar e julgar as demandas propostas por esses sujeitos, pretendendo
o reconhecimento do desvirtuamento do vinculo, com as consequentes

repercussdes trabalhistas.

Os empregos publicos também sdo postos de trabalho criados por
lei. A necessidade de lei formal mostra-se praticamente incontestavel
para a administragdo direta e autarquica, e controversa para as empre-
sas publicas e sociedades de economia mista, havendo quem sustente
que a criagdo de empregos publicos nessas entidades poderia ocorrer

por mero ato interno.
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Por sua vez, as fungdes publicas podem ser compreendidas como
o conjunto de tarefas e poderes concedidos a determinado agente.
Podem estar desvinculadas dos cargos e empregos publicos, embora o
contrério ndo possa ocorrer. A Constituicdo da Reptuiblica Federativa do
Brasil refere-se a elas em duas oportunidades: funcdes de confianca, a
serem exercidas exclusivamente por servidores de carreira, e fungdes
tempordrias para atender a necessidade transitoria de excepcional

interesse publico.

Nesse passo, resta visivel a impossibilidade de criagédo de cargos co-
missionados no seio das empresas publicas e sociedades de economia,
pois estas, como entes privados, somente podem submeter-se ao regime
privado de contratagdo de pessoal, ao passo que os ocupantes dos cargos
comissionados necessariamente mantém com a administracéo vinculo
de natureza estatutdria.

Da mesma forma, ndo se pode admitir a existéncia de empregos
comissionados. Isso porque a Constituigdo, ao tratar da excegéo a ad-
missdo por concurso publico, utilizou somente a expressdo ‘cargos’, ao
contrério de outras passagens, nas quais, pretendendo que seus preceitos
fossem aplicéveis aos “empregos’, fez referéncia a eles de modo expresso.
Além disso, as excegdes devem ser interpretadas restritivamente e, ne-
cessariamente, deve-se levar em consideracéo a realidade circundante,
a qual aponta que os cargos comissionados constituem, na maior parte

das vezes, portas abertas para favorecimentos.

Portanto, o Gnico caso de ingresso de agentes néo concursados nas
empresas estatais é, por previsdo expressa do art. 26, paragrafo tnico,
a, do Decreto-Lei n. 200/1967, o dos dirigentes (presidente, diretores e
membros dos conselhos fiscal e de administracéo), que ocupam posto
de natureza privada. Segundo a doutrina majoritéria, esses agentes nédo
seriam empregados. Todos os demais deverdo ser empregados publicos
concursados, inclusive os assessores. Os postos faltantes de diretores,
gerentes e chefes de departamento ou filial poderéo ser preenchidos por
concursados, os quais, caso tenham acréscimo salarial de, no minimo,
40%, ndo gozardo da protecéo relativa a limitacdo de jornada (art. 62 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho).
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1 Introducao

A Constituigdo Cidadé, diferentemente das anteriores, colocou o
individuo como o principal titular dos direitos por ela assegurados, uma
vez que a dignidade da pessoa humana, vetor axioldgico que orienta
todo o ordenamento juridico, é fundamento da Republica Federativa do
Brasil e deve ser assegurada em todas as manifesta¢des da sociedade.

Os direitos humanos sdo valores essenciais e indispensaveis para
que o individuo possua um minimo existencial para seu pleno desen-
volvimento e de sua familia. Referidos direitos, ao serem positivados,
passam a ser reconhecidos como direitos fundamentais, plenamente
jurisdicionalizados e entregues a interpretagdo do Poder Judicidrio para
a sua defesa.

A garantia da dignidade da pessoa humana imp6e uma interpretacéo
adequada das normas juridicas de forma harmonica e ponderada. No
ambito do trabalhador, por sua posi¢do de maior fragilidade, com maior
razdo, impde-se a observancia dessa diretriz, ndo sé na interpretacdo

das normas, mas também no momento de criacédo e aplicagdo destas.

A Constituicdo de 1988 prevé que o valor social do trabalho, inscrito
no mesmo dispositivo constitucional da dignidade da pessoa humana
(art. 19), é também um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito. E a referéncia aos valores sociais do trabalho se repete em pelo
menos mais dois contextos, no &mbito da Lei Maior, notadamente como
fundamento da ordem econdmica (art. 170, caput) e como primado da
ordem social (art. 193). Assim, destaca-se que a dignidade da pessoa hu-
mana deve ser observada e assegurada, independentemente da relacéo
juridica envolvida, a qualquer trabalhador que utilize sua energia para o
préprio sustento e de sua familia.

A terceirizagdo, como fendmeno da modernidade, encontra-se cada
vez mais presente no cotidiano dos trabalhadores, das empresas e do
préprio poder publico e é vista como uma ferramenta de gestdo empre-
sarial que tem como objetivo a reducéo dos custos por meio da reducéo
dos custos do emprego de méo de obra.
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Ressalta-se, entretanto, que a redugdo dos custos operacionais das
empresas ndo pode ser alcangada com sacrificio dos direitos fundamen-
tais do trabalhador, que tem no trabalho, na maioria das vezes, a tnica
fonte de manutencédo de sua familia. A terceirizagdo sem limites e sem
regulamentagdo tem gerado perdas irrepardveis aos trabalhadores, sobre-
tudo pelo inadimplemento das obrigacées por parte da real empregadora,

representada pela empresa que fornece a méo de obra.

O objetivo deste trabalho nédo é desenvolver um estudo completo
sobre o fendmeno da terceirizagdo e, sim, focalizar a questdo da
responsabilidade do tomador de servigos frente aos direitos trabalhistas
das pessoas que lhe prestam servigo (sem vinculo empregaticio) ante o
inadimplemento do verdadeiro empregador (a empresa prestadora de
servigos). O enfoque serd sobre a responsabilidade da Administragido
Publica, com critica a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) na Agéo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) n. 16, que
prejudica a classe trabalhadora, com total violagéo a dignidade da pes-
soa humana e aos direitos fundamentais do cidadéo trabalhador.

O estudo apresentado encontra-se estruturado em trés partes,

COmo Se segue:

A primeira parte procura contextualizar a terceirizagdo frente aos
direitos humanos. Traz uma rdpida visdo do desenvolvimento do Estado
Social. Este cede lugar ao Estado neoliberal e, como consequéncia,
tem-se a flexibilizacdo das relacdes de trabalho, procurando-se inserir
a terceirizacdo neste processo. Abordam-se os direitos fundamentais
na concepgdo neoconstitucionalista, mormente pela importancia da
moderna teoria constitucional para a sua efetividade. Procurar-se-a
enquadrar o Direito do Trabalho como direito fundamental.

A segunda parte do trabalho propde-se a apresentar os conceitos
doutrinarios de terceirizagdo. Procura demonstrar a terceirizagdo como
uma relagdo trilateral, composta pela empresa tomadora de servigo, que
no caso do estudo serd a Administragdo Publica, a empresa fornecedora
de méo de obra e o trabalhador terceirizado. Em seguida, passa-se a
abordar a responsabilidade do tomador de servico pelos encargos
trabalhistas ndo adimplidos pelo empregador direto.
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A terceira parte aborda a evolugédo da construgéo jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho, a partir da consideragéo da terceirizacéo
como uma pratica ilegal até a redacédo atual da Simula n. 331, que rege
a terceirizagcdo sob diversos aspectos. Analisa a responsabilidade do
Estado na terceirizagéo, criticando a decisédo proferida pelo STF na ADC
n. 16. Ao final, ressalta a importancia da interpretagdo do ordenamento
juridico de forma integralizada, dando preponderincia aos principios
constitucionais de forma a assegurar a dignidade do trabalhador
terceirizado, que foi plenamente violada com a decisdo proferida pelo
STF, bem como a atuagdo do Ministério Publico do Trabalho na busca
de resguardar os direitos fundamentais dos terceirizados que prestam
servico ao Estado.

A metodologia empregada para a estruturagdo do trabalho foi a de
partir da contextualizacédo histérica, mormente a crise do Estado Social,
para enquadrar a terceirizagdo como realidade atual e presente na orga-

nizacdo das empresas.

Assim, procurar-se-4 construir um discurso firme e coerente
criticando a decisdo do STF em controle concentrado de constitucio-
nalidade, defendendo a responsabilidade solidaria da Administragédo
Publica pelo simples inadimplemento da empresa prestadora de servigo
em relacdo aos direitos trabalhistas do trabalhador terceirizado, re-
conhecidamente o elo mais fragilizado dessa forma de gerenciamento
do fator de producdo méo de obra. Por fim, concluir-se-4 que cabe
ao Estado garantir, em todas as suas relactes juridicas, o respeito aos
principios fundamentais inscritos de forma indelével na Constitui¢do da
Republica, de forma a construir um ambiente de justiga social no qual o
individuo tenha assegurada uma existéncia digna.

2 A terceirizacao e sua relacao com os
direitos fundamentais

7

A terceirizagdo é uma realidade fitica presente na maioria dos
setores da economia, sendo, inclusive, largamente utilizada no setor
publico por todos os entes federativos, incluindo as pessoas juridicas
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integrantes da Administracdo Direta bem como dos 6rgdos de qualquer

um dos Poderes.

Embora esse fendmeno teoricamente se apresente como um instru-
mento de ‘otimizagdo” da méo de obra, junto a redugdo dos custos da
utilizacdo desse mesmo fator, portanto positiva (em tese), o seu emprego
tem-se mostrado como uma das formas em que hé a maior precarizacio
dos direitos dos trabalhadores. Tanto isso é verdade que Almeida (2007,
p- 189) nomeou, com perspicacia, um artigo que escreveu para a obra
coletiva A perda da razdo social do trabalho com o titulo “Terceirizacéo:

uma epidemia de perdas de direitos trabalhistas”.

Borges (2007, p. 82), em seu ensaio para essa mesma obra coletiva,
apresenta visdo semelhante a acima referida ao dizer que as tltimas
duas décadas do século XX e os primeiros anos do século XXI con-
formam um longo ciclo de mudangcas, que afetou diferentemente as
varias geracOes de trabalhadores e as suas familias, e, para a maioria,
diz a autora, “pode ser sintetizado em algumas poucas palavras: per-

das, precariedade e inseguranca’.

Antes de adentrar no cerne da proposta de estudo, qual seja, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que afastou a responsabili-
dade da Administracdo Ptblica nos casos de terceirizagédo, ao declarar
a constitucionalidade do art. 71 da Lei n. 8.666/1993 como uma forma
de violagdo a dignidade humana do trabalhador, é oportuno apresentar,
rapidamente, uma visdo dos direitos fundamentais. Essa preocupagéo é
relevante, pois se pretende concluir que cabe ao Estado, ao interpretar
e aplicar a legislacdo infraconstitucional, fazé-lo com a méxima pro-
tecéo aos direitos fundamentais, fato ndo observado pelo Guardido da
Constitui¢do, Supremo Tribunal Federal, ao afastar a responsabilidade
do Estado quando este é tomador de servigos, declarando a constitu-
cionalidade do art. 71 da Lei n. 8.666/1993. O norte dessa interpretagéo
é a protecdo do ser humano, de forma a garantir a sua existéncia com
dignidade, j4 que a dignidade da pessoa humana é, ao mesmo tempo,
um fundamento de nosso Estado Democrético de Direito e um valor

inscrito na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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A terceirizagdo traz uma relagdo de trabalho triangular formada pela
empresa fornecedora de méo de obra, a tomadora de servigo e o traba-
lhador terceirizado, que é a parte mais fraca desta triplice relagéo juridica,
desestabilizando-se, assim, a relagdo de emprego tradicional, bilateral.

2.1 Contextualizacao historica do Estado Social

A evolugédo do capitalismo p6s-Segunda Guerra Mundial evidencia
as duvidas acerca da verdadeira fung¢éo que o Estado deve desempenhar
no contexto de uma ordem internacional globalizada e, como conse-
quéncia, mais competitiva. E por conta dessa competitividade é que a
terceirizacéo passa a ser utilizada. Neste sentido, diz Pamplona Filho
(2003, p. 285) que a terceirizagdo é um fendmeno da modernidade, sendo
vista “‘como um modelo de exceléncia empresarial e administrativa, com
a possibilidade de reducéo de custos de méao de obra e especializacdo

dos servigos prestados”.

A pressédo dos trabalhadores ocorrida no final da década de 1960 e
inicio da década de 1970 culminou com mudancas estruturais no Estado
Social, introducdo de novas tecnologias nos processos produtivos e,
como consequéncia, a flexibilizacdo das relagdes de trabalho. O sistema
fordista-taylorista vé surgir o toyotismo e, a reboque, a prépria tercei-
rizagdo de méo de obra.

O Estado percebe que o conflito gerado pelo embate capital e trabalho
imp0e a observancia de regras protetivas aos trabalhadores, ainda que in-
cipientes. Surge, portanto, de acordo com Barros (2005, p.60) “anecessidade
de um ordenamento juridico com um sentido mais justo de equilibrio”. O
Direito do Trabalho ocupa esse espaco e possibilita o desenvolvimento do
capitalismo sob uma vertente mais responsavel do ponto de vista social.
Do mesmo modo que o Estado confere protecgéo para frear os &nimos do
tecido social, quando oportuno ird também permitir a flexibilizagédo dessa
mesma estrutura de protegéo para acomodar a relagéo capital-trabalho as
necessidades conjunturais que se apresentarem no futuro (ou no presente,
como se observa no momento atual).

A Primeira Guerra Mundial, a Revolucdo de 1917 e a criacéo
da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), pelo Tratado de
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Versalhes em 1919, contribuiram paras as mudangas que viriam a ser
implementadas e tém papel importante na universaliza¢do do Direito
do Trabalho.

Surge um movimento de inser¢do de disposicOes relacionadas ao
Direito do Trabalho em diversas constitui¢cdes e que recebeu a denomi-
nacgdo de constitucionalismo social. A Constituicdo do México de 1917

e a Constituicdo da Alemanha de 1919 sdo o marco desse movimento.

O Estado passa a exercer algumas func¢des que nunca deteve antes,
responsabilizando-se por garantir sauide, previdéncia, assisténcia social,
educacdo, entre outras atividades. Esse Estado em sentido democrético
é eminentemente intervencionista, preocupado com os problemas
sociais originados no liberalismo do Estado burgués. A necessidade
de intervengdo com vistas a reducdo das desigualdades geradas pela
Revolugdo Industrial e pelo modo de producéo capitalista faz com que
o Estado deixe de ser um ente absenteista para se transformar em um

agente ativo na ordem econdmica e social.

Portanto, o Estado Social de Direito intervém visando a assegurar a
igualdade material, em flagrante reacéo aquela igualdade meramente
formal do Estado Liberal. Ao lado da atuacéo coletiva dos trabalhadores,
principalmente por intermédio das entidades sindicais, institucionaliza-
-se 0 Direito do Trabalho por intermédio de intensa produgdo normativa

heter6noma por parte do Estado.

No entanto, ap6s a Segunda Guerra Mundial, conflito considerado
mais severo do que a Primeira Guerra, sobretudo pelas violagdes aos
direitos humanos, percebeu-se a necessidade de novas concepgdes a fim

de prevenir a repeticdo histérica dos mesmos erros e eventos.

Entdo, surge uma nova concepgéo tedrica e filoséfica acerca dos
direitos fundamentais e da prépria Constituigdo como instrumento nor-
mativo, o neoconstitucionalismo, que traz a Constituicdo como norma
de eficicia e aplicagdo direta. Desta feita, os direitos fundamentais
passam a reger o marco filoséfico do neoconstitucionalismo, o pés-
positivismo, em uma nova era de direitos em que o ser humano ocupa o

centro do ordenamento juridico.
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2.2 A nova visao dos direitos fundamentais

A doutrina constitucional desenvolvida apds a Segunda Guerra
Mundial traz nova perspectiva para a Constitui¢do, até entdo con-
siderada como um instrumento de limitagdo do poder politico e de
organizacdo do Estado e, quando se tratava de questdes sociais, essas
eram tidas como programas a serem alcangados, como promessas néo
vinculantes aos poderes constituidos. O constitucionalismo p6s-moder-
no visa assegurar a maxima efetividade a Constitui¢éo, integrando-a
ao conceito de norma juridica plena, com for¢a normativa e eficacia

juridica, focada na concretizagdo dos direitos fundamentais.

Segundo Barroso (2008, p. 101-148), o marco filoséfico do neo-
constitucionalismo é o pds-positivismo, movimento jusfiloséfico que
procura superar o positivismo puro centrado no culto a lei, trazendo
alguns elementos do jusnaturalismo e reaproximando o direito da moral,
permitindo uma andlise ética do ordenamento juridico. Cabe destacar
que o direito positivo continua como centro e pardmetro da interpretacéo
juridica, mas, agora, com contetido axiolégico. Para Barroso (2008, p. 105),

no conjunto de ideias que procuram abrigo no pds-positivismo, incluem-se

a atribuicdo de normatividade aos principios e a defini¢do de suas
relacdes com valores e regras; a reabilitacdo da razédo pratica e da
argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

E sob esta concepgio do constitucionalismo que os principios
ganham nova coloragdo. Antes, os principios eram considerados como
fontes supletivas da norma juridica, extraida diretamente dos textos
legais positivados. Portanto, ndo eram eles proprios considerados como
normas juridicas, ou seja, fontes primarias. Contudo, superou-se a baixa
densidade normativa dos principios algando-os a categoria de norma
juridica plena. Destarte, na visdo neoconstitucionalista, as normas
juridicas se apresentam como género, cujas espécies sdo os principios e
as regras. Os principios, por sua vez, apresentam maior carga axiolédgica.
Tal visdo do ordenamento juridico revela-se de extrema importéncia
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na aplicagdo do Direito do Trabalho, mormente para resolver a questdo

principal do presente trabalho monogréfico.

Por derradeiro, o marco tedrico é elemento fundamental para a
operacionalizagdo, no plano fenoménico, do neoconstitucionalismo,
transformando a aplicacdo convencional do Direito Constitucional.
Manifesta-se por meio do reconhecimento da forga normativa da
Constituicédo, da supremacia constitucional perante o sistema normativo
infraconstitucional, da expanséo da jurisdi¢éo constitucional, da consti-
tucionalizacdo dos direitos fundamentais e de uma nova dogmatica de

interpretagdo da Constituigéo.

Somente com a promulgacédo da atual Lei Maior é que se pode re-
conhecer a influéncia desse novo movimento constitucional, sobretudo
pela relevincia dos direitos fundamentais para o regime democréatico e
pelo reconhecimento da forca normativa da Constituigéo.

De fato, a Constituicdo Cidadd é inovadora no trato das questoes
sociais, conferindo maximo relevo aos direitos fundamentais.
Topograficamente, transfere para o Titulo II (arts. 52 a 17) o elenco de
direitos e garantias fundamentais, que nas edi¢Oes anteriores ficavam
apds outras matérias, como organizacdo do Estado, dos Poderes,
sistema tributdrio, orcamento. Ndo se trata apenas de uma mudanca de
lugar, de trazer para frente o que estava ao final. E uma clara sinalizacio
do Constituinte de que o Estado Democréatico de Direito inaugurado a
partir do movimento de redemocratizagéo nacional tem no respeito aos

direitos fundamentais o seu vetor condutor.

A grande inovacédo apresentada pelo Constituinte Originario foi o
destaque fmpar conferido aos direitos fundamentais, uma vez que, além
de incorporar ao seu texto direitos individuais, politicos, sociais, difusos
e coletivos, elevou-os a condigéo de cldusula pétrea.

2.3 Direito do Trabalho como direito fundamental

O ambiente constitucional atual é diverso daquele que inaugurou
o Estado do Bem-Estar Social no inicio do século XX e completamente

diferente do liberalismo econémico do século XIX. O Estado deixou a
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sua posigdo de expectador passivo do conflito capital-trabalho, conhe-
cido como periodo do liberalismo economico, para atuar diretamente
no embate entre essas forgas sociais (capital e trabalho), porém, na
concepg¢do neoconstitucionalista, a construcdo do Estado de Direito,
no nosso caso democratico e social, impde maior reflexdo em relagdo
a este papel de equilibrador das relagdes sociais. A Constitui¢cdo passa
a ser encarada como instrumento fundamental com forca normativa e
introdutora de normas de méxima hierarquia no ordenamento juridico.
Os direitos fundamentais sdo postos no centro do sistema juridico a
fim de garantir a dignidade do ser humano como destinatario principal

de direitos.

Os direitos humanos costumam ser divididos em trés geragoes ou

dimensbes, levando-se em conta a sua evolugdo ao longo da histdria.

A primeira dimenséo, de acordo com Silva (2004), estabelece limites
para o Estado, objetivando garantir a liberdade do cidaddo. Engloba os
chamados direitos de liberdade, que séo, segundo Ramos (2005, p. 82-
83), “direitos as chamadas prestagdes negativas, nas quais o Estado deve
proteger a esfera de autonomia do individuo’. Sdo exemplos dos direitos
humanos de primeira dimenséo os direitos a liberdade, igualdade perante

alei, propriedade, intimidade e seguranca. Traduzem o valor liberdade.

No entanto, surge a necessidade de se garantir a promogéo social.
O Estado, desperta de sua inércia, fruto do liberalismo, e passa a atuar
por intermédio de prestagdes positivas de forma a promover os direitos
sociais. Trata-se da denominada segunda dimenséo de direitos, os direi-
tos econOmicos e sociais. Sdo exemplos os direitos & saude, educacio,

previdéncia social, habitacdo. Traduzem o valor igualdade.

Por ultimo, tem-se a terceira dimenséo de direitos humanos, que
tem como titularidade a comunidade. Sdo direitos de titularidade
coletiva ou, ainda, difusa. Como diz Ramos (2005, p. 85), sdo frutos da
“descoberta do homem vinculado ao planeta Terra, com recursos finitos,
divisdo absolutamente desigual de riqueza em verdadeiros circulos vi-
ciosos de miséria e ameacas cada vez mais concretas a sobrevivéncia da

espécie humana’. Sdo exemplos os direitos a paz, ao desenvolvimento, a
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autodeterminagédo dos povos, ao meio ambiente equilibrado. Traduzem

o valor solidariedade.

O art. 62 da Constituigéo prescreve serem direitos sociais a educagéo,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Portanto, o Constituinte Origindrio incluiu o trabalho humano
como uma espécie do género direitos sociais. Logo, a literalidade do
texto constitucional ja seria suficiente para enquadrar o trabalho como
direito fundamental de segunda dimensdo, conforme a classificagdo

acima exposta.

Ademais, considerando que “direitos fundamentais” sdo o conjunto
de direitos positivados no ordenamento juridico necessérios a preserva-
¢éo da dignidade da pessoa humana e que é por intermédio do trabalho
que grande parte das pessoas obtém os recursos financeiros para suprir
suas necessidades bésicas e as de suas familias, pode-se concluir que o
direito ao trabalho adquire natureza de fundamentalidade. Brito Filho
(2004, p. 18) diz que o trabalho humano, “embora seja visto, ainda, como
uma necessidade, como meio de garantir a sobrevivéncia do trabalhador
e de sua familia, é considerado, também, como meio de realizacdo do
individuo”. E por meio do trabalho que o homem se dignifica e traca a

narrativa de sua vida.

Trabalhar, portanto, é um direito fundamental inalienavel.
Entretanto, ndo basta a existéncia do trabalho em si. Este deve ser
pleno, ou seja, deve assegurar uma contraprestacédo suficiente para que
o trabalhador possa desfrutar de uma vida digna, dentro do conceito de

patamar minimo civilizatério ou minimo existencial.

2.4 A terceirizacao como instrumento
de flexibilizacao de direitos

Na década de 1990, aprofundou-se a critica a legislagéo trabalhista,
reputada para alguns como ultrapassada e impeditiva do desenvolvimento
da economia nacional. Logo se iniciou a utilizacdo de diversos mecanis-

mos de flexibilizagéo das relagées de trabalho, entre eles a terceirizagéo.
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O trabalhador tornou-se apenas mais um dos fatores de produgéo,
considerado como custo a ser diminuido ou ser cortado, sem levar em
consideracdo que é uma pessoa que necessita do seu trabalho para a

prépria manutengdo bem como de sua familia.

Argumentam os experts que terceirizar ajuda as empresas a terem
mais dinheiro disponivel, liberando recursos para outros propoésitos,
sendo, geralmente, mais barato em termos de salarios e beneficios,
além de reduzir os riscos e custos. Ademais, a terceirizagdo permitiria
que a empresa focalizasse em seus componentes centrais, deixando as
fungbes secunddrias e acessorias para terceiros.

Enquadrada a terceiriza¢do no atual momento histérico, passa-se
ao conceito doutrinario de terceirizacéo.

3 Conceituacao doutrinaria da terceirizacao

Vérios autores procuram definir a terceirizagdo, ressaltando os
aspectos que julgam mais relevantes. A seguir, colacionam-se algumas
defini¢6es doutrindrias.

3.1 A terceirizacdo na doutrina brasileira

Comeca-se com o magistério de Manus (2005, p. 125), que revela o
motivo de as empresas buscarem a terceirizacéo. Para o autor, terceiri-
zar “significa buscar os servigos de um terceiro (que néo o empregado),
para desenvolver determinada tarefa’ procurando, com isso, diminuir o
custo da méo de obra, ampliando, por via de consequéncia, o seu lucro
bem como a manuten¢do no mercado de forma competitiva.

Martins (2007, p. 23) destaca que a terceirizagdo ndo se encontra
definida em lei, dizendo que ela consiste na possibilidade de contratar
terceiro para a realizagio de atividades que geralmente ndo constituem
o0 objeto principal da empresa.

Caio Jr. (2008, p. 252) ensina que terceirizagéo, também denominada
de subcontratacéo, representa o ato de repassar a um terceiro uma
atividade que caberia a prépria pessoa executar.
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Ensina Delgado (2007, p. 430) que, para o Direito do Trabalho,
“terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica
do trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria correspondente”’,
inserindo o trabalhador no processo produtivo do tomador de servigos
sem que se estendam a este os lacos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade interveniente.

Carelli (2002, p. 22) destaca que a terceirizacdo pode ser entendida
como ‘o processo de repasse para a realizacdo de complexo de atividades
por empresa especializada, sendo que estas atividades poderiam ser
desenvolvidas pela prépria empresa’.

Identifica-se, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, uma
tendéncia de separar as atividades-fim e meio como forma de justificar
a existéncia da terceirizacdo. Mais ainda, tal critério ¢ utilizado para

diferenciar a terceirizacgéo licita da ilicita.

Dessa forma, seria licito o fornecimento de méo de obra por uma
empresa para outra desde que a atividade de inser¢do desse trabalhador
terceirizado ndo se enquadrasse no conceito de atividade-fim da em-
presa tomadora de servigo. Portanto, todo o fornecimento de méao de
obra restrito as atividades-meio da empresa tomadora de servicos seria
licito e albergado pela jurisprudéncia.

Garcia (2008, p. 309), de forma resumida, diferencia atividade-meio
de atividade-fim dizendo que a primeira é aquela de mero suporte, que
néo integra o nucleo das atividades empresariais do tomador, ou seja, a
esséncia, enquanto a segunda é aquela que a compoe.

3.2 A responsabilidade da empresa tomadora de servicos

Antes de adentrar ao ponto central deste estudo monogréafico, cabe
investigar, mesmo que resumidamente, o posicionamento doutrindrio

acerca da responsabilidade do tomador de servigos.

Ha, basicamente, trés posigdes no que se refere a responsabilizacdo
da empresa tomadora de servigos pelas verbas trabalhistas devidas e
ndo pagas (ou pagas a menor) pela empresa fornecedora de méo de obra
ao trabalhador terceirizado:
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1¢) néo ha responsabilidade alguma do tomador de servigos;

22) hé responsabilidade do tomador de servigos, mas essa é de na-

tureza subsididria; e

32) hé responsabilidade do tomador de servigos, sendo ela de na-

tureza soliddria.

Sendo omissa a legislacdo patria sobre a responsabilidade do toma-
dor de servigos na terceirizacdo, pelo menos nas relagdes envolvendo
empresas privadas, a questéo é enfrentada pela doutrina e, sobretudo,
pela jurisprudéncia. Como se pode perceber, trata-se de questdo con-
trovertida que leva, ainda, a discussdes doutrindrias e a decisoes juris-
dicionais em sentidos opostos, embora se tenha a Stimula n. 331 do TST
como fonte orientadora para os tribunais e magistrados trabalhistas.

A doutrina tem-se manifestado de forma dissonante, embora se
deva reconhecer que a maior parte dos autores que se dedicaram ao
tema filia-se a corrente que entende haver responsabilidade do tomador
de servicos, mesmo que de natureza subsididria, no mesmo sentido da
Stumula n. 331 do TST, inciso IV.

Em relacéo a primeira corrente, qual seja, a da irresponsabilidade
do tomador de servigos, Robortella (1994) entende que essa ndo ocor-
rera quando se tratar de contratacéo licita (que, segundo a classificagido
doutrindria, seria aquela que envolve a contratagdo de trabalhadores
em atividade-meio). Segundo o autor, nesses casos somente a em-
presa fornecedora de méo de obra responderia pelas obrigagdes sociais

e trabalhistas.

Ao contrdrio, filiando-se a responsabilidade do tomador dos ser-

vigos, ha diversos autores.

Martins (2007, p. 140), em um primeiro momento, reputa acertada a
posicdo adotada pelo TST na Simula n. 331:

Acertadamente, o TST falou em responsabilidade subsididria,
por se aplicar, analogicamente o art. 455 da CLT, que ndo trata de
responsabilidade solidéria, pois a solidariedade nédo se presume,
resulta da lei ou da vontade das partes (art. 265 do Cédigo Civil).
O inciso IV da Stimula 331 do TST interpreta, portanto, correta-
mente o dispositivo consolidado ao falar em responsabilidade
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subsidiaria. O tomador dos servigos néo é, portanto, solidario com
o prestador de servicos, segundo a orientacdo da Sumula 331 do
TST. O tomador dos servigcos somente respondera se o prestador
dos servigos nédo pagar a divida trabalhista ou se o seu patrimoénio
for insuficiente para o pagamento do débito.

Como o tomador de servico e a empresa terceirizante sdo emprega-
dores, na licdo de Bonfim (2008), ambos sdo responsaveis pelas obriga-
¢Oes trabalhistas e, portanto, a responsabilidade do tomador de servigos
existe e deve ser considerada como solidéria e ndo apenas subsididria,
como consta na Sumula n. 331 do TST.

Por sua vez, ap6s andlise percuciente e detida sobre a questdo da
responsabilidade, Campos (2006, p. 107-108) conclui que nédo se coaduna
com a responsabilidade civil a opgdo do TST pela responsabilidade sub-

sididria. Diz o autor:

Como visto, a legislacdo civil ndo faz alusdo a responsabilidade
subsididria, notadamente, na ocorréncia de lesdo a direito. As nor-
mas referentes a responsabilidade civil constantes no Cédigo Civil
em vigor e mesmo no anterior néo sustentam a tese adotada pelo
Tribunal Superior do Trabalho na Siimula n° 331, pelo contrario, le-
vam a conclusdo de que a responsabilidade do tomador € solidéria.

Campos (2006, p. 108) arremata a questdo dizendo que a solida-
riedade passiva tem como consequéncia principal a possibilidade de
qualquer um dos codevedores ser cobrado pela divida,

na medida em que a vitima do dano néo esté obrigada a cobrar a
divida de um devedor especifico, ela poderd escolher de quem vai
cobrar, podendo escolher o devedor em melhores condi¢ées de
pagar a indenizagéo.

Embora a jurisprudéncia trabalhista dominante tenha se posicio-
nado pela responsabilidade subsididria, é de se reconhecer que a respon-
sabilidade do tomador de servicos de natureza solidaria coaduna-se
mais com o Direito do Trabalho e o seu principio maior, qual seja, o
principio protetivo.

Agora, passa-se a posi¢do da Administragdo Publica em relagdo a
questdo de sua responsabilidade frente aos direitos trabalhistas nédo
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honrados pela empresa prestadora de servigos, diante da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADC n. 16.

4 Terceirizacao no servico piblico - a necessidade
de equilibrio para assegurar a dignidade do
trabalhador terceirizado

E imprescindivel o equilibrio entre a terceirizacéo e os direitos fun-
damentais dos trabalhadores, que sdo seu escudo protetivo. A pratica da
terceirizacéo, na medida em que traz mais eficiéncia e especializacdo
para as empresas e a propria Administragéo Publica, ndo pode acarretar
violagéo & dignidade do trabalhador terceirizado, sob pena do desapare-
cimento do préprio Estado e do Direito, que surgiram para resguardar o
cidadéo, assegurando a observancia de seus direitos fundamentais e de

sua propria dignidade.

4.1A terceirizacao na visao do Tribunal Superior do Trabalho -
Stmula n. 331

A redagéo atual da Simula n. 331 do TST foi gerada por intermédio
de uma construcdo gradual do entendimento do Tribunal acerca do
fendmeno da terceirizacdo como constatacio da realidade social.

No entanto, inicialmente, tinha-se a Simula n. 256 do TST, que se

encontrava assim redigida:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
Salvo os casos de trabalho temporério e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n. 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
dos servigos.

Percebe-se que o Tribunal Superior do Trabalho faz diferenciagéo
entre a terceirizagdo licita e a terceirizagdo ilicita. Considera que o
contrato de prestacdo de servigos é licito em se tratando de trabalho
temporario, regido pela Lei n. 6.019/1974, e de servigos de vigilancia, nos
termos da Lei n. 7.102/1983. Ao contrario, toda contratacéo de trabalha-
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dores por intermédio de empresa interposta é considerada ilegal e, por
via de consequéncia, forma-se o vinculo empregaticio diretamente com

o tomador de servigos, por aplicagdo do art. 92 da CLT".

A critica que se fazia a aplicagdo irrestrita desse enunciado era no
sentido da inexisténcia de norma que proibisse a prestacgéo de servigos
por uma empresa a outra, além de que a fraude ndo deveria ser pre-
sumida e sim devidamente comprovada.

Diante da aplicacédo flexibilizada do Enunciado n. 256 pela juris-
prudéncia, sobretudo frente a realidade social, o TST procedeu a sua
reviséo, o que foi feito pela Simula n. 331 da mesma corte.

ENUNCIADON.331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE. REVISAO DO ENUNCIADO N. 256.

I- A contratacéo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n. 6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os drgaos da ad-
ministracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da
Constitui¢do da Republica).

III - Nédo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagéo
de servicos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.1983) e de conser-
vagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados &
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagoes trabalhistas por parte
do empregador implica a responsabilidade subsididria do toma-
dor dos servicos quanto aquelas obrigacdes desde que hajam
participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial.

O TST, mantendo o seu entendimento acerca da terceirizacgéo ilicita
no sentido de se configurar o vinculo diretamente com o tomador de
servicos, abranda a sua posi¢éo no inciso III do enunciado acima trans-

1 Art. 92 Seréo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, im-
pedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagéo.

‘ Série Capacitar - Volume 2

crito ao dispor que o vinculo de emprego néo é formado com o tomador
no caso da contratagdo de servi¢os de vigildncia (como ja era o enten-
dimento da corte adotado no Enunciado n. 256) e de conservacédo e
limpeza bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador. Portanto, o TST agasalha em sua jurisprudéncia a licitude
da contratagéo de servicos especializados desde que néo integrem a
atividade-fim do tomador de servigos e, adicionalmente, inexista a pes-
soalidade e a subordinacéo direta.

Observa-se, ainda, que o TST foi além da simples referéncia as
atividades em que seria possivel a contratacédo de méo de obra por inter-
médio de empresa prestadora de servicos. Em seu inciso IV, o tribunal
disciplina os efeitos juridicos para o tomador de servicos que utilizar
trabalhadores terceirizados no caso de inadimpléncia da empresa
fornecedora de méao de obra. Pamplona Filho (2003, p. 285) explica que
a jurisprudéncia trabalhista, “consagrando uma hipdtese didatica de
obligatio sem debitum?®, construiu e acolheu a tese da responsabilidade
civil subsidiaria do tomador de servicos pelos débitos trabalhistas do
prestador”, a qual estd sumulada no inciso IV acima referido.

Contudo, ainda havia a questdo da responsabilidade da
Administracéo Publica frente a terceirizacéo.

Analisando a evolugéo do fenémeno da terceirizagéo, é possivel reco-
nhecer que o Estado foi um dos primeiros a utilizar essa forma de contrata-
¢éo de méo de obra jana década de 1960. Como bem observa Carelli (2007,
p. 60), o primeiro diploma legal que tratou da permissdo de terceirizagao
de forma direta e explicitamente foi o Decreto-Lei n. 200/1967, que é
aplicavel a toda Administragdo Publica Federal nas suas contratacoes de
servigos. Em seu art. 10, que trata da descentralizacéo, estd prevista a pos-
sibilidade de estabelecer contrato com pessoas juridicas de direito privado
especializadas em suas dreas de atuagéo para a prestagéo de servigos a
Administra¢io considerados meramente executivos:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administragdo Federal
devera ser amplamente descentralizada.

2 Obrigacédo sem débito.
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[.]

§ 7% Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle, e com objetivo de impedir
o crescimento desmesurado da mdaquina administrativa, a
Administragéo procurard desobrigar-se da realiza¢do material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execucéo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempe-
nhar os encargos de execugéio.

A Lei n. 5.645/1970 traz dispositivo que enumera, exemplificativa-
mente, as atividades que podem ser objeto de contratacdo de empresa
especializada nos servicos ali relacionados pela Administragéo Publica.

Art. 32
[...]

Paragrafo Unico. As atividades relacionadas com transporte,
conservagdo, custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucédo indireta,
mediante contrato, de acordo com o art. 10, § 72, do Decreto-Lei n.
200, de 25 de fevereiro de 1967. Basta adentrar em uma repartigdo
publica, férum, tribunal, universidade publica, unidade militar,
6rgdo do Poder Legislativo, do Ministério Publico, entre outros,
para constatar a difusdo com que a Administragdo Publica utiliza a
terceirizagdo como forma de preencher os postos de trabalho que
bem poderiam ser ocupados por servidores publicos contratados.

A pratica estd tdo arraigada na maquina administrativa que a Lei n.
8.666/1993, editada na vigéncia da Constituicdo Cidada, expressamente
previu a irresponsabilidade da Administracdo Publica pelos débitos
trabalhistas gerados pela inadimpléncia da empresa contratada pelo
Poder Publico.

Esta previsdo de irresponsabilidade do Estado gerou, como néo
poderia deixar de ser, controvérsia doutrindria e jurisprudencial,
levando a uma nova alteragdo na Stimula n. 331 do Tribunal Superior do

Trabalho, que serd analisada no item seguinte.
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4.2 A responsabilidade do Estado na terceirizacao a luz da
decisao do Supremo Tribunal Federal na ADC n. 16

A questdo da responsabilizagdo do tomador de servigos pelos direi-
tos trabalhistas em caso de inadimpléncia da empresa fornecedora de
maéo de obra é mais complexa no caso de terceirizagdo no setor puiblico
por contado art. 71, § 1%, da Lei n. 8.666/1993. Assim dispde o texto legal:

Art. 71. O contratado é responsével pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucéo
do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais néo transfere a Administracdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera one-
rar o objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das
obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Iméveis.

O texto é claro no sentido de néo atribuir qualquer responsabilidade
ao ente publico contratante no caso de inadimplemento dos encargos
trabalhistas pela empresa prestadora de servigos contratada.

O objetivo do dispositivo é afastar qualquer discussédo acerca da
atribuicdo de responsabilidade a Administracdo Publica pelas verbas
trabalhistas ndo pagas pela empresa fornecedora de méo de obra,
tornando comoda a posi¢éo do Estado frente a terceirizagdo. Por uma
interposicédo do legislador ordinario, o ente publico utiliza médo de obra
terceirizada livre de qualquer énus futuro a néo ser o de adimplir sua
propria obrigacdo advinda do contrato administrativo celebrado com a
empresa fornecedora de méo de obra.

No julgamento da ADC n. 16, pela sua maioria, o Supremo Tribunal
Federal pronunciou a constitucionalidade do § 1¢ do art. 71 da Lei n.
8.666/1993, segundo o qual “a inadimpléncia do contratado, com
referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais néo transfere
a Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento [...]",
exigindo da Justica do Trabalho que a imputacdo de responsabilidade
subsidiaria ao Poder Pdblico somente ocorra diante da constatacédo
efetiva de culpa da Administragdo Publica por inadimplemento do seu
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dever de bem licitar e fiscalizar a execugdo do contrato de prestacdo
de servigos, em cada caso concreto. Destarte, o STF vedou a Justica do
Trabalho o reconhecimento de responsabilidade subsididria do Poder
Publico por aplicagdo do inciso IV da Stimula n. 331 do TST, pelo s6 fato
da constatacdo de inadimpléncia dos direitos dos trabalhadores tercei-
rizados, conforme sugeria a literalidade da simula.

No julgamento da ADC, vencido o ministro Ayres Brito, que con-
sidera o § 12do art. 71 da Lei de Licita¢des inconstitucional, o pronun-
ciamento de constitucionalidade do dispositivo foi tomado dos votos
da maioria, sob duas ordens de ideias manifestadas pelo ministro

relator, Cezar Peluso:

1) O verbete do inciso IV da Stimula n. 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, ao atribuir responsabilidade subsidiaria ao ente ptiblico toma-
dor dos servigos pelo sé fato do inadimplemento destes direitos, rejeita
aplicacéo e efetividade ao dispostono § 12do art. 71 da Lei n. 8.666/1993,
sem declarar sua inconsticionalidade, o que viola de forma transversa
a reserva de plendrio prevista no art. 97 da Constitui¢do, afrontando a
Stimula n. 10 do STF, que dispde: “Viola a cldusula de reserva de plenario
(CF, art. 97) a decisdo de 6rgao fraciondrio de tribunal que, embora niao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte’;

2) A norma do § 1° do art. 71 da Lei de Licitagbes nédo fere a
Constituicdo e deve ser observada pela Justica do Trabalho, o que impede
a aplicacdo de responsabilidade subsididria & administragdo publica
pelo sé fato do inadimplemento dos direitos laborais pela empresa
contratada, mas esta constitucionalidade do enunciado legal ndo afasta
a possibilidade de sua interpretagédo sistematica com outros dispositi-
vos legais e constitucionais, especialmente aqueles dispostivos legais
que impdem a Administracdo Publica contratante o dever de licitar e
fiscalizar de forma eficaz a execugéo do contrato, inclusive quanto ao
adimplemento de direitos trabalhistas, razéo pela qual continua possivel
o reconhecimento de culpa in eligendo ou in vigilando da administracédo
contratante pelo inadimplemento trabalhista e a sua decorrente respon-
sabilizacdo subsididria pelo pagamento das respectivas verbas, desde
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que esta circunstancia seja aferida e fundamentada & luz dos fatos do

caso concreto.

Assim, em vista do entendimento fixado na ADC n. 16, o Plenério
deu provimento a uma série de reclamacbdes ajuizadas na Suprema
Corte contra decisdes do TST e de tribunais regionais do trabalho

fundamentadas na Simula n. 331 do TST.

No entanto, a decisdo proferida pelo STF estd em desacordo com
inimeros principios constitucionais, entre eles o da dignidade da
pessoa humana, o protetivo e o do valor social do trabalho. Além do
mais, a prépria Constitui¢do Federal, em seu art. 37, § 6% assegurou a
responsabilidade objetiva do Estado. Assim sendo, é desnecessdria a
comprovacdo da culpa da Administragdo Publica para que ela seja res-
ponsabilizada pelo pagamento das verbas trabalhistas quando houver

o simples inadimplemento pela empresa prestadora de servigos.

Como estamos diante de direitos essenciais do trabalhador, inte-
grantes do que se convencionou denominar de minimo existencial, pa-
rece que o valor social do trabalho deve prevalecer, pois assecuratério
da dignidade do cidadédo trabalhador. Dignidade da pessoa humana,
antes de ser um principio, é um valor, devendo ser considerado como
vetor axioldgico méaximo do Texto Constitucional e, portanto, preva-

lente em relagédo a todos os demais principios constitucionais.

Como ja ressaltado, a Administragdo Publica é uma das que
mais se utiliza de méo de obra terceirizada, e a exclusdo desta pelo
pagamento das verbas trabalhistas devidas pela empresa prestadora
de servigo ao traba-lhador terceirizado, salvo em caso de comprovada
culpa pela nédo fisca-lizagdo, viola frontalmente a Constituicédo e os

principios constitucionais.

O interesse publico primario, aquele que o Estado deve buscar em
virtude da prépria fundamentacédo de sua existéncia, impde atribuir a
Administragdo Publica posi¢éo de supremacia em suas relagdes juridi-
cas com os particulares, mas néo a violagdo dos direitos fundamentais
do homem-trabalhador, sob pena de o Estado perder sua prépria razédo

de existir.
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4.3 A busca pelo equilibrio ético assequrador da dignidade do
trabalhador terceirizado

Etica pode ser conceituada como um conjunto de valores morais
e principios que norteiam a conduta humana na sociedade. Portanto,
a ética é fundamental para o equilibrio e bom funcionamento da so-
ciedade. E certo que a ética ndo se confunde com as normas juridicas,
mas deve ser uma de suas fontes normativas, pois se relaciona com o
sentimento de justica social e é construida, sobretudo, em um ambiente
composto por valores histdricos e culturais. Esses valores histéricos e
culturais, em grande medida, estdo dispostos nos artigos iniciais de
nossa Constitui¢édo da Republica, nomeados de fundamentos, principios,
objetivos fundamentais.

Até aqui, vimos que terceirizacdo é uma realidade atual na orga-
nizacdo das empresas privadas e que é amplamente utilizada pela
Administragéo Publica. Também ficou destacado acima que o Tribunal
Superior do Trabalho paulatinamente construiu uma jurisprudéncia
hibridano sentido de que, a0 mesmo tempo em que procurou resguardar
os direitos dos trabalhadores estabelecendo limites para a terceirizacéo,

permitiu a ampliagdo das hipdteses de sua utilizagéo.

Em relacdo ao Estado a questdo se revelou mais complexa diante
da disposi¢do do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, que prescreveu que a
inadimpléncia do contratado, empresa fornecedora da méo de obra,
com referéncia aos encargos trabalhistas, néo transfere & Administragédo
Publica a responsabilidade por seu pagamento.

Apesar da deciséo, proferida pelo STF, que consagra a constitucio-
nalidade do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, esta parece néo ser a melhor
posigédo para um Estado que pretende ser qualificado como social.

Como se sabe, a Republica Federativa do Brasil estd edificada, entre
outros fundamentos, na dignidade da pessoa humana e nos valores soci-
ais do trabalho. Por sua vez, elege como valor da ordem social o primado
do trabalho e como seu fim o bem-estar e a justiga sociais. Nesse con-
texto, um dos pilares sobre o qual se assenta o desenvolvimento da per-
sonalidade humana é o trabalho. Todos esses principios e fundamentos
devem iluminar a conduta do Poder Publico em suas relagdes juridicas,
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inclusive naquelas que lhes sdo reflexas, como € o caso da relagdo de
trabalho terceirizado prestado em seu favor. Esses sédo os valores éticos
que devem animar a conduta da Administragéo Puiblica na construgédo
de um Estado garantidor dos direitos fundamentais de seus cidadéos.

Também foi destacado que os principios constitucionais séo espécies
do género normas juridicas e que, portanto, apresentam normatividade
suficiente para incidir diretamente nas relacdes juridicas. Entretanto,
pela juventude do neoconstitucionalismo, ainda hé alguma resisténcia
em se conceder uma postura mais proativa aos principios, fazendo com
que o aplicador do direito procure lastrear sua interpretacdo em regras
juridicas interpostas pelo legislador ordinério.

Para concluir o presente item, devemos nos posicionar acerca da
responsabilidade do Estado frente as verbas trabalhistas ndo adimplidas
pelo contratado em relagdo a seus trabalhadores terceirizados, néo
apenas no caso de culpa do Estado pela néo fiscalizagéo, como decidiu o
Supremo Tribunal Federal, mas pelo simples inadimplemento do paga-
mento das verbas trabalhistas pela empresa prestadora de servigos.

A decisdo proferida pelo Guardido da Constituigdo ofende o principio
da isonomia, j4 que néo ha fundamento em preservar os direitos dos tra-
balhadores terceirizados que prestem servico a uma empresa privada,
pelo reconhecimento da responsabilidade subsididria nos termos da
Stimula n. 331 do TST, e deixar desamparado o trabalhador que preste
servico a Administragdo Publica.

Deve-se lembrar que a responsabilidade civil do Estado é objetiva,
independendo de demonstracdo de culpa; causando dano a alguém,
deve repara-lo, ndo se admitindo, em nosso estado de civilizagéo, a ir-

responsabilidade da Administragdo Publica.

Destaca-se, ainda, que, em se tratando de empresas estatais explo-
radoras de atividade econ6mica, nos precisos termos do art. 173, § 12
da Constituicdo da Republica de 1988, deve-se aplicar o regime juridico
préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga-
¢oes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias (inciso II).

Por fim, o argumento mais relevante de todos é que se estd diante
de uma norma veiculada em lei ordindria em flagrante rota de colisdo
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com principios constitucionais como o ja citado principio da isonomia,
dos valores sociais do trabalho, da melhoria das condi¢tes dos trabalha-
dores e, sobretudo, do vetor axioldgico da dignidade da pessoa humana,
ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha consagrado a constitucio-
nalidade da norma.

Assim, concluindo o estudo, deve-se destacar que o valor supremo
a ser protegido na relagéo de trabalho é a dignidade humana do
cidaddo-trabalhador, em sua maior amplitude. Dessa forma,
deve-se rechacar toda e qualquer pratica que venha a precarizar
as relacdes de trabalho por meio de flexibilizacdo nociva com
reducdo de direitos e vantagens do trabalhador. Com essa inter-
pretagdo, tem-se a conviccdo de que haverd um equilibrio nas
relacdes de trabalho, fazendo-se prevalecer a dignidade da pessoa
humana, melhorando-se as suas condigbes sociais enquanto
agente trabalhador.

O trabalho humano nédo pode ser visto, nem ser tratado, como
mera mercadoria. O trabalho humano ndo é mercadoria, ressalta a
Organizacédo Internacional do Trabalho na sua Declaracdo da Filadélfia
de 1944. Deve ser valorizado como meio de que o cidadédo dispde para
ele e sua familia viverem com dignidade.

Por fim, cabe ao Estado garantir em todas as relagdes juridicas, inclu-
sive e sobretudo naquelas em que participa diretamente, o respeito aos
principios fundamentais inscritos de forma indelével na Constituigdo da
Republica; logo, a decisdo proferida pelo STF estd em total dissonancia
com os valores estipulados expressamente nesta.

4.4 A atuacao do Ministério Pablico do Trabalho diante da
decisdo proferida pelo STF

Ao Ministério Publico do Trabalho (MPT) cabe a promogao das
acoes que lhe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas leis
trabalhistas bem como a promogéo da acéo civil ptblica no &mbito da
Justica do Trabalho para defesa de interesses coletivos, quando desres-
peitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos. Assim, ao
Ministério Publico do Trabalho compete a defesa dos interesses sociais,
coletivos e individuais homogéneos dos trabalhadores.

‘ Série Capacitar - Volume 2

Logo, cabe ao MPT buscar assegurar o direito fundamental dos
trabalhadores terceirizados, que, como j4 exposto, sdo discriminados e
tém seus direitos, na grande maioria dos casos, precarizados.

A atuacdo do MPT por meio da Coordenadoria Nacional de Combate
as Fraudes nas Relagoes de Trabalho (CONAFRET) deve ocorrer junto
ao Congresso Nacional, buscando a modificagdo do art. 71 da Lei n.
8.666/1993, uma vez que o diploma afronta diretamente a Constitui¢do
Federal. Mas, além disso, cabe a institui¢do lutar pelo respeito aos direi-
tos fundamentais trabalhistas dos terceirizados que prestem servico ao
Estado nédo apenas no caso de culpa in vigilando ou in eligendo, como
disposto na decisdo do STFE, mas nas hipdteses de simples inadimple-
mento das verbas trabalhistas, estando tal luta albergada pelos principios
constitucionais e, sobretudo, pela dignidade da pessoa humana, vetor
axiolégico que orienta todo o ordenamento juridico, na medida em que

inegavel a for¢a normativa dos institutos.

5 Conclusao

Com este estudo, pretendeu-se abordar a responsabilidade da
Administracdo Publica, enquanto tomadora de servigos, pelos direitos
trabalhistas dos trabalhadores terceirizados colocados a sua disposicédo
pela empresa prestadora de servigos diante da decisdo proferida pelo
STF na ADC n. 16. Por limitacdo metodoldgica do tema, centrou-se a
analise na evolugédo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
notadamente da Simula n. 331.

A atualidade do tema proposto é revelada pela observacéo fatica do
fendmeno da terceirizagéo tanto nas relacées de trabalho que ocorrem
nas diversas empresas tomadoras de servico quanto na Administracdo
Publica. Diante da importéncia do tema, o tratamento dogmatico se
imp0e para entender o fendmeno da terceirizagéo, enquadrando-o no
atual contexto histérico e reconhecendo o processo como umarealidade
com tendéncias a estabiliza¢do. Portanto, centralizou-se o tema pro-
posto na descricdo da terceirizagdo como uma relacao triangular com

a presenca de trés atores sociais: a empresa tomadora de servigo, sendo
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que a Administragéo Publica ocupa esta posigdo, a empresa prestadora
de servico e o trabalhador terceirizado.

Nessa relacdo triangular, o trabalhador terceirizado ocupa a posicdo
mais fragilizada, j4 que a sua relacdo com a Administragdo Publica
tomadora de servigos, o efetivo beneficiado com a sua prestacgéo de ser-
vigos, é meramente fatica. A empregadora real é a empresa fornecedora
de méo de obra. Por sua vez, a pratica tem revelado que as empresas
fornecedoras de méo de obra podem nédo honrar na integralidade os
direitos trabalhistas de seus empregados, gerando prejuizos evidentes

ao trabalhador.

Mesmo havendo o cumprimento integral da legislagdo trabalhista
aplicével ao fendmeno, o trabalhador j4 se encontra em situacéo pre-
carizante, sobretudo diante da forma como o trabalho é prestado, em
um ambiente propicio a discriminacdo e segregacdo em relacdo aos
servidores publicos. Diante do vacuo legislativo e da realidade social,
a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho procurou regular a
interposicdo de méo de obra conhecida como terceirizagio, de forma
a minimizar os efeitos precarizantes da sua utilizacdo sem o devido
arcabouco legislativo.

A Stumula n. 331 do TST aborda diversos aspectos da terceirizacao,
tais como a configuragdo do vinculo de emprego diretamente com o
tomador de servigos no caso de terceirizacéo ilicita, a ndo formacéo de
relacdo de emprego com a Administrac¢do Publica no caso de contrata-
¢éo irregular sem concurso publico por intermédio de interposta pessoa,
as hipoteses de terceirizagdo licita e, finalmente, a questdo da respon-
sabilidade em relagdo as obrigagdes trabalhistas por parte do tomador
de servigos, no caso de inadimplemento do empregador, inclusive em
relacdo & Administracéo Publica.

A concluséo a que se chegou ap6s o desenvolvimento do tema é a de
se reconhecer a responsabilidade soliddria do tomador de servigos pelos
direitos trabalhistas ndo vertidos nos termos da legislacéo ao obreiro.
Embora a Simula n. 331 do TST se refira a responsabilidade subsididria,
esta ndo encontra fundamento em nosso ordenamento juridico.

Aplicando as normas constantes do Cddigo Civil de 2002, é possivel
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sustentar que a responsabilidade do tomador de servicos é de natureza
solidéria. Inclusive essa é a responsabilidade que maiores garantias traz
ao trabalhador terceirizado, que pode ajuizar uma acdo diretamente
contra o tomador de servigos que, na pratica, é a empresa que possui
condicdo financeira mais estdvel e, portanto, com mais chance para
saldar os débitos trabalhistas, mesmo néo sendo ela devedora priméria.

Com relagdo a terceirizagdo no setor publico, a questdo é bastante
controvertida diante do art. 71, § 1¢, da lei n. 8.666/1993, segundo o qual
ainadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos trabalhistas
ndo se transfere para a Administragdo Publica.

O TST, por sua vez, entendeu que a Administragdo Publica também
é subsidiariamente responsavel pelos direitos trabalhistas dos trabalha-
dores que lhe prestam servigo, mas tal decisdo devera ser reformulada
diante da deciséo proferida na ADC n. 16.

Contudo, mesmo diante da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, que esta totalmente em desacordo com o que prevé a
Constitui¢do Federal e os principios constitucionais, uma vez que viola
o principio da isonomia, da responsabilizacdo do Estado, da paridade
de deveres das empresas estatais exploradoras de atividade econdmica,
bem como os valores sociais do trabalho, da melhoria das condi¢ées dos
trabalhadores e, sobretudo, do vetor axiolégico da dignidade da pessoa
humana, entende-se que a Administragédo Publica deve ser responsabi-
lizada de maneira soliddria em caso de simples inadimplemento das
verbas trabalhistas pela empresa fornecedora de méo de obra.

Cabe destacar que o valor supremo a ser protegido na relacdo de
trabalho ¢é a dignidade humana do cidadao-trabalhador em sua
maior amplitude. Dessa forma, deve-se rechacar toda e qualquer
prética que venha a precarizar as relagdes de trabalho por meio
de flexibilizagéo nociva com redugéo de direitos e vantagens do
trabalhador, como se verifica em diversos tipos de terceirizagéo.

Por fim, conclui-se este breve estudo ressaltando que cabe ao
Estado garantir, em todas as suas relagdes juridicas, mesmo
as reflexas, como se d4 com os trabalhadores terceirizados, o
respeito aos principios fundamentais inscritos de forma clara e
indelével na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de
forma a construir um Pais em que se respeitem os direitos funda-
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mentais, propicie-se o desenvolvimento integral do ser humano
em um ambiente de justica social, assegurando a sua existéncia
digna, normas estas violadas frontalmente pelo Supremo Tribunal
Federal na deciséo proferida na ADC n. 16. E ao Ministério Ptiblico
do Trabalho cabe por meio da CONAFRET continuar lutando
para resguardar os direitos fundamentais dos trabalhadores ter-
ceirizados que prestam servigo a Administracgéo Publica.

Referéncias

ALMEIDA, Edilson. Terceirizagéo: uma epidemia de perdas de direitos
trabalhistas. In: DRUCK, Graga; FRANCO, Tania (Org.). A perda da razdo
social do trabalho: terceirizacdo e precarizagdo. Sdo Paulo: Boitempo,
2007.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 1. ed. atual. Sdo
Paulo: LTr, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza-
¢do do direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). In:
FACHIN, Zulmar (Coord.). 20 Anos da Constituicdo Cidadd. Sdo Paulo:
Meétodo, 2008.

BORGES, Angela. Mercado de trabalho: mais uma década de precariza-
¢do. In: DRUCK, Graga; FRANCO, Téania (Org.) A perda da razdo social do

trabalho: terceirizagéo e precarizacdo. Sao Paulo: Boitempo, 2007.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. Analise
juridica da exploracédo do trabalho - trabalho for¢ado e outras formas de
trabalho indigno. Sdo Paulo: LTr, 2004.

CAIO JUNIOR, José. Curso de direito do trabalho. Direito individual e

coletivo do trabalho. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodium, 2008.

CAMPOS, José Ribeiro de. A terceirizagdo e a responsabilidade da em-

presa tomadora dos servigos. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006.

‘ Série Capacitar - Volume 2

CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacédo e direitos trabalhistas no
Brasil. In: DRUCK, Graga; FRANCO, Tania (Org.). A perda da razdo do
trabalho. Terceirizagdo e precarizagdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007.

. Cooperativas de mdo-de-obra. Manual contra a fraude.
Séo Paulo: LTr, 2002.

CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 2. ed. rev., ampl. e atual.
Niterdi: Impetus, 2008.

DELGADO, Mauricio Godinho. Introducdo ao direito do trabalho.
Relacdes de trabalho e relacdo de emprego. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 2001.

. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2008.

MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005.

MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o direito do trabalho. 8. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2007.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade civil nas relagdes de
trabalho e o novo cédigo civil brasileiro. In: DALLEGRAVE NETO, José
Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.) O impacto do novo cédigo
civil no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003.

RAMOS, André de Carvalhol. Teoria geral dos direitos humanos na ordem
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 1994.

SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao desenvolvimento. Sdo
Paulo: Método, 2004.

141



‘ Helder José Mendes da Silva

0 intervalo para recuperacao térmica
(art. 253 da CLT) - aplicagao e tutela



Sumario

1 Introducao
2 Protecéo juridica a dignidade do trabalhador

3 Meio ambiente do trabalho e protecio a satide
do trabalhador

4 O intervalo para recuperacio térmica
5 Oart. 253 da CLT

6 Acdo civil publica e meio ambiente do trabalho -
legitimidade do MPT

7 Conclusodes

Série Capacitar - Volume 2

Satide é a vida no siléncio dos 6rgéos. Doenga é o grito dos
6rgéos no siléncio da vida.

Dr. Sebastido Geraldo de Oliveira

1 Introducao

A moderna doutrina juridica passou a considerar a dignidade, inata
a prépria condi¢do humana, como atributo inerente a pessoa, que, con-
forme Sao Tomas de Aquino (1994), foi concebida a semelhanga de Deus.

As palavras de Sarlet (2001, p. 60) mostram um abrangente conceito
de dignidade humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, im-
plicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo com os
demais seres humanos.

Segundo Piovesan (2003, p. 215),

O valor da dignidade humana impde-se como ntcleo basico e
informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e
parametro de valoragio a orientar a interpretacéo e compreensdo
do sistema constitucional instaurado em 1988.

A Constituicio Federal brasileira (CRFB/1988), em harmonia com a
moderna tendéncia antropocentrista, tutela a dignidade humana, pro-
tegendo avida, a satide, a igualdade material, a liberdade e a seguranca.
No mesmo diapasdo, estende a protecdo aos direitos sociais, previstos
no art. 6% af incluidos o direito ao trabalho, a alimentacéo, a satde, e,
no art. 225, o direito ao meio ambiente equilibrado.
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O entendimento doutrindrio cristalizou-se no sentido da apli-
cacdo imediata dos direitos fundamentais em razdo do art. 59
§ 19 da Constitui¢do brasileira, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004.

Apesar do momento flexibilizante por que passa o Direito do
Trabalho em face da globalizagdo, recessdo econdmica e desemprego,
cresce a tendéncia valorativa de seu principio protetor, epicentro axio-
légico desta ciéncia, como instrumento de protecéo e efetivagdo dos
direitos trabalhistas fundamentais, e, por conseguinte, da dignidade
do trabalhador.

2 Protecao juridica a dignidade do trabalhador

Consequéncia natural do embate entre capital e trabalho, o
Direito do Trabalho eclodiu em meados do século XIX, perseguindo a
melhoria da condigédo social do trabalhador mediante a consagracdo
da sua dignidade bem como dos valores sociais do trabalho como
fundamentos para uma sociedade justa e solidaria, ja que o Direito
Civil era ineficaz nesse desiderato em razédo da flagrante desigualdade

das partes aqui envolvidas.

Oportunas as palavras de Rodriguez (2000, p. 30):

Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como consequéncia
de que aliberdade de contrato entre pessoas com poder e capaci-
dade economica desiguais conduzia a diferentes formas de explo-
racdo. Inclusive as mais abusivas e iniquas. O legislador nédo pode
mais manter a ficcdo de igualdade existente entre as partes do
contrato de trabalho e inclinou-se para uma compensacédo dessa
desigualdade econdmica, desfavordvel ao trabalhador, com uma
protecéo juridica a ele favoravel. O Direito do Trabalho responde
fundamentalmente ao propdsito de nivelar desigualdades.

O suporte principiolégico basico do Direito do Trabalho fundamen-
ta-se no principio protetor. A interpretagdo sistemadtica dos direitos
fundamentais contidos nos arts. 12 e 32 da CRFB/1988, considerado o
principio da sua maxima efetividade, permite concluir que a preserva-
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¢do dos valores sociais do trabalho se mostra indispensével para as-
segurar a dignidade do cidadéo, além de construir uma sociedade mais
justa, fraterna e solidéria. Para isso, o Direito precisa ser revitalizado
pela interpretacdo, maxime o Direito do Trabalho, que se interpoe
entre dois polos nevralgicos: capital e trabalho.

Deste modo, imprescindivel que a interpretacdo e aplicagdo do
Direito do Trabalho se ajuste a matriz dos direitos constitucionais
fundamentais, de aplicabilidade imediata, adaptando-se as transfor-
magdes sociais pela aplicacdo dos principios evolutivos e da forga

normativa dos principios constitucionais.

Nas palavras de Souto Maior (2000, p. 259),

Uma efetiva luta pela justica social, utilizando-se o Direito do
Trabalho como instrumento, culmina com a constitucionalizacéo
das normas protetivas do trabalho e a normatizagdo de seus
principios fundamentais, possibilitando a interpretacdo das nor-
mas infraconstitucionais com base nesses postulados.

No mesmo sentido, Delgado (2010, p. 647):

E preciso que se passe, de fato, a reconhecer aos principios
efetiva forca normativa. Néo é tolerdvel mais que vejamos certo
modestissimo artigo de lei, certo modestissimo pardgrafo ou
inciso de lei inviabilizando, esterilizando, frustrando comandos
firmes, l6gicos, transparentes, diretos de toda uma gama impres-
sionante de principios juridicos Constitucionais, tal como temos
diuturnamente assistido em certas decisdes jurisprudenciais.

A fim de prover efetividade a dignidade do trabalhador, indispen-
savel delimitar-lhe um piso minimo de direitos.

Nesse sentido, sustentam Canotilho e Moreira (1993, p. 285):

A individualizacdo de uma categoria de direitos e garantias dos
trabalhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico, reveste
um particular significado constitucional no ponto em que ela
traduz o abandono de uma concepc¢éo tradicional dos direitos,
liberdades e garantias como direitos do homem ou do cidadéo
genéricos e abstratos, fazendo intervir também sobre o traba-
lhador (exatamente: o trabalhador subordinado como titular de
direitos de igual dignidade).
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Neste afd, Delgado (2005, p. 117) elencou um conjunto de direitos
que compdem o “patamar civilizatério minimo’, quais sejam: as nor-
mas constitucionais trabalhistas em geral (com as ressalvas expres-
sas pela propria Constitui¢do: art. 72 VI, XIII e XIV, por exemplo), as
normas previstas em tratados e convengdes internacionais vigentes no
plano juridico brasileiro (referidas pelo art. 52 § 22, da CRFB/1988) e
as normas infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania
ao trabalhador (saude e seguranca no trabalho, saldrio, registro em
carteira do trabalho, antidiscriminacéo etc.).

Em que pese a dificuldade para delimitar um rol de direitos que
integrem o nucleo basilar de garantia da dignidade do trabalhador, é
certo que as normas de higiene e seguranca do trabalho deverao ser
contempladas (art. 7% XXII, CRFB/1988).

O Direito do Trabalho e a protegdo a dignidade do trabalhador
sdo frutos de arduas lutas sociais e conquistas histéricas. Assim, nédo
podem ser simplesmente abandonados pelo operador do Direito.
O combate as nefastas consequéncias empresariais da recessdo
econdmica nédo deve se fundar na supresséo/flexibilizacdo das ga-
rantias trabalhistas fundamentais.

3 Meio ambiente do trabalho e protecao a saude do
trabalhador

Segundo Bueno (2000, p. 879), saude é o “estado do que é séo, ou de
quem tem as fun¢des organicas no seu estado normal; vigor, robustez
[..]". Por sua vez, a Organiza¢do Mundial da Satde a conceitua como
um ‘estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo so-
mente a auséncia de doenga ou enfermidade™.

Considerando a duragédo constitucionalmente prevista de 44 horas
semanais, matematicamente se conclui que cerca de 23% do periodo
produtivo da vida do trabalhador sdo consumidos no trabalho, desta-

1  Disponivel em: <http://www.alternativamedicina.com/medicina-tropical/conceito-
saude>. Acesso em: 20 set. 2010.
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cando-se, portanto, a enorme repercussdo das condi¢bes ambientais
laborais na sua satde.

E notéria a existéncia de atividades laborais nocivas a satide cuja
implementacdo revela-se socialmente imprescindivel, tais como a
mineragdo, trabalho em usinas nucleares, operagdo de raios X etc.,
constituindo a sua mera proibi¢do uma irracionalidade.

A solugéo adotada pelo legislador trabalhista ordinario, ao prever
os adicionais de insalubridade e periculosidade (exceto em casos de-
terminados, como os previstos nos arts. 72, 229 e 298 da Consolidacao
das Leis do Trabalho - CLT), foi a monetizagéo do risco a satude, que,
na contraméo do atual contexto normativo internacional (Organizagéo
Internacional do Trabalho - OIT e direito comparado), segundo a juris-
prudéncia e expressiva parte da doutrina, foi recepcionada pela nova
ordem constitucional.

Os defensores dessa tese argumentam que o 6nus financeiro decor-
rente estimularia o empregador a investir em melhorias no ambiente
de trabalho. Sucede que, em razéo do seu irrisério valor econdmico,
os empregadores preferem pagar o adicional pelo risco a investir na
melhoria do meio ambiente laboral, sem contar que aos trabalhadores,
emrazdo da fragilidade econdmica, interessa a percepcéo do adicional.

Tal realidade mostra a perversidade desse sistema, uma vez que
chancela a persisténcia do trabalhador no ambiente insalubre ou
perigoso em detrimento da implementacdo de melhorias no meio
ambiente laboral.

A nefasta consequéncia é o incremento do contingente de lesiona-
dos, onerando, ainda mais, os ja combalidos sistemas de assisténcia a
sadde e previdenciario.

Acerca dessa matéria, ensina Oliveira (2002, p. 46):

A solucéo retrégrada de compensar a agressdo por adicionais
(monetizagdo do risco) vem sendo banida com energia pelos tra-
balhadores sob a bandeira coerente de que “satide nédo se vende”.
De fato, a crescente dignificacdo do trabalho repele a politica
de remunerar as agressdes a saude, acelerando o desgaste do
tra-balhador e, consequentemente, apressando a sua morte.
Assim, a alternativa mais adequada seria a reducéo da jornada
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de tra-balho nestas atividades com incremento do periodo de
descanso recuperador, reduzindo a exposi¢do, com manutengéo
do salério, o que estimularia o investimento em melhoria das
condigdes de trabalho.

Desse modo, a monetizacdo dos riscos decorrentes do trabalho
em condicbes inseguras representa medida inadequada e retrograda
que deve ser proscrita, j4 que contraria a efetiva protecdo da satde e
seguranca do trabalhador, cedendo lugar a racionalizacéo da exposi¢do
do obreiro as condi¢des ambientais adversas.

4 0 intervalo para recuperacao térmica

Em razéo de sua condigdo homeotérmica, o homem, respeitados
determinados limites, apresenta a propriedade de manter sua tem-
peratura corporal relativamente constante, independentemente da
temperatura ambiente, mediante a ativacdo de variados sistemas fisi-
oldgicos que subsistem atuantes por um determinado lapso temporal

de exposicdo as condi¢es térmicas ambientais adversas.

Segundo Ruas (1999), o corpo humano seria um sistema ter-
modinamico que interage continuamente com o meio ambiente pelas
leis da Fisica, perseguindo o seu equilibrio térmico indispenséavel a
vida e fundamental para a satide, disposigéo e eficiéncia. Basicamente,
seriam quatro os mecanismos de troca térmica entre o corpo humano

e 0 meio ambiente, responsaveis pelo equilibrio térmico:

I. Troca térmica por convecgdo: ocorre por causa do gradiente
térmico entre o corpo humano e o ar ambiente, considerando-
se que o ar aquecido tende a ocupar posi¢do mais alta no meio

ambiente, e o ar mais frio as posi¢des mais inferiores.

II. Troca térmica por radiagdo: ocorre mediante a emissdo de
ondas eletromagnéticas por qualquer corpo que esteja a uma
temperatura superior ao zero absoluto. O gradiente entre a
energia recebida e a emitida é que define se o corpo é aquecido
ou resfriado pela radiagéo.
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II. Troca de calor por condugéo: ocorre pela transmissdo do calor

entre corpos em contato fisico.

IV. Trocade calor pela evaporagdo do suor: ocorre para complemen-
tar os mecanismos citados. O organismo intensifica a atividade
das glandulas sudoriparas e perde calor pela evaporagéo (fend-
meno endotérmico) da umidade que se forma na pele (suor). A
eficiéncia deste mecanismo depende da temperatura ambiente,
volume da sudorese, umidade do ar e velocidade do ar.

A vestimenta atenua a remogéo de calor do corpo, porque, além de
diminuir a troca térmica por conveccdo (obstaculo ao movimento do
ar junto a pele), minimiza o processo de evaporagio do suor num grau
variavel conforme a sua permeabilidade ao vapor d4gua.

Resumidamente, pode-se dizer que:

I. O sistema de controle térmico humano é comandado pelo nticleo
termorregulador localizado no hipotdlamo (sistema nervoso cen-
tral) e comporta-se de duas formas: perde calor para o ambiente e
diminui sua produgéo enddgena quando a temperatura corporal é
superior a 37°C; ao revés, reduz a perda de calor para o ambiente e
ativa os mecanismos intrinsecos de sua producéo (termogénese)
quando a temperatura € inferior a 36°C.

II. Os receptores térmicos da pele informam o centro termo
regulador hipotalamico acerca das condicdes de temperatura
ambiente por meio de uma vasta rede nervosa, que, por conse-
queéncia, desencadeia os fenémenos vitais de termorregulacéo.

III. O sistema cardiovascular desenvolve um papel fundamental na
termorregulagdo. A sobrecarga térmica organica provoca o des-
vio de um significativo volume de sangue para as por¢des super-
ficiais do corpo (pele, por exemplo) responséveis pela dissipagiao
do calor. Paralelamente, ha um incremento da sudorese, cuja
evaporacéo contribui para baixar a temperatura. Ao contrdrio,
em situagOes de exposi¢do ao frio, o desvio sanguineo ocorre no
sentido inverso, privilegiando os 6rgdos e compartimento mais
internos, evitando-se a perda de calor. Simultaneamente, existem
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tremores musculares com fungédo termogénica. Segundo Gallois
(2000), em dias mais frios o fluxo sanguineo para a pele pode
chegar a 250 ml por minuto, ou seja, 5% do débito cardiaco; em
dias mais quentes, esse fluxo pode atingir 1.500 ml por minuto.

As consequéncias organicas fisioldgicas da exposi¢cdo humana ao

frio sdo:

L
IL.

ML

Iv.

<

vasoconstri¢éo periférica;

tremores musculares (calafrios);

incremento da perda liquida por meio da urina;

incremento no consumo de oxigénio pelos musculos com o
consequente aumento nos niveis de 4cido lético;

tendéncia de redugédo na taxa sanguinea de oxigénio; e
implementacéo na producdo e liberagdo do hormoénio tireoi-
diano, por agdo do hipotalamo, a fim de aumentar o metabo-
lismo celular basal.

Fatores ligados a idade, satide e aclimatagdo também influem no

poder termorregulador humano.

Conforme Gallois (2002), com um trabalhador sem a protecéo

adequada em uma camara fria a 4 °C ocorreriam as seguintes situagoes:

L

II.

1L

Iv.

O ambiente frio estimularia os receptores nervosos cutdneos
de temperatura, que informariam, via rede nervosa, o cen-
tro termo regulador hipotalamico, que orquestraria todo o
mecanismo termorregulador.

Haveria ativagdo do sistema nervoso auténomo simpatico (ad-
renérgico) para a pele, promovendo a vasoconstri¢do e desvio do
contingente sanguineo para os compartimentos mais internos,
a fim de evitar maior perda de calor por irradiagdo e condugéo (a
pele fica fria e pélida).

Simultaneamente ocorreria reducéo da sudorese, bloqueando a
perda de calor pela evaporacéo.

Haveria liberagdo de hormonio pela tireoide, aumentando o
metabolismo basal, além de tremores musculares.

V.
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Como resultado final se incrementaria a producéo e se reduziria
aperda caldrica até que a temperatura orgénica readquirisse seu
nivel fisioldgico.

Atualmente, observamos a escalada da industria frigorifica no

Brasil, absorvendo grande contingente de trabalhadores que operam

em ambientes resfriados. O labor nessas condi¢ées, em que o obreiro,

além de exposto ao frio, permanece em contato com objetos de trabalho

e produtos também resfriados, acarreta repercussdes organicas e psi-

coldgicas prejudiciais que favorecem a ocorréncia de doengas e acidentes
do trabalho.

Entre as consequéncias fisicas mais frequentes da exposi¢édo laboral

continuada aos ambientes frios, encontram-se:

L

IL

IIIL

V.

Doencas respiratérias (gripe, sinusite, amidalite, laringite,
bronquite, broncopneumonia etc.) decorrentes da exposi¢do a
alternancia dos gradientes térmicos (choque térmico) e/ou res-
friamento das vias aéreas, comprometendo a resisténcia natural
aos virus e bactérias.

Dor e dorméncia nas méos em decorréncia do contato cons-
tante com os instrumentos de trabalho e os préprios produtos
resfriados (mantidos, em regra, entre 4 e 8°C). O uso de protegéo
adequada para as mios compromete a sensibilidade e destreza
indispenséveis a execugdo das tarefas (GALLOIS, 2002).
Doengas reumaticas — ou agravamento (HADLER, 2001, p. 44).
Doenca tegumentar cutanea isquémica decorrente do estado
de vasoconstricdo periférica provocada pelo frio, com provavel
formacdo de bolhas, rachaduras e ulceragées que podem chegar
a necrose das extremidades — gangrena (MENDES, 1995).

Agravamento de enfermidades cardiacas, devido & hiperativi-
dade do sistema nervoso auténomo simpatico (adrenérgico).

. Dor e desconforto nos membros inferiores com propenséo a

doengas articulares em decorréncia da baixa temperatura da
camada de ar ambiental inferior, pois o ar mais frio tende a
ocupar a posicdo mais baixa nos ambientes.
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VIIL Tonturas, confusdo mental e dificuldade na coordenacdo mo-
tora (GOLDSMITH, 1989, p. 504).

VIILHipotermia consequente ao exaurimento dos mecanismos
organicos de compensacéo térmica, acarretando uma reducéo
progressiva na temperatura corporal, cuja exteriorizacdo
clinica se faz por mal estar geral, comportamento extravagante,
reducédo da destreza manual, dores, tremores, fraqueza muscu-
lar, parestesias, podendo chegar a morte quando a temperatura
organica atinge 28°C (MORAES, 2009, p. 852 e 858).

IX. Redugédo da habilidade manual, favorecendo a ocorréncia de
acidentes. E comprovada a maior incidéncia de acidentes de
trabalho, em virtude da diminuigdo da sensibilidade dos dedos
e flexibilidade das juntas, quando o labor se desenvolve em
ambientes onde a temperatura é igual ou inferior a 15°C.

Conforme a ergonomia, ciéncia que busca adaptar o posto de
trabalho as condigoes fisicas do trabalhador, no minimo as seguintes
precaugdes devem ser tomadas em ambientes laborais resfriados:

I. reducéo da velocidade do ar;

II. uso de vestimenta apropriada (em destaque o cal¢ado);
III. alternancia de atividade (rodizio);

IV. reducéo da exposigdo (intervalos); e

V. uso de dieta hipercaldrica.

Estudo realizado por Esteves (2003) avaliou o comportamento de
varios dados clinicos de trabalhadores expostos ao frio. O trabalho foi
realizado em um frigorifico de aves. A secédo escolhida foi a de cortes
especializados, na qual trabalhavam 1.144 funcionarios com 25 anos de
média etdria. O processo de corte, que acontece estando o frango ja de-
penado e resfriado a cerca de 6° C, pendurado em uma esteira, consiste
na confec¢do do chamado risco, uma incisdo nas jungbes articuladas
das coxas, sobrecoxas e asas. Apos, sdo desarticuladas as coxas, desossa-
das ou néo, conforme solicitacdo do mercado, retiradas as asas e o peito.
Na sequéncia, as partes sdo colocadas em outra esteira rolante onde séo
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cuidadosa e precisamente cortadas. O produto final é embalado, pesado,
etiquetado e encaminhado para o congelamento. A duragéo do trabalho
era de 44 horas semanais, e todos os funciondrios analisados faziam trés
pausas intermedidrias de descanso durante cada jornada.

Do ensaio extrai-se:

I. Parte do corpo mais atingida pela sensacdo de frio: 28% con-
sideraram os pés, 21% as méos, 18% os gliteos, 17% a médo que
segura o frango, e 16% a méo que segura a faca.

II. 82,9% do contingente sentiram dores, e as partes do corpo mais
afetadas foram: ombros (55,6%); cotovelos (12%); méos e punhos
(50,4%); pescogo e regido cervical (47,0%); pescoco, irradiando
pelos membros superiores (46,2%); pés e tornozelos (39,3%);
joelhos (27,4%); e quadris/coxas (18,8%).

III. Quanto a doencas cronicas, os entrevistados relataram:

a. Gripesderepeticdo (53% da amostra), apesar das campanhas
de vacinacdo antigripe.

b. Reumatismo (12% da amostra). Este dado néo foi compro-
vado pela observacdo dos exames laboratoriais efetuados
por ocasido dos exames periddicos, denotando provavel
confusdo entre “dor” e “enfermidade”.

c. Alergia (10,3% da amostra), notando-se seu incremento em
épocas de inverno, comprometendo, portanto, sua vincula-
¢édo com o frio do ambiente laboral.

d. Bronquite (6,8% da amostra).
e. Artrite (2,6% da amostra).

IV. No contingente de trabalhadores expostos ao frio que sofreram
alguma espécie de acidente do trabalho, o estudo detectou que
cerca de 29% deles referiram alguma alteracdo psicoldgica,
como distragéo, irritabilidade, diminui¢do das fun¢des cogni-
tivas, raciocinio lento e alteragcdes de humor.

V. O uso de luvas de latex e de aco ndo garantiu uma protegéo
adequada contra as baixas temperaturas dos produtos e do
instrumental de trabalho. Alguns dos trabalhadores usaram
apenas a luva de aco sob argumento de que a de ldtex reduzia
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a sensibilidade das mios e, por consequéncia, aumentava a
chance de erro nos cortes.

. A temperatura média do solo no local de trabalho foi de 5,9°C,

variando entre 5,2°C e 7,1°C, significativamente inferior, por-
tanto, & temperatura do ar, que oscilou entre 11,8 e 13,2°C.

VII.Notada reducéo significativa da temperatura dos pés e méos

dos trabalhadores no ambiente resfriado quando comparado
ao ambiente néo resfriado.

VIIL.O ritmo cardiaco no contingente exposto ao frio sofreu peque-

IX

na reducdo, que néo chegou a niveis patolégicos em relagdo ao

ndo exposto.

A pressdo arterial sofreu alteragdes pouco significativas, tendendo
a manter-se pouco mais elevada no contingente exposto ao frio,

provavelmente em decorréncia da vasoconstrigdo periférica.

Os valores do pH sanguineo sofreram uma variacdo significa-
tiva. As medicOes no contingente ndo exposto mostraram que
o valor no inicio da jornada era menor que o limite inferior da
normalidade, e depois se conservaram dentro dos parametros
considerados clinicamente normais. Por sua vez, para o contin-
gente exposto, os valores de pH permaneceram constantemente
abaixo do limite minimo, caracterizando, assim, uma leve aci-

dose metabdlica.

. Quanto a oxigenagéo, no contingente exposto observou-se que,

no inicio da atividade laboral, o valor minimo de PO, venoso foi
de 25,02 mmHg, atingindo no meio da jornada 24,04 mmHg, e no
fim o mais baixo foi 19,58 mmHg. O contingente nédo exposto apre-
sentou um comportamento diferente, j4 que no inicio esse indice
foi de 21,75 mmHg, no meio da jornada 36,7 mmHg (dentro da
normalidade), e no final 45,7 mmHg (bem acima da normalidade).
A situagdo apresentada pelos trabalhadores expostos ao frio,
onde os valores do PO, encontraram-se abaixo da normalidade
(hipéxia), mostrou-se relevante do ponto de vista clinico.

XII.A dosagem dos hormonios tireoidianos nos trabalhadores

expostos ao frio revelou-se pouco abaixo do minimo tolerado
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no inicio e com ligeiro aumento no final da jornada, enquanto

no contingente néo exposto manteve-se no patamar inicial;

XIII.Os valores do hormonio estimulante da glandula tireoide (TSH)
tiveram um comportamento diferenciado nos dois grupos de
trabalhadores, embora dentro dos limites clinicos normais. Os
trabalhadores expostos ao frio tiveram o TSH aumentado no
final da jornada, enquanto os trabalhadores néo expostos manti-
veram o mesmo nivel inicial. Quanto aos hormonios tireoidianos
(T3 e T4), observou-se que, apesar de dentro dos limites da nor-
malidade, no que se refere ao contingente exposto ao frio, eles
apresentaram ligeiro incremento em relagéo ao contingente néao
exposto. Tais achados ratificam a afirmacédo de que a exposigédo
prolongada ao frio provoca uma maior liberacdo de horménios
tireoidianos a fim de aumentar o metabolismo basal (produgéo
de calor), podendo, em longo prazo, agravar (ou desencadear)

patologias tireoidianas.

XIV.No contingente exposto ao frio, a quantidade média de liquido
expelida durante toda a jornada de trabalho foi de 0,583 litros
contra 0,518 litros no contingente ndo exposto, sendo a diferenca
(0,065 litros) néo significativa. Existiu uma reducéo do volume
eliminado pelos obreiros expostos ao frio por meio do suor
(0,043 litros) quando comparado com ambiente normal (0,975 li-
tros). Todavia, esse gradiente foi compensado com um aumento
da eliminacdo pela urina, sendo de 0,540 litros no contingente
exposto, e de 0,427 litros no ndo exposto. Em ambientes frios, a

maior quantidade de liquidos foi eliminada pela urina.

XV. O nivel de lactato sanguineo nos trabalhadores expostos ao frio

sofreu ligeiro aumento, que ndo chegou a ser patoldgico.

Em concluséo, Esteves refere que a capacidade orgénica de resposta
fisiolégica a exposicédo laboral ao frio vai se deteriorando com o decor-
rer do tempo de exposicédo devido ao exaurimento da reserva biolégica.
Finda esta, o comprometimento da homeostase propicia a instalagéo

dos fendmenos patoldgicos.
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5 0 art. 253 da CLT

A moderna hermenéutica juridica ndo mais se harmoniza com a
classica licdo de Maximiliano (1996, p. 9), segundo a qual

Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado de vocébulo,
atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento
exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expresséo; ex-
trair, de frase, sentenca ou norma, tudo o que a mesma se contém.

Assistimos a uma tendéncia ampliativa da interpretagdo da norma
juridica para a devida delimitacédo do objeto e finalidade nela contem-
plado. O objeto da interpretacéo juridica consistiria no préprio direito
que se encontra albergado na norma, o qual se exterioriza por meio de

seus textos.

Nas palavras de Neves (1985, p. 658),

O objeto dainterpretacido néo é o texto dalei como texto (o sentido
que no texto se exprime, esse sentido em termos hermenéuticos
gerais), mas a norma que esse texto pretende manifestar. [...] A in-
terpretagéo em sentido préprio abre (normativamente) a fonte ao
direito, e distingue a lex do jus; a exegese fecha (analiticamente) a
fonte no seu préprio texto, e identifica o jus a lex.

Diante disso, hodiernamente a interpretacdo consiste numa opera-
¢éo cognitiva sobre determinada norma juridica, enquanto texto, tendo
por objetivo a delimitagéo do seu alcance e sentido, com a finalidade de
tutelar o direito regulamentado pela norma, concretizando a justica na

resolucéo do conflito posto.

Corrente doutrindria majoritaria defende a teoria objetivista (mens
legis), privilegiando a repercusséo juridica da norma em detrimento da
subjetivista, formada pela Escola da Exegese (Franca) e Jurisprudéncia
dos Conhecimentos (Alemanha) em meados do século XIX, que enaltecia
a vontade do legislador (mens legislatoris), ja que este ndo poderia pre-
ver nem estabelecer todas as hipéteses concretas. Ademais, a realidade
social sofre constantes mudangas, e o texto legal é, por si, insuficiente
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para alberga-las, cabendo ao intérprete extrair o contetido atualizado da
norma, ajustando-a as novas realidades sociais.

A norma juridica vértice do presente estudo é:

CLT - SECAO VII - DOS SERVICOS FRIGORIFICOS

Art. 253 - Para os empregados que trabalham no interior das
camaras frigorificas e para os que movimentam mercadorias do
ambiente quente ou normal para o frio e vice-versa, depois de 1
(uma) hora e 40 (quarenta) minutos de trabalho continuo, serd
assegurado um perfodo de 20 (vinte) minutos de repouso, com-
putado esse intervalo como de trabalho efetivo.

Pardgrafo unico - Considera-se artificialmente frio, para os fins
do presente artigo, o que for inferior, nas primeira, segunda e ter-
ceira zonas climaticas do mapa oficial do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, a 15° (quinze graus), na quarta zona a 12°
(doze graus), e nas quinta, sexta e sétima zonas a 10° (dez graus).

Passemos a jurisprudéncia.

O ministro relator Caputo Bastos (72 Turma/TST) manifestou-se
no acérddo RR-766/2008-191-18-00, publicado em 19 de junho de 2009:

RECURSO DE REVISTA - INTERVALO INTRAJORNADA
PARA RECUPERACAO TERMICA - CAMARA FRIGORIFICA -
AMBIENTE ARTIFICALMENTE FRIO - ARTIGO 253 DA CLT.
Segundo o artigo 253 da CLT, o trabalho expendido em cémara
frigorifica, local em que o ambiente é considerado artificialmente
frio, dé ensejo ao intervalo intrajornada para recuperagéo térmica
de vinte minutos a cada uma hora e quarenta minutos de trabalho
continuo, por tratar de medida que visa preservar a satde do
trabalhador submetido habitualmente a baixas temperaturas. [...]
Segundo a Portaria n. 21/94 do MTE, o Estado de Goids, local no
qual situa-se a reclamada, encontra-se inserido na quarta zona
climética, onde se considera artificialmente frio o ambiente cuja
temperatura encontrar-se abaixo de 12°C. Assim, o setor de desos-
sa, recinto no qual laborava a reclamante e em que a temperatura
era mantida abaixo de 12°C, independe da denominagao, deve ser
considerado como ambiente artificialmente frio, fazendo jus a
empregada ao intervalo intrajornada previsto no artigo 53 da CLT.
Recurso de revista de que se conhece e a que se nega provimento
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(TST-RR-766/2008-191-18-00, Rel. Min. Caputo Bastos, 72 Turma,
DJ de 19/06/09). [grifo do autor]

Digna de relevo, mas sem qualquer juizo de reprovacéo, foi a sua
mudanca de entendimento no RR-110840-67.2008.5.18.0003, de 12 de
maio de 2010, assim decidindo:

RECURSO DE REVISTA. INTERVALO DE RECUPERAGCAO
TERMICA. ARTIGO 253, PARAGRAFO UNICO, DA CLT.
CAMARA FRIGORIFICA. AMBIENTE FRIO. DIFERENCIACAO.
PROVIMENTO. 1. O artigo 253 da CLT prevé o direito ao intervalo
de recuperagéo térmica em duas situagdes: 1) o trabalho no inte-
rior de cAmaras frigorificas; 2) a movimentagédo de mercadorias
do ambiente quente ou normal para o frio e vice-versa. 2. J&
o paragrafo tnico do artigo 253 da CLT define o que seria frio,
para melhor compreenséo da alternancia de temperatura dos
ambientes e ndo tem o condéo de estender o conceito de camara
frigorifica, tampouco equiparar esta situagdo & mera exposigéo a
baixas temperaturas. [...] 4. Recurso de revista de que se conhece e
a que se da provimento. [grifo do autor]

Analisando comparativamente as razdes de decidir encontramos:
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“Com o intuito de melhor definir o
conceito de camara frigorifica, local no
qual o ambiente é artificialmente frio,
o parégrafo tnico do artigo 253 assim
dispde:[..] Dessa forma, para fins de
concessdo de intervalo intrajornada,
entende-se como cémara frigorifica o
ambiente artificialmente frio, no qual
a temperatura é inferior & determi-
nada no mapa oficial do Ministério
do Trabalho. De fato, esse é o conceito
que possui relevancia juridica, sendo
intiteis a hipétese as definicdes literais
acerca da expressdo cdmara frigorifica.’

“Ta a leitura do pardgrafo tnico
tem como ponto de partida necessério
o teor do caput desse mesmo artigo,
o que nos fornece a conclusio de que
esta relacionado tdo somente a se-
gunda hipétese em que hé direito ao
intervalo de recuperagéo térmica. Isso
porque define o que seria ‘frio’, para
melhor compreenséo da alternancia de
temperatura dos ambientes de quente
para ‘frio, revelando a preocupagéo do
legislador em evitar que os trabalha-
dores nestas circunstancias sofram o
popularmente conhecido choque tér-
mico, sem, contudo, nada mencionar
sobre eventual extensdo do conceito
de cémara frigorifica, tampouco equi-
parar esta situagéo a mera exposicéo a
baixa temperatura.’

RR-766/2008-191-18-00 - 10/06/2009

RR 110840-67.2008.5.18.0003 - 12/05/2010

‘Ainda no que se refere a leitura
do caput do artigo 253, vislumbro duas
hipéteses para a concesséo do interva-
lo para recuperagédo térmica: trabalho
em camara frigorifica, caso em que o
egrégio Regional entendeu enquadrar-
se a reclamante, ou movimentacéo de
mercadorias de ambientes quentes ou
normais para frios e vice-versa.’

“Com efeito, o artigo 253 da CLT
prevé o direito ao intervalo de recu-
peracdo térmica em duas situagdes:
o trabalho no interior de camaras
frigorificas e a movimentacdo de
mercadorias do ambiente quente ou
normal para o frio e vice-versa.’

“Assim, em situagdes de manuten-
¢do e ndo de alternancia das condigdes
ambientais, a camara frigorifica
permanece como tnica hipdtese ense-
jadora do direito a interrupg¢do do
trabalho prevista no artigo 253 da CLT.
[..] Portanto, mesmo porque decreto
regulamentar do Poder Executivo néo
poderia extrapolar os limites da lei, sob
pena de ilegalidade e, ainda que indi-
retamente, de inconstitucionalidade,
tampouco o juiz estd permitido a atuar
como legislador positivo, o reconheci-
mento do direito ao intervalo de recu-
peragdo térmica a empregado apenas
sujeito a ambiente artificialmente frio
infringe o préprio artigo 253, caput e
paragrafo tinico, da CLT”
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De outra banda, conforme noticiado pelo TST em 17 de margo de
2010% em harmonia com a majoritéria jurisprudéncia do TST, conside-
rando equivalentes os conceitos de cdmara frigorifica e ambiente artifi-
cialmente frio, a 42 Turma do TST deu provimento ao recurso de revista
de ex-funciondrio da Marfrig Frigorificos que buscava receber a indeni-
zacdo devida pela auséncia do intervalo para recuperagdo térmica (art.
253 CLT). O relator do processo, ministro Barros Levenhagen, explicou
que a interpretagdo sistematica do caput e do pardgrafo iinico do artigo
em apreciagdo levava a conclusdo de que o legislador equiparou os tra-
balhos prestados em camara frigorifica e em ambiente artificialmente
frio para o fim da aplicagdo da pausa térmica. Segundo o ministro, se
néo houvesse essa correlagdo, ndo haveria motivo para se acrescentar o
paragrafo tinico ao caput do art. 253.

Neste sentido, em 28 de abril de 2010, a juiza convocada do TST,
Maria Doralice Novaes, asseverou:

RR-212500-47.2007.5.12.0055. Diante das premissas faticas lan-
cadas no acérddo recorrido, verifica-se que o Autor realmente
se enquadrava na situacdo descrita no pardgrafo tnico do art.
253 da CLT, qual seja, o labor em ambiente artificialmente
frio, no qual a temperatura oscilava abaixo dos 10°C. Convém
registrar que esta Corte Superior ja se posicionou no sentido
de que ao empregado que trabalhar em cédmaras frigorificas ou
se movimentando de ambiente quente ou normal para frio, e
vice-versa, é devido um intervalo de 20 minutos, a cada 1 hora e
40 minutos laborados, sendo certo que a concessdo do referido
intervalo para recuperacéo térmica néo se restringe as hipéteses
previstas no -caput- do art. 253 da CLT, devendo o intervalo de 20
minutos ser conferido também aqueles cujo labor se da em am-
biente artificialmente frio, conforme dispde o paragrafo tnico do
citado artigo. Seguem os precedentes: TST-E-RR-719.679/2000.5,
Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, SBDI-1, D] de 06/06/08; TST-
RR-119700-75.2008.5.18.0191, Rel. Min. Walmir de Oliveira Costa,
12 Turma, DEJT de 20/11/09; TST-RR-64400-31.2008.5.18.0191, Rel.
Juiz Convocado Douglas de Alencar, 32 Turma, DEJT de 14/08/09;
TST-RR-51500-16.2008.5.18.0191, Rel. Min. Barros Levenhagen,
4 Turma, DEJT de 05/03/10; TST-RR-10800.95.2008.5.18.0191,

2 Disponivel em: <http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_
noticia=10423&p_cod_area_noticia=ASCS&p_txt_pesquisa=marfrig>. Acesso em: 13
set. 2010.
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Rel. Juiza Convocada Maria Doralice Novaes, 7¢ Turma, DEJT
de 28/08/09; TST-RR-18900-39.2008.5.18.0191, Rel Min. Maria
Cristina Peduzzi, 8 Turma, DEJT de 23/10/009.

Também, o ministro Emmanoel Pereira alterou seu entendimento,
conforme se extrai do acérdao RR - 823/2008-096-24-00, assinado em 2
de setembro de 2009 e publicado em 11 de setembro de 2009:

[..] Registro, inicialmente, que estou revendo posicionamento
anteriormente manifestado perante o egrégio TRT da 24a Regido
e o faco depois de muita reflexdo, inclusive no que se refere a
interpretagdo do dispositivo legal em referéncia (art. 253 e para-
grafo tinico, da CLT), procurando unir a interpretagéo gramatical,
com a sistematica e a teleoldgica. Com efeito, o art. 253, caput, da
CLT, prevé um intervalo de 20 minutos destinado ao repouso do
trabalhador que atua no interior de camaras frigorificas ou que
movimenta mercadorias do ambiente quente ou normal para o
frio e vice-versa. Observe-se: sdo duas as hipdteses em que se con-
cede o intervalo para o empregado: a primeira, quando trabalha
no interior de camara frigorifica, situacdo em que, por motivo
de satide, se justifica o intervalo legalmente previsto, eis que o
organismo humano néo suporta por muito tempo a permanéncia
em ambiente mantido com temperatura de congelamento (como
é o caso das Camaras Frigorificas). A segunda hip6tese, quando o
trabalhador movimenta mercadorias de ambiente quente ou nor-
mal para o frio e vice-versa, situagdo em que o constante reveza-
mento frio-calor também representa um perigo para a sauide do
obreiro, com a fragilizacdo de seu organismo, justificando-se o
intervalo especial legalmente previsto. Nesse sentido, quando o
paragrafo unico do art. 253 da CLT esclarece a temperatura em
que se considera “ambiente artificialmente frio’, esta procurando
estabelecer critério que defina a segunda hipétese de enquadra-
mento no beneficio previsto no caput, ou seja, quando a variagéo
da temperatura é significativa para justificar o reconhecimento
de um revezamento frio-calor que possa debilitar o organismo
humano. Nesse sentido, concluo que néo basta, para se beneficiar
do intervalo especial do art. 253 da CLT, prestar servigos em ambi-
ente artificialmente frio, pois apenas aqueles que se movimentam
do ambiente frio para o quente/normal e vice-versa é que sio os
destinatdrios da norma, além, obviamente, daqueles que prestam
servigos no interior das cdmaras frigorificas, onde o ambiente é
mais do que artificialmente frio, chegando a atingir temperaturas
tdo baixas quanto as de congelamento. Com efeito, o simples
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fato dos trabalhadores desenvolverem suas atividades em salas
climatizadas, com temperatura artificialmente mantida em torno
de 10°C, como € o caso das salas de cortes e outras reparticoes
ndo destinadas ao armazenamento da carne, mas apenas ao seu
manuseio, ndo pode justificar o enquadramento na exce¢io do
art. 253 da CLT, seja em razdo do aspecto gramatical (néo h4 tra-
balho em cémara frigorifica ou revezamento de ambientes com
temperaturas distintas), seja em razdo dos aspectos sistematicos
e teleoldgicos da norma trabalhista, pois os intervalos especiais
criados pelo legislador ndo decorrem da intengdo de combater a
fadiga, mas sim de reduzir o tempo de permanéncia em condi¢des
adversas a saide orgdnica do trabalhador e, trabalhar em ambi-
ente frio, desde que devidamente agasalhado, néo traz prejuizo
a satde do empregado e tampouco o intervalo especial servird
para preservé-la. Ndo faz sentido, no caso dos autos, o intervalo
de 20 minutos a cada hora e quarenta, pois os trabalhadores de-
veriam apenas cruzar os bracos, permanecendo no ambiente
artificialmente frio, pois o deslocamento para ambiente normal
ou quente, com o objetivo de descanso, poderia ser suficiente
para debilitar seu organismo, em razdo do choque térmico a que
seria submetido. Repita-se: o intervalo previsto no art. 253 da
CLT néo tem como objetivo o descanso, pois nédo é a fadiga que
se quer combater, mas sim a interrupg¢do das condi¢tes de labor
tidas como prejudiciais a satide (revezamento frio-calor ou per-
manéncia em ambiente exageradamente frio). No caso em apreco,
nédo restou comprovado que o reclamante trabalhava no interior
de camara frigorifica, tampouco que se ativasse em revezamento
de ambientes frio-calor, motivo pelo qual nio tem direito ao
intervalo especial previsto no art. 253 da CLT. Dou provimento ao
recurso para excluir as horas extras e reflexos deferidos na origem.
[grifo do autor]

Porém, em 5 de marco de 2010, 0 mesmo ministro, em acérddo no
RR-21900-47.2008.5.18.0191, também sem qualquer juizo de reprovacéo,
assim decidiu:

RR - 21900-47.2008.5.18.0191 — INTERVALO INTRAJORNADA
PREVISTO NO ARTIGO 253 DA CLT - AMBIENTE
ARTIFICIALMENTE FRIO - TEMPERATURA INFERIOR A
DETERMINADA PELO MAPA OFICIAL DO MINISTERIO DO
TRABALHO - DEVIDO. [..] Segundo reiterada jurisprudéncia
desta Corte, para fins de concessdo de intervalo intrajornada
previsto no artigo 253 da CLT, entende-se como camara frigorifica
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o ambiente artificialmente frio, no qual a temperatura é inferior
a determinada no mapa oficial do Ministério do Trabalho. Logo,
devem ser consideradas as condi¢des de temperatura a que se
submete o trabalhador, independentemente da denominagéo
do local. PRECEDENTES. Incidéncia da Stimula 333 do TST e do
paragrafo 4° do artigo 896 da CLT. Recurso de revista ndo conhe-
cido. [grifo do autor]

Embora essa matéria seja pouco explorada pela doutrina, a cizania
jurisprudencial bem como a mudanca de entendimento de um mesmo
ministro justificam o presente estudo dirigido a devida interpretacdo
do art. 253 da CLT.

A interpretagdo gramatical ou literal da lei, privilegiada pelos dis-
cipulos da Escola de Exegese, fundamenta-se no significado especifico
dos vocabulos empregados, num contexto de completude da lei.

Segundo Reale (2000, p. 261),

Sob o nome de “Escola da Exegese” entende-se aquele grande
movimento que, no transcurso do século XIX, sustentou que na
lei positiva, e de maneira especial no cédigo civil, j4 se encontrava
a possibilidade de uma solugdo para todos os eventuais casos
ou ocorréncias da vida social. Tudo esta em saber interpretar o
Direito. Dizia, por exemplo, Demolombe que a lei era tudo, de tal
modo que a fungéo do jurista ndo consistia sendo em extrair e
desenvolver o sentido pleno dos textos, para apreender-lhes o
significado, ordenar as conclusoes parciais e, afinal, atingir as
grandes sistematizagoes.

Literalmente, o artigo em debate prevé o direito ao intervalo para re-
cuperagdo térmica em duas situag¢des alternativas: o trabalho no interior
de camaras frigorificas ou a movimentagdo de mercadorias do ambiente
quente ou normal para o frio e vice-versa, apés 1 hora e 40 minutos de
trabalho continuo. Contudo, seu pardgrafo tnico delimita a abrangéncia
do que seja “artificialmente frio” para fins do referido artigo.

Desta forma, questiona-se: o pardgrafo em questdo refere-se a
primeira parte do caput (trabalho em camaras frias), a segunda parte
(movimentacio de mercadorias) ou a ambas?

Com relagdo a movimentacdo de mercadorias, o entendimento de
que o paragrafo delimita o que seria considerado frio para efeitos da
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concessdo do intervalo ndo proporciona maiores duvidas, uma vez que
o preceito é explicito em afirmar sobre movimentagdo do ambiente

quente ou normal para o “frio” e vice-versa.
E quanto a camara frigorifica?

Camara frigorifica é o ambiente artificialmente mantido a tempera-
tura adequada para a conservacédo de alimentos e produtos pereciveis.
E cedico que a baixa temperatura tem a propriedade de reduzir as
reacOes quimicas e bioldgicas degradantes dos alimentos, mantendo-os
saudaveis por um maior periodo de tempo.

A armazenagem refrigerada pode ser dividida em trés catego-

rias gerais:

I. Armazenagem tempordria ou de curto prazo: geralmente
utilizada pelos estabelecimentos varejistas, onde a venda dos
produtos, em regra, acontece em curto prazo. O periodo de ar-
mazenagem situa-se entre 1 e 2 dias, raramente estendendo-se
até 15 dias.

II. Armazenagem de longo prazo: geralmente utilizada pelos
atacadistas ou grandes redes comerciais. O periodo de armazena-
gem estende-se de sete a dez dias para alguns produtos sensiveis,
tais como verduras, a cerca de seis ou oito meses para produtos de
maior resisténcia, como cebolas e algumas carnes defumadas.

III. Armazenagem congelada: usada para conservagdo de produtos
pereciveis por periodos mais longos.

Para as duas primeiras categorias de armazenagem, o produto é
refrigerado e mantido & temperatura acima de seu ponto de congela-
mento, enquanto que para a derradeira requer-se o congelamento entre
-12°C e -25°C°.

A camara frigorifica (cdmara fria) é composta basicamente por:

L. mddulo frigorifico: painel frigorifico (autoportante e desmontav-
el) ou alvenaria (requer paredes/laje para isolamento térmico);

II. porta frigorifica: giratdria, de correr, guilhotina, entre outras;

3 Disponivel em: <http://www.cabano.com.br/c%C3%A2maras_frigor%C3%ADficas.htm>.
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IIl. equipamento de refrigeracdo: split system (remoto) ou plug-in
(fixado na lateral da cAmara); e

IV. acessérios: cortinas, divisérias, pallets, estantes, estrados
entre outros.

O equipamento de refrigeracdo permite selecionar a temperatura
de trabalho (set point) numa faixa entre +20°C até -45°C. Temperaturas
inferiores a -45°C podem ser atingidas mediante a utilizacédo de equi-
pamentos em sistema de cascata, ou seja, o primeiro estagio refrigera
e o segundo mantém a temperatura. Para temperaturas mais elevadas,
utiliza-se equipamento para produgéo de calor (banco de resisténcias)’.

Como se pode notar, o termo “cdmara frigorifica” pode se referir
a camaras com temperaturas que podem chegar a +20°C, conforme a
destinagdo e o modelo comercial utilizado.

Concluindo, a interpretacdo literal ndo é suficiente para extrair
todo o alcance e finalidade da norma, devendo ser considerada como
o inicio da atividade interpretativa do Direito e complementada pelas
demais formas de interpretacéo.

Sob a perspectiva da interpretacédo histdrica, a CLT foi criada pelo
Decreto-Lei n. 5452, de 1° de maio de 1943, e sancionada pelo entdo
presidente Gettlio Vargas, unificando toda legislacdo trabalhista até
entdo existente no Brasil. A realidade trabalhista a época era comple-
tamente diferente da atual.

Nas primeiras décadas do século XX, o Brasil ainda ndo possuia
empresas de grande porte no segmento de frigorificos. A atividade
industrial nesse segmento era destituida de controle rigoroso de
qualidade, como se observa nos dias atuais, e os procedimentos nas
linhas de produgéo ocorriam a temperaturas préximas a 16 ou 17°C.
Da mesma forma, os sistemas de refrigeracdo ndo eram téo eficientes,
comprometendo o resfriamento de grandes ambientes.

Todavia, mesmo nesse contexto, o legislador trabalhista, atento

ao principio protetivo laboral e entendendo que as atividades desen-
volvidas em ambientes frios eram certamente danosas a saude dos

4 Disponivel em: <http://www.tectermica.com.br/camara-frigorifica.htm>. Acesso em: 1¢
ago. 2010.
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trabalhadores, procurou um meio de abrandar essa condigdo. Num
momento iluminado, estabeleceu o intervalo para descanso térmico
direcionado para os que trabalhavam em “camaras frigorificas’, j4 que
sequer existiam ambientes resfriados, como referido anteriormente.

Os ambientes industriais evoluiram buscando melhorar a qualidade
do produto final, mas o ser humano ndo passou por um aprimora-
mento genético nem recebeu melhorias tecnoldgicas em seu organismo.
Continua sendo um ser humano, sujeito a disfungdes e doengas provo-
cadas por agentes de risco cada vez mais agressivos, como o frio, no caso
em estudo.

Dessa forma, ndo ha como defender que a interpretacdo atual da
norma em estudo tenha, deliberadamente, excluido os operarios que

laboram em ambientes refrigerados diversos da “camara frigorifica’.

A interpretacdo sistemadtica privilegia o contexto/sistema nor-
mativo geral e particular no qual a norma em estudo estd inserida,
levando-se em conta a estrutura, hierarquia, coesdo e unidade do
sistema juridico, a fim de se atingir o seu verdadeiro sentido e alcance.
Na interpretagédo sistemadtica, as normas sdo analisadas dentro de um
contexto interativo com as demais normas do arcabougo juridico.

A protegdo do trabalhador constitui preocupacdo constante no
ambito da OIT. Suas diretrizes estimulam a ado¢do de medidas adminis-
trativas e legislativas que importem na melhoria das condi¢cdes do meio
ambiente laboral, preservando a saide e seguranga dos trabalhadores.
Neste sentido, o Brasil ratificou as Convengdes n. 148, 152, 155 e 161.

O art. 6° da CRFB/1988 elenca a saude, trabalho, seguranca e a
previdéncia social como direitos sociais de carater fundamental.
A seguranca e higiene do trabalho alcangou status constitucional,
tornando-se um dos direitos fundamentais do trabalhador, uma vez
que o Capitulo II (Dos Direitos Sociais) esta contido no Titulo II (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais) da Constitui¢do Federal, albergada
pelo art. 72, XXII, que estipula como direito dos trabalhadores urbanos e
rurais a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de satide, higiene e seguranca’. O art. 196 anuncia que o direito a satide

deve ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
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a reducéo do risco de doenca e de outros agravos. O art. 170 assevera
que a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, devendo ser observado, entre
outros, o principio da defesa do meio ambiente. Por seu turno, o art.
225 dispoe que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao poder ptiblico e a coletividade o dever de de-
fendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragoes”. Preconiza
ainda que, para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder
publico promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizagdo publica para a preserva¢do do meio ambiente (art.
225, § 12, VI).

Tais mandamentos constitucionais poderiam ser considerados
de eficdcia limitada e aplicabilidade indireta, na medida em que de-
pendem de normay(s) integradora(s). Contudo, na seara laboral, essas
normas, quando do advento da atual constituicéo, ja existiam e estédo
inseridas nos arts. 154 e seguintes da CLT, com redagdo dada pela
Lei n. 6.514/1977, e também nas portarias n. 3.214/1978 e 3.067/1988,
emitidas com base no art. 155, I, da CLT, que aprovaram as normas
regulamentadoras das agdes e servicos em matéria de saide, higiene
e seguranca no trabalho urbano e rural (“NRs” e “NRRs”). Ressalte-se
que o art. 200 da CRFB/1988 atribui ao Sistema Unico de Satde (SUS)
a execucdo das acdes de vigilancia sanitdria e epidemioldgica bem
como as de saude do trabalhador, colaborando na prote¢do do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Segundo Delgado (2004, p. 157), a Constitui¢do Federal procurou
esterilizar a atividade normativa do Estado, como critério geral, medi-
ante portarias e diplomas semelhantes (conforme se infere do art. 25,
I, do ADCT-CRFB/1988). Porém, nédo revogou ou proibiu essa atuagio
normativa no que diz respeito a drea de satide e seguranca do trabalho
(arts. 192 e 193 da CLT), constituindo exceg¢do a regra geral, pois o art.
7°, XXI1, da Carta estabelece ser direito do trabalhador a reducéo dos
riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de satde, higiene e
seguranc¢a. No mesmo sentido, os arts. constitucionais 196 e 197. Desse

169



‘ VIII Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores do Trabalho

170

modo, qualquer norma juridica que programe politicas ou medidas
de redugdo dos riscos inerentes ao trabalho sera valida em face da
Constituigéo, qualificando-se como efetivo dever do préprio Estado.

Segundo Rocha (2002, p. 276),

O Direito Ambiental do Trabalho é compreendido como sistema
normativo que tutela o meio ambiente do trabalho (de forma
imediata) e a satide dos trabalhadores (de forma indireta), e como
disciplina juridica in status nascendi, que descreve e compreende
essa protecdo normativa, tendo em vista o trabalhador em seu en-
torno de trabalho. Convém registrar que essa disciplina se propoe
estabelecer andlise sobre a protecéo juridica ao meio ambiente do
trabalho, absorvendo, principalmente, elementos do Direito do
Trabalho (protecédo a incolumidade do trabalhador) e do Direito
Ambiental (prote¢do ao meio ambiente), sem descurar das influén-
cias de outras disciplinas, como o recente Direito & Satde.

Assim, a tutela do meio ambiente do trabalho é essencial para a
preservacdo da integridade fisica e mental do trabalhador, e, por con-
seguinte, da sua dignidade.

Nesse contexto, as atividades laborais consideradas perigosas bem
como os niveis de tolerancia para exercicio do trabalho em condigdes
insalubres, foram especificados na Portaria n. 3.214/1978 do Ministério
do Trabalho, a qual aprovou as Normas Regulamentadoras sobre
Segurancga e Medicina do Trabalho, diploma com status de regra geral,
abstrata e impessoal e qualidade de lei em sentido material.

Portanto, o direito social fundamental do trabalhador a reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho (art. 7% inciso XXII, CRFB/1988) j4 esta
devidamente integrado e regulamentado nas normas supracitadas, e
em plena condicdo de aplicabilidade imediata, assegurando aos tra-
balhadores o exercicio de suas funcdes em ambiente seguro e sadio,
restando ao empregador a obrigacdo de tomar as medidas necessarias

para tanto.

No contexto tutelar trabalhista constitucional, observada a eficdcia
horizontal dos direitos fundamentais, a CLT, em seu capitulo referente
a seguranca e medicina do trabalho, dedica-se & regulamentacéo de
todo o meio ambiente laboral, dispondo sobre insalubridade e pericu-
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losidade nos arts. 189 a 197. O art. 178 anuncia que as condic¢des de
conforto térmico dos locais de trabalho devem ser mantidas dentro
dos limites fixados pelo Ministério do Trabalho. Por sua vez, o art. 177
prevé que, se as condi¢des ambientais se tornarem desconfortaveis, em
virtude de instalagdes geradoras de frio ou de calor, serd obrigatério o
uso de vestimenta adequada ou de capelas, anteparos, paredes duplas,
isolamento térmico e recursos similares, de forma que os empregados

fiquem protegidos contra as radiagdes térmicas.

O Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), no uso da competéncia
normativa delegada pelo legislador consolidado (CLT, art. 190 e 200),
elegeu o frio como agente insalubre (anexo 9 da NR n. 15), estabelecen-
do que as atividades ou operagdes executadas no interior de “cdmaras
frigorificas, ou em locais que apresentem condicdes similares”, que
exponham os trabalhadores ao frio, sem a protegdo adequada, serdo
consideradas insalubres em decorréncia de laudo de inspecéo realizado
no local de trabalho, numa clara equiparacdo de camaras frigorificas a

ambientes refrigerados para esse fim.

O item 17.5.2 da NR n. 17 prevé que, nos locais de trabalho onde
sdo executadas atividades que exijam solicitagdo intelectual e atengéo
constante, tais como salas de controle, laboratérios, escritdrios, salas
de desenvolvimento ou andlise de projetos, entre outros, recomenda-se
a seguinte condicdo de conforto: [...] b) indice de temperatura efetiva
entre 20°C e 23°C. Perfeitamente defensdvel que a operacéo laboral
desenvolvida pelos trabalhadores que operam em ambientes artificial-
mente resfriados de frigorificos enquadra-se em “atividades que exijam
solicitagdo intelectual e atengdo constante”, numa interpretagédo
analdgica do rol (ndo taxativo) do referido preceito. Contudo, ciente de
que tal nivel térmico é incompativel com o processamento do material
biolégico sob pena de sua degradagdo, também defensével a utilizacéo
analdgica do padréo restritivo de jornada (intervalo) previsto na NR n.
29 (item 29.3.16), que cuida da seguranca e satide do trabalho portuario,
na qual resta fixada uma jornada especial para “locais frigorificados”,
resultado da aplicagdo do comando inserto no art. 253 da CLT e seu

paragrafo tnico.
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Conforme acima fundamentado, o art. 72, XXII, da CRFB/1988, ao
consagrar uma norma de direito fundamental, ndo pode ficar inerte em
sede programatica. Pelo contrario, j4 projeta a obrigacdo do emprega-
dor ou o tomador de servigos de implementar e manter uma ambiente

laboral seguro e sadio.

Isso posto, a melhor interpretacdo sistematica aponta no sentido
de que o pardgrafo tnico do art. 253 da CLT aplica-se tanto a parte
inicial como a final do caput, sendo irrelevante o argumento de que tal
artigo refere-se ao Capitulo I do Titulo III da CLT - “Das disposicdes
especiais sobre a duracédo e condicdes de trabalho’, j4 que, sem duvida,
as normas juridicas que regulamentam os intervalos para recuperagio
térmica constituem medidas de satide e segurancga no trabalho, direito
fundamental constitucionalmente assegurado ao cidadéo trabalhador,
de carater cogente (art. 72, XXII, CRFB/1988).

Tal conclusdo harmoniza-se perfeitamente com a interpretagdo
teleoldgica retratada pelo art. 52 da Lei de Introdugao do Cédigo Civil,
onde inevitavel deduzir que tal objetivo refere-se a protegdo da saide
do trabalhador.

Nessa quadra de andlise dos regramentos normativos, é forcoso
reconhecer que a atual interpretagdo do art. 253 da CLT implica a
equivaléncia do conceito de camara fria e ambiente artificialmente
resfriado para fins de incidéncia da sua aplicacéo, j4 que o objetivo
da redugdo térmica ambiental em ambos os casos é a preservagdo do
produto termicamente perecivel, ensejando o direito ao intervalo para
recuperagdo térmica nas duas situacdes.

Ainda, ao dispor que o direito em questdo estd vinculado aos
mapas climéticos do Ministério do Trabalho, cristalizou-se o principio
da igualdade material ou substancial. Segundo a Portaria 21, de 26 de
dezembro de 1994, da Secretaria de Seguranca e Satde no Trabalho
(SSST) do MTE, o mapa oficial do MTE, a que se refere o artigo em
epigrafe, é o “Brasil climas”, da fundacgdo IBGE e publicado no ano
de 1978, que define as zonas climaticas brasileiras de acordo com a
temperatura média anual, a média anual de meses secos e o tipo de

vegetacdo natural.
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Ainterpretagdo da norma trabalhista a luz dos principios do Direito
do Trabalho é de fundamental importancia para a sedimentacéo da

conclusdo acima.

Na cléssica licdo de Mello (1981, p. 230),

Principio é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro ali-
cerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e
aracionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e lhe d4 sentido harmonico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelecgéo das diferentes partes componentes do todo
unitério que hé por nome sistema juridico positivo.

Diversamente do comum, o Direito do Trabalho tem por principio
assegurar uma maior protecdo ao empregado a fim de se promover a
auténtica igualdade na concepgéo material ou substancial.

Para Carrion (2000, p. 64),

Os principios fundamentais de Direito do Trabalho sdo os que
norteiam e propiciam a sua existéncia, tendo como pressuposto
a constatacdo da desigualdade das partes, no momento do con-
trato de trabalho e durante seu desenvolvimento. Em decorréncia
disso, este ramo juridico, por meio de suas regras e principios,
cumpre uma fungéo tutelar do trabalhador, protegendo-o diante
do detentor do poder econémico que o contrata.

Conforme o notério ensinamento de Rodriguez (2000) o principio
protetor, tutelar ou tuitivo manifesta-se em trés dimensées: principio
in dubio pro operario, principio da norma mais favoravel e principio da

condicdo mais benéfica.

O principio in dubio pro operario tem matiz eminentemente her-
menéutica, orientando o operador do Direito que se depare com um
preceito legal de sentido dubio a eleger a interpretacdo mais benéfica
ao trabalhador, desde que néo afronte a nitida inten¢édo do texto le-
gal nem se trate de matéria probatdria, pois as leis trabalhistas, por

principio, sdo protetivas do hipossuficiente.

Neste sentido manifesta-se Cesarino Junior (1957, p. 112):
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Sendo o direito social, em ultima andlise, o sistema legal de pro-
tecdo dos economicamente fracos (hipossuficientes), é claro que,
em caso de davida, a interpretacéo deve ser a favor do economica-
mente fraco, que é o empregado, se em litigio com o empregador.

Segundo Alonso Garcia’, existem duas formas de se entender o
principio da norma mais favoravel: sentido préprio e impréprio. No sen-
tido improprio, ndo se trata de eleger, entre varias normas aplicaveis, a
mais benéfica ao empregado, mas privilegiar, dentre as varias formas
de interpretar a lei, a mais favoravel. Entretanto, nessa vertente, essa
regra se confunde com a in dubio pro operario. Em seu sentido préprio,
a regra se mostra efetiva quando existem véarias normas aplicéveis a

mesma situagdo juridica.

Segundo Delgado (2004, p. 213), o principio in dubio pro operario
informa que o operador juridico, em situacdes de confronto entre
interpretagdes consistentes de certo preceito normativo, deve optar
pela mais favoravel ao trabalhador, referindo que tal principio acha-se
atendido com precisdo pelo principio da norma mais favoravel enten-
dido na dimenséo interpretativa.

Deste modo, data maxima venia, imperioso discordar do minis-
tro Marco Aurélio Giacomini (RR - 110840-67.2008.5.18.0003 DEJT
— 21/05/2010)":

[..] a singela invocagéo do agente fisico frio como elemento au-
torizador para se estabelecer uma interpretagdo analdgica entre o
trabalho prestado em camaras frigorificas e aquele desenvolvido
em outros ambientes artificialmente frios, nos quais o trabalha-
dor permanece durante toda sua jornada, ndo encontra respaldo
cientifico ou mesmo legal.

O conjunto interpretativo do complexo caput e pardgrafo tinico do
art. 253 da CLT permite estender seu dmbito de incidéncia para uma

5  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_26/artigos/IIMITA-
COES.htm>. Acesso em: 22 set. 2010.

6  Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.
do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20
110840-67.2008.5.18.0003&base=acordao&numProcInt=7793488&anoProcInt=2009&dat
aPublicacao=21/05/2010%2000:00:00&query=>. Acesso em: 23 set. 2010.
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situacdo implicitamente compreendida em sua letra, ou seja, a atual
amplitude do preceito em tela delimitou o nivel de temperatura no am-
biente laboral abaixo do qual o labor continuado por mais de 1 hora e 40
minutos confere o direito ao intervalo para recuperagdo térmica, pois a
sua finalidade é a preservacéo da integridade fisica do trabalhador. Dessa
forma, para fins de concessdo de intervalo térmico, entende-se como
camara frigorifica o ambiente artificialmente frio no qual a temperatura
é inferior a determinada no mapa oficial do Ministério do Trabalho,
sendo este o alcance a ser conferido & norma, restando intiteis defini¢des
literais restritivas sobre a expressdo “cdmara frigorifica’. Assim, pouco
importa o nome do local onde o trabalhador opere e tornam-se rel-
evantes os niveis térmicos a que ele é artificialmente submetido.

Do mesmo modo, data venia, ndo se pode concordar com o Ministro
Emmanoel Pereira quando, no RR - 823/2008-096-24-00, refere:

Néo faz sentido, no caso dos autos, o intervalo de 20 minutos a
cada hora e quarenta, pois os trabalhadores deveriam apenas
cruzar os bracos, permanecendo no ambiente artificialmente
frio, pois o deslocamento para ambiente normal ou quente, com
o objetivo de descanso, poderia ser suficiente para debilitar seu
organismo, em razdo do choque térmico a que seria submetido.

Por uma questédo de ldgica, ndo faz sentido o trabalhador per-
manecer no ambiente laboral artificialmente resfriado durante a pausa
térmica, j4 que o seu objetivo é evitar a exposi¢do ao frio. Destarte, a
fruicdo do intervalo deverd se dar fora do ambiente de trabalho refri-
gerado e em dreas com temperatura de 20°C ou mais (MORAES, 2009,
p. 851). O deslocamento deverd contemplar a pertinente variagdo do
gradiente de temperatura a fim de se evitar o choque térmico. Atingido
o “abrigo’, deve-se remover as vestes superficiais e afrouxar as internas
para se permitir a ventilacéo e evaporacédo do suor retido, substituindo-

as quando imidas.

O reconhecimento da necessidade/obrigatoriedade de concessdo
da pausa térmica harmoniza-se com a moderna tendéncia do Direito
do Trabalho, que privilegia a redugdo da exposi¢do do trabalhador aos
agentes insalubres e combate o singular pagamento do adicional de
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risco (monetizacido do risco). Nesse contexto, os intervalos laborais
relacionados & satde do trabalhador, lato sensu, devem se divorciar
do aspecto meramente economico. As normas legais a eles referentes
alcancam status de normas de satde publica, infenso a flexibilizagéo,
haja vista os arts. 7% XXII, e 200, II, da CRFB/1988. Referendando tal
entendimento, observa-se que o comprometimento da satide do traba-
lhador é proporcional a exposigdo aos agentes insalubres, justificando,
assim, a politica de redugdo de exposi¢do por meio de intervalos em
vez do pagamento de adicionais exclusivamente.

Ressalte-se que a utilizacdo de equipamentos de protegdo indi-
vidual (EPIs) ndo tem o condéo de eliminar o direito ao intervalo, pois
ineficaz sobre o regime especial de trabalho.

Por derradeiro, a pausa térmica é um intervalo intrajornada, que,
conforme expresso no art. 253 da CLT, deve ser computado como
trabalho efetivo, portanto, remunerado.

6 Acao civil publica e meio ambiente do trabalho -
legitimidade do Ministério Piblico do Trabalho

A partir do final do século XX, a jurisdi¢éo brasileira atingiu uma
mudanca paradigmadtica, que, de predominantemente individual, pas-
sou a apresentar uma vertente coletiva gracas a promulgagdo da Lei
da Ac¢do Civil Publica (LACP), da Constitui¢do Federal e do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), consolidando o microcosmo da legisla-

cdo coletiva no Pafs.

A tutela jurisdicional coletiva, de indiscutivel aplicabilidade na
seara laboral, apresenta-se vantajosa em varios aspectos. Entre eles, a
inegavel garantia da efetividade (art. 52, XXXV, CRFB/1988), celeridade
processual (art. 52, LXXVIII, CRFB/1988), uniformidade de tratamento
judicial deferida & matéria litigiosa, além da imposicdo coletiva do
decisum, resultado que singularmente conseguido beneficiaria apenas o
autor da acdo. Acrescente-se a despersonalizagdo do empregado-autor
na busca da tutela de seus direitos, pois inquestionével o tratamento
discriminatério sofrido pelos que recorrem ao judicidrio na vigéncia (ou
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mesmo posteriormente) do contrato de trabalho, haja vista o estigma da
“justica dos desempregados” que paira sobre a justica trabalhista.

Quanto a pausa térmica, o interesse em questdo assume natureza
hibrida, ou seja, tem matiz de direito coletivo (stricto sensu), na medida
em que tutela os empregados ativos na empresa (interesses transindivid-
uais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo
juridica base) e perfil de direito difuso, pois tutela qualquer cidadao que
porventura possa vir a trabalhar na empresa infratora (transindividual
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e

ligadas por circunstancias de fato).

A atuacdo do MPT néo tem por base a tutela do interesse indi-
vidual em litigio, mas o interesse de que a lei se cumpra, assegurando um
saudével ambiente de trabalho que beneficie a coletividade. A deteriora-
¢éo da saude do trabalhador néo pode continuar sendo vista pela éptica
da fatalidade, pois afeta a vida de cada cidadéo, subtraindo-lhe a forca
de trabalho, sua principal condi¢do de subsisténcia, e onera o sistema
publico de satide e previdenciario no custeio dos danos decorrentes.

Lamentavelmente, com a maxima venia, alguns tribunais tém ful-
minado em seu nascedouro a ACP proposta pelo Ministério Ptiblico do
Trabalho em defesa da pausa térmica, extinguindo-a sem resolucéo do
mérito, com fundamento no art. 295, II, do CPC, sob o argumento de
que tal pedido envolve a defesa de interesses de grupo determinado e
perfeitamente identificado, divorciando-se do escopo classico do MPT,
que seria a defesa de interesses “coletivos’, indicando a reclamatéria
individual como o caminho a ser seguido para a sua “reparacdo’.

Neste sentido, o seguinte acérdéo:

RO 0015000-63.2009.5.24.0056 de 27/05/2010 — ACORDAM os
Desembargadores do Egrégio Pleno do Tribunal Regional do
Trabalho da Vigésima Quarta Regifo, por unanimidade, aprovar
o relatério e conhecer do recurso e das contrarrazdes, nos termos
do voto do Desembargador Abdalla Jallad (relator); por maioria,
extinguir o processo sem julgamento do mérito, com fulcro no art.
267, 1V, do CPC, nos termos do voto do Desembargador Nicanor
de Aratjo Lima, que foi acompanhado pelos Desembargadores
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relator, Jodo de Deus Gomes de Souza e Amaury Rodrigues Pinto
Junior, vencidos os Desembargadores André Luis Moraes de
Oliveira (revisor), Marcio Vasques Thibau de Almeida e Francisco
das Chagas Lima Filho. Fonte: DO/MS N° 791 de 11/06/2010.

Nas razoes de decidir, manifesta-se o Relator Abdalla Jallad:

[...] Todavia, entendo que néo é possivel o deferimento do pleito
por via de agdo coletiva, pois, diante da enorme gama de situa-
¢oes laborais especificas existentes numa empresa do porte do
réu, somente a andlise caso a caso, com dilagédo probatdria, é que
permitird a averiguacdo se houve de fato trabalho em ambiente
artificialmente resfriado nos moldes exigidos pelo art. 253 da CLT.
[..] Logo, para o deferimento do pedido ha que se analisar cada
situacéo fatica, de forma individualizada, pois os trabalhadores
desempenham funcbdes diversas e cumprem jornadas de trabalho
igualmente diversas. Assim, o referido pedido deve ser objeto de
acdo individual, na qual poderd haver amplo debate acerca das
condigdes individuais do trabalho prestado, motivo pelo qual
néo cabe a condenacgdo genérica conforme pretendido pelo au-
tor. Destarte, diante do acima exposto, extingo o processo sem
resolugdo do mérito, com fulcro no art. 267, IV, do CPC.

A prevalecer tal entendimento, consagrada estaria a monetizacéo da
sauide do trabalhador, que, prejudicado pela agéo laboral em ambientes
hostis, seria indenizado pela doenga decorrente.

O critério da monetizacédo, no qual hd o comércio da satde, além de
perverso, pois se nutre da fragilidade econémica do obreiro, é injusto e
inaceitavel, uma vez que o empregador prefere indenizar a investir em
saiide e seguranca laboral, colidindo com os principios da dignidade
do trabalhador e valor social do trabalho. Ademais, o empregado, in-
dividualmente considerado, se encontra em franca desvantagem para
demandar em juizo pessoalmente, haja vista a notéria vulnerabilidade
frente ao empregador.

Neste sentido, decisdo judicial no Processo n. 751/2009 da
VT/Mineiros”:

7  Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/noticia.asp?idnoticia=37009>. Acesso
em: 5 set. 2010.
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Decisdo da juiza Fernanda Ferreira, em uma Acédo Civil Publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho, garantiu aos trabal-
hadores do frigorifico Marfrig, situado em Mineiros/GO, o direito
ao intervalo para recuperagio térmica nos termos do artigo 253
da CLT. A magistrada deferiu liminarmente a tutela antecipada
requerida pelo MPT e ainda estabeleceu multa didria no valor de
R$ 120 mil, caso a empresa descumpra a determinagéo judicial.
A decisao foi mantida pelo desembargador Mério Bottazzo, no
julgamento liminar de um mandado de seguranca impetrado
pela defesa do frigorifico. Em seu voto, o desembargador afirmou
que néo vislumbrou nenhuma ilegalidade na decisdo de primeiro
grau. No MS, a empresa alegava a exiguidade do tempo concedido
pela magistrada para o cumprimento da decisdo e questionava o
fato de que a multa poderia chegar a valores exorbitantes. Para
a juiza Fernanda Ferreira, a tutela antecipada se justifica pelo
fundado receio de dano irreparével, ja que uma eventual sentenga
favordvel néo sera capaz de restabelecer os danos iminentes a
saude dos incontéveis empregados que néo estdo tendo o inter-
valo de recuperacgéo térmica. Ela ainda ressaltou, em sua deciséo,
que as inumerdveis sentencgas proferidas no mesmo sentido
beneficiando individualmente os trabalhadores que recorreram a
Justiga “néo tiveram o conddo de provocar mudanga na postura
do empregador”. A juiza informou que a ré figurou no polo passivo
de aproximadamente 63% das a¢des ajuizadas na VT de Mineiros
em 2008, sendo que dessas cerca de 55% veiculam pedido rela-
tivo ao intervalo para descanso térmico. “A Vara do Trabalho de
Mineiros, hd quase dois anos, publica mensalmente reiteradas
decisdes envolvendo a mesma questéo, invariavelmente presti-
giadas e mantidas pelo Egrégio Tribunal Regional do Trabalho’,
concluiu. [grifo do autor]

Também, Mallet (2010, p. 652):

[...] Via de consequéncia, deixa também de haver, para o causador
da leséo, o estimulo ao cumprimento da lei, decorrente da pos-
sibilidade de questionamento judicial do comportamento ilicito.
Afinal, se cresce a perspectiva de permanecer sem reparagdo o
enriquecimento contrario ao Direito, aumenta, para o causador
da leséo, o estimulo econémico para a prética do ato que lhe
propicia ganho, ainda que de forma ilegitima.

O cumprimento de sentenca procedente em agédo coletiva devera
ser conforme os arts. 95 e 97 do CDC, pois genérica (ndo delimita os
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beneficidrios da decisdo) e iliquida (ndo fixado o quantum debeatur).
Os substituidos na demanda coletiva procedente devem buscar, por re-
querimento judicial, a satisfacéo do interesse individual lesado, segundo
a competéncia territorial prevista na CLT, pugnando pela habilitagdo
e apuracdo de créditos (liquidacéo) e posterior execugdo. Desse modo,
o procedimento liquidatdrio delimita ndo sé o quantum debeatur mas

também o beneficidrio da tutela coletiva deferida.

Neste sentido, o voto vencido de Francisco das C. Lima Filho em
acdrdéo ja transcrito (RO N. 0015000-63.2009.5.24.0056 de 27/05/2010):

[..] Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite é “perfeitamente
possivel a acdo civil publica que tenha por objeto a condenacéo
em dinheiro na hipétese de tutela de interesses individuais ho-
mogéneos. Aqui, a condenagdo serd genérica, por determinacgio
do art. 95 do CDC, cabendo aos substituidos processualmente
promover a liquidacéo, a titulo individual, cuja liquidacgéo sera
obrigatoriamente por artigos, o liquidante devera demonstrar
o dano”. [...] Desse modo, tem o autor legitimidade e interesse
para a propositura da presente agdo ndo sendo assim possivel
acolher-se a tese de ilegitimidade e auséncia de interesse trazida
pela recorrente nos memoriais.

7 Conclusoes

O Ministério Publico desempenha um relevante papel na defesa dos
direitos sociais constitucionalmente garantidos, como expressamente
previsto nos arts. 127 e 129 da Constituicdo Federal, tendo legitimidade
para propor agoes judiciais para a defesa dos direitos coletivos lato
sensu, nos termos dos arts. 6° e 83 da Lei Complementar n. 75/1993.

Indefensavel a interpretagdo restritiva do art. 253 da CLT,
extirpando-se do seu manto o trabalho em ambientes artificialmente
refrigerados, uma vez que em risco a saide do trabalhador, dimensédo
de sua propria vida, direito de natureza fundamental, de aplicabilidade
imediata, com assento nos arts. 1% III; 5% caput e § 1% 6% 72, XXII; 196;

e 225, caput, da Constituicdo Federal, pois seu desiderato foi regular
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a exposicdo do obreiro ao ambiente laboral notoriamente hostil,
emergindo a pausa como indispensével para a sua saude.

A efetiva tutela inibitéria alcangada via ACP, cessando a pratica em-
presarial supressora da pausa térmica por meio de medidas coercitivas
relevantes, mostra-se o meio mais eficiente (quic¢a tGnico) para alterar
o perverso paradigma do empregador. Caso contrdrio, a este interes-
saria continuar na ilegalidade, indenizando os danos em (eventuais)
reclamatdrias trabalhistas individuais.

Nas palavras de Esteves (2003, p. 130):

Quando do inicio do trabalho, este autor dedicou-se a procurar sa-
ber como outras empresas similares no exterior haviam resolvido os
problemas inerentes a essa atividade de corte de frango, para entéo,
aproveitar as experiéncias para aplicagdo necessaria; a resposta foi:
“nds resolvemos isso muito bem em nosso Pais, pois compramos
diretamente do Brasil o frango picado pronto para comer”.
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1 Introducao

O presente estudo consiste em breve andlise da normatividade
acerca do trabalho infantil em atividades artisticas, considerando-se
que determinado substrato fitico aponta para uma relagéo de trabalho,
independentemente do rdtulo juridico que lhe dé roupagem.

Uma das diretrizes gerais do ordenamento juridico patrio na tutela
de direitos de criancas e adolescentes reside na estipulacdo de idade
minima para o trabalho, abaixo da qual o exercicio de labor se faz proi-
bido. Busca-se explicitar, de acordo com paradmetros legais existentes na
tematica, o alcance do que se considera trabalho infantil.

Ainda na drbita de delimitacdo da diretriz geral de vedacéo do trab-
alho infantil, é pertinente uma sucinta analise da doutrina da protegéo
integral e das razdes diversas que fundamentam a vedacéo de explora-
¢do do trabalho infantil, uma vez que, evidentemente, tal modalidade de
exploragdo constitui perverso dbice a plena frui¢do dos direitos funda-
mentais do ser humano em condigéo especial de desenvolvimento.

Adentra-se, depois, nas consideracdes sobre a aparente colisdo de
direitos fundamentais envolvidos no trabalho artistico por criancas e
adolescentes. De um lado, é salutar para o desenvolvimento das multi-
plas potencialidades humanas a oportunidade de manifestacéo artistica
e cultural, importantes instrumentos de plena formagéo desses menores;
de outro, o direito a manifestacgéo artistica ndo pode representar salvo-
conduto para exploragdo do trabalho infantil em atividades artisticas
com fins econdmicos.

Tendo em vista que os dois bens juridicos acima mencionados go-
zam de especial protecéo juridica, a resolugdo do conflito aparente néo
obedece a légica do tudo ou nada. Partindo-se da maxima de que néo ha
direitos fundamentais absolutos, a diversidade de bens juridicamente
protegidos impende na busca de uma solugdo ponderada, buscando-se
maior preservacdo da efetividade dos direitos em aparente rota de colisdo.

O resultado da construcéo conciliatéria é o reconhecimento de condi-
cionantes legais para que o trabalho infantil artistico seja juridicamente
aceitavel, uma vez que é excec¢éo ao padrdo geral proibitivo. Nesse passo,
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destaca-se a predomindncia do aspecto da manifestagéo artistica e ndo
do resultado do trabalho em si, além da excepcionalidade do exercicio
da atividade profissional pela crianga, que deve ter preservado o tempo
essencial para sua formacéo educacional, atividades de lazer, convivéncia
familiar e desenvolvimento lidico, psiquico e moral. Quanto ao adoles-
cente, hd de se ter em mira, além da necessidade de preservacédo dos ja
mencionados direitos, o direito a uma formacédo profissional que lhe
proporcione acesso a variadas oportunidades, segundo mérito pessoal.

Na esteira do reconhecimento de condicionantes juridicas a per-
missdo excepcional do trabalho infantil em atividades artisticas, passa-
-se a questdo do enfrentamento juridico de abusos de tal permisséo le-
gal. Considerando-se que a doutrina da protecdo integral, acolhida pela
Constituicdo vigente, coloca o Estado, a sociedade e a familia, de forma
soliddria, em posicéo de garantes dos direitos fundamentais de criancas
e adolescentes, ha de se reconhecer o papel de cada um na tutela do
direito da crianga ao néo trabalho e do adolescente a profissionalizagéo.

Diante da realidade social hodierna e sob o pretexto de dar vazao ao
direito de criancas e adolescentes & manifestacio artistica, reforcados
pelo senso comum de que tais atividades sdo sempre benéficas e diverti-
das, sdo recorrentes situagdes de vulneracédo dos direitos fundamentais
em tal contexto, o que demanda atuacdo repressiva e preventiva dos
orgios estatais envolvidos na misséo de tutelar os direitos das pessoas
em condicdo especial de desenvolvimento.

No presente caso, particularmente, o enfoque se voltard para o
combate a exploragéo do trabalho infantil nas atividades referidas, o que
atrai a legitimacédo do Ministério Publico do Trabalho, sem se olvidar que
o trabalho pode ser fonte de vulneragdo de outros direitos, a demandar
também a atuacédo de outros érgéos estatais envolvidos.

2 Da diretriz geral de proibicao do trabalho infantil

2.1 Parametros de alcance da expressao “trabalho infantil”

Emboranéo se possa delimitar um marco histérico para constatagéo
do trabalho infantil, as primeiras regulamentacdes acerca do trabalho de
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criancas e adolescentes remontam a época do préprio surgimento do
Direito Laboral.

Ao longo da histdria, criangas ja integravam a forca de trabalho
disponivel a partir dos sete anos. Era requisito somente a reunido da
aptiddo fisica para o labor. Para Barros (2008), tal fato nédo era visto
como reprovavel do ponto de vista politico, socioldgico, econémico

ou filoséfico.

Como assevera Delgado (2009), com a Revolugdo Industrial, os
grandes avancgos tecnoldgicos modificaram substancialmente a forma
de incorporagdo da méo de obra humana ao sistema. Houve desloca-
mento massivo de trabalhadores do campo para a cidade, desequili-
brando a equagéo oferta/demanda de méo de obra, o que ensejou a
exploragédo de trabalhadores em condi¢des subumanas.

O maquinismo absorveu a médo de obra dos menores, ja que a
introducdo da méquina como meio de producdo dispensava a forca
fisica do obreiro adulto do sexo masculino. Ademais, a médo de obra
infantil era mais barata e mais décil (BARROS, 2008).

Movimentos insurgentes em face das precarias condi¢bes de vida
e trabalho da classe operaria advieram da maturagédo de tal contexto.
E um dos aspectos centrais dessas reivindicagdes residia na coibig¢do
de abusos na exploragédo laboral infantojuvenil, levando a atuacédo de
governos a regulamentacéo nesse sentido. A prote¢do de menor, inclu-
sive, como lembra Nascimento (2009), citando Mario de La Cueva, é
ato inicial do Direito do Trabalho.

A evolugdo do formato primario dos Estados capitalistas (libe-
ralismo cléssico) para o modelo do Estado do Bem-Estar Social levou
ao incremento da discussdo no ambito da comunidade internacional
acerca dos impactos negativos do trabalho no desenvolvimento
de criangas e adolescentes, o que revelou crescente preocupacédo
com a temaética.

Para fins de delimitacdo conceitual, analisar-se-do os pardmetros
normativos hodiernamente existentes, tanto em ambito internacional
quanto no ambito do ordenamento interno, que traduzem o padréo do
que se considera como trabalho infantil.
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2.2 Regramento internacional

A Convencdo n. 138 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) foi o primeiro diploma internacional a dispor, de forma genérica,
sobre a idade minima para o trabalho. Como lembra Garcia (2009),
desde a fundagdo daquele organismo internacional, foram editadas
sucessivas convengdes e recomendacdes sobre idade minima para o
trabalho, porém de forma setorial, considerados os segmentos de ativi-
dade econdmica. Conforme exposto nos considerandos da Convengédo
n. 138 da OIT, a regulamentacédo legal da matéria, além de substituir
outros diplomas internacionais vigentes a época de sua edigéo, visou a
paulatina erradicacdo do trabalho infantil. Segundo o art. 1° do citado
diploma, a consecugéo de tal desiderato efetivar-se-a pelo compromisso
dos Estados-Membros pactuantes de elevarem, gradualmente, em
suas ordens internas, a idade minima para admissdo no trabalho, sem

prejuizo de adogédo das competentes politicas ptiblicas.

Os critérios centrais de estipulacdo da idade minima adotados pela
Convengéo n. 138 sdo o desenvolvimento humano (art. 1% parte final)
e a conclusdo de escolaridade compulséria (art. 2 § 32). Embora a
prépria convencédo néo estipule diretamente a idade minima abaixo da
qual considera hipdtese de trabalho infantil, é possivel se inferir como
tal a exploracdo do labor de pessoa com menos de dezoito anos, idade
minima superior e que, progressivamente, devera ser alcancada.

Reforgando tal conclusédo, Goulart (2005, p. 96) lembra:

Para perfeita compreensdo dos objetivos visados por essa conven-
¢éo e para a adequada interpretacéo e aplicagcdo de suas normas,
néo se pode perder de vista: que os documentos (declaragoes e
convengdes) editados pelas Organizagdes internacionais con-
sideram como crianca todo ser humano com menos de dezoito
anos; que os documentos (declaragdes e convengdes) editados
pelas Organizacdes Internacionais utilizam a palavra infantil para
qualificar as atividades relacionadas as pessoas que estéo na faixa
etaria compreendida entre zero e dezoito anos incompletos.

Sendo cedico que a exploragdo do trabalho infantil ndo é unicausal
e observando-se que sua incidéncia é tanto maior quanto menor o nivel
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de desenvolvimento econdémico e social de dada coletividade, fatores
condicionantes de uma arraigada correlagéo fatalista entre pobreza e
trabalho infantil, a Convencéo n. 138 da OIT estabeleceu idades mini-
mas diferenciadas para periodo de transicéo, até total erradicacédo do

trabalho infantil.

Permitiu-se, em carater excepcional, a admissdo para o trabalho a
partir dos quinze anos (conforme art. 79, § 2), desde que: a) o emprego
ou trabalho nédo prejudique a satde, a seguranca e a moral do adoles-
cente; b) tenha o adolescente concluido a escolarizagdo compulséria,
ou, caso ndo a tenha concluido, em servigos leves que néo prejudiquem
sua frequéncia escolar, assegurada sua participagdo em programas de
orientacdo profissional ou de formagéo aprovados pela autoridade com-

petente, e sua capacidade de se beneficiar da instrugéo recebida.

E de bom alvitre frisar que, quanto & idade minima bésica acima
citada (15 anos), hd expressa recomendagéo de sua elevacdo para 16
anos, conforme art. 3%, § 3, o que também consta da Recomendagio n.
146, 11-7, da OIT.

Considerando os diferentes graus de desenvolvimento das condi¢des
acima aludidas, em relacéo aos palses-membros signatdrios, o mesmo
art. 72 da Convencédo n. 138 da OIT permite também, condicionando as
mesmas hipéteses acima previstas, a minoragéo da idade minima entre

treze e quinze anos (que corresponde a idade minima inferior).

A idade minima inferior ainda pode ser novamente rebaixada, em
carater excepcionalissimo, caso o Estado-Membro signatario (cuja
economia e condi¢des de ensino ndo estiverem suficientemente desen-
volvidas) se valha do § 49, art. ¢, e substitua as idades minimas de 13 e
15 anos, previstas no art. 7¢, § 1, pelas idades de 12 a 14 anos, e a idade

minima prevista no § 2 do mesmo artigo (15 anos) por 14 anos.

Por fim, tem-se a idade minima superior, que é de dezoito anos,
sendo vedada a admissdo de menores de dezoito anos para qualquer
tipo de emprego ou trabalho que, pela natureza ou circunsténcia em que
é executado, possa prejudicar a saide, a seguranca e a moral do jovem
(art. 34§ 1).
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Os experts da OIT distinguem, para trabalhos insalubres, prejudici-
ais ao desenvolvimento moral ou social do adolescente, a idade minima
bésica de 15 anos (em casos excepcionais 14); aidade minima inferior de
13 a 15 anos (excepcionalmente 12 a 14), para trabalhos leves; e a idade
minima SUPERIOR de 18 anos (OLIVEIRA, 2007).

Feito um breve apanhado das idades minimas para admissdo no
emprego e tendo em conta a ja referida concep¢do da normativa inter-
nacional no sentido de considerar como trabalho infantil aquele real-
izado por pessoa menor de dezoito anos, analisar-se-do as disposicdes

protetivas nacionais a respeito.

2.3 Ordenamento juridico interno

O direito vigente passou, ao longo da evolugdo politico-constitu-
cional, a incorporar (salvo retrocessos, sobretudo no Regime Militar),
diversos direitos sociais e trabalhistas, demonstrando preocupacgédo
crescente com a idade minima para admissdo no emprego. Do inicio do
Regime Republicano até a Constitui¢do de 1967, a idade minima oscilou
entre doze e catorze anos (GARCIA, 2009).

A ratificagdo da Convencédo n. 138 da OIT é relativamente recente
(28.6.2001), tendo sido promulgada pelo Decreto n. 4.134/2002, com
vigéncia nacional em 28 de junho de 2002. Apesar do tempo transcorrido
entre aprovacgdo da Convencéo (1973) e vigéncia nacional, a Constitui¢do
de 1988 ja havia incorporado em seu texto original as diretrizes do

instrumento internacional.

Na redacéo original, a Constituicdo de 1988 seguiu o parametro da
idade minima inferior excepcional prevista na Convencéo n. 138 da OIT
(de 12 a 14 anos), estabelecendo idade minima de catorze anos para o
trabalho comum, facultado o trabalho em regime de aprendizagem para
os maiores de doze anos. Vedou o trabalho perigoso, insalubre e noturno
para menores de dezoito anos. Com a EC n. 20/1998, tais idades foram
alteradas para dezesseis anos em relagéo ao trabalho ordindrio, e catorze
anos para a aprendizagem, mantida a proibicdo de trabalho insalubre,

perigoso ou noturno para menores de 18 anos. Como assevera Goulart
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(2005), além dos critérios da Convencgao n. 138, a elevacio referida tam-
bém atendeu ao contetido da Recomendagéo n. 146 da OIT.

De acordo com a ordem juridica vigente, citam-se as seguintes idades
minimas: a) idade minima de catorze anos para trabalho de adolescente
na condi¢do de aprendiz; b) idade minima intermedidria, a partir dos
dezesseis anos, exceto em atividades insalubres, perigosas e trabalho no-
turno; idade superior de dezoito anos, a partir da qual cessam as restri¢cdes
de protecdo do trabalho infantojuvenil. Para fins de atracdo da tutela
especial, segue-se a mesma diretriz do regramento internacional ja men-
cionado (embora, para outros fins, o ordenamento juridico patrio distinga,
de acordo com a idade, crianca — de zero a doze anos incompletos - e

adolescente - de doze anos a dezoito anos incompletos).

2.4Bens juridicos tutelados pela regra geral de proibicao do
trabalho infantil

Partindo dos pardmetros de caracterizacéo do trabalho infantil, far-
se-4 uma breve andlise sobre a base doutrinéria da protegédo de criancas
e adolescentes na temdtica do trabalho bem como sobre os principais
direitos que sdo tutelados a partir da vedagdo genérica do trabalho
infantojuvenil, e que podem ter por fator de aviltamento a exploragdo do

labor de criancas e adolescentes.

2.4.1 Doutrina da protecao integral

A tutela dos direitos de criancas e adolescentes brasileiros assenta-
se sobre a doutrina da protegdo integral, claramente incorporada a
Constituicdo vigente no art. 227. Evoluiu-se da doutrina do menor em
situagao irregular (incorporada ao Cédigo de Menores de 1927), predomi-
nante ao longo da evolugéo juridica tutelar de criancas e adolescentes,
para o pressuposto de que aqueles séo sujeitos de direitos.

Como bem sintetiza o seguinte trecho, extraido de parecer juridico
apresentado pelo Ministério Puiblico do Trabalho sobre PECs de redugéo
daidade minima para admisséo no trabalho e emprego, em nota técnica
da COORDINFANCIA (2007):
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A crianga e o adolescente, considerados, assim, cidadéos plenos,
portadores da condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvimento
- e ndo adultos em miniatura ou pessoas incompletas -, alcam-se
a condi¢do de sujeitos de direitos, ndo sendo mais visualizados
como meros objetos de direitos. Fez-se ruir, assim, a vetusta
doutrina assistencialista que embasou os Codigos de Menores de
1927 e 1979. Como acentua Josiane Rose Petry Veronese, é clara
a mudanca do paradigma do direito tutelar, caracterizador da
doutrina da situagéo irregular’, para um direito protetor respon-
sabilizador, da doutrina da protecéo integral’.

Para Goulart (2005), a doutrina referida estd fundamentada no
seguinte tripé: a) reconhecimento da crianga e do adolescente como su-
jeitos de direitos; b) reconhecimento da crianca e do adolescente como
seres humanos em desenvolvimento; c) prioridade absoluta.

O primeiro implica a superacdo da concepgdo do menor-coisa,
encarando-o como titular de direitos fundamentais, que devem ser
respeitados e concretizados, com prioridade absoluta, pela sociedade,
pela familia e pelo Estado.

O reconhecimento de que criancas e adolescentes sdo seres huma-
nos em especial condi¢do de desenvolvimento, por seu turno, decorre do
fato de que o desenvolvimento integral do ser humano tem nos estdgios
que antecedem a vida adulta sua etapa decisiva, devendo ser assegura-
das as condig¢bes necessarias para tanto.

\

A prioridade absoluta impde ao Estado, a familia e a sociedade
atuacgéo positiva na efetivagdo dos direitos de criancas e adolescentes,
proporcionando-lhes condi¢des adequadas para seu desenvolvimento
integral, com primazia, por meio de politicas sociais bdsicas, politicas
de atengdo especial e politicas de garantias, consoante arts. 86 a 88 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Entre os aspectos abrangidos pela doutrina da protecéo integral (art.
227, § 3 T aIll, da CRFB/1988), tém destaque os de cunho trabalhista:
a) o direito das criancas ao néo trabalho, consubstanciado na idade
minima para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 79,
XXXIIL da CRFB; b) garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas; c)
garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola.
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A razdo da referida abrangéncia reside no pressuposto de que
nesse estagio do desenvolvimento humano, o trabalho interfere
negativamente, impondo cargas psicobioldgicas que a pessoa
ndo pode suportar sem prejuizo do seu desenvolvimento fisico,
mental e intelectual. (GOULART, 2005, p. 104).

Convém tragar também uma breve mencéo a alguns direitos funda-
mentais de criangas e adolescentes que sdo resguardados pelo combate
a exploracéo do trabalho infantojuvenil.

2.4.2 0 trabalho como 6bice a plena fruicdo dos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes. Alguns direitos
protegidos por meio da proibicao do trabalho infantil

O desrespeito a idade minima para admissdo em trabalho ou em-
prego e a violagdo de normas protetivas do trabalho do adolescente séo
fontes de evidente vulneragédo dos direitos fundamentais da pessoa em

especial condi¢éo de desenvolvimento.

Segundo Zangrando (2008), os fundamentos da prote¢éo da crianca
e adolescente em matéria laboral sdo de diversas ordens, entre as quais:
a) fisiolégica — o desenvolvimento fisico infantojuvenil deve realizar-se
em condicOes de normalidade, o que pode ser prejudicado por trabalhos
desproporcionais ou excessivos; b) de seguranca, para evitar a exposi¢ao
de menores aos riscos inerentes ao trabalho; ¢) moral e cultural, uma vez
que tanto a familia quanto o Estado tém o dever de zelar pela plena for-

macéo educacional, fisica, intelectual e moral de criancas e adolescentes.

Entre as consequéncias da violagdo do direito ao néo trabalho da
crianga e do direito do adolescente a profissionalizagdo, podem-se citar:
a) desrespeito ao disposto no art. 227 da CRFB, que impde ao Estado, a
familia e a sociedade o dever de proteger criancas e adolescentes contra a
exploragéo, violéncia e opresséo; b) violagio do direito a formacéo educa-
cional plena e ao desenvolvimento integral; c) violagéo ao direito ao lazer,
a convivéncia familiar e comunitdria, pois o trabalho retira da crianca
o tempo disponivel para tanto; d) riscos a saide, em diversos aspectos;
e) comprometimento da formacdo moral da pessoa; ) o desrespeito ao

direito & profissionalizacéo condena o adolescente que ingressou premat-
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uramente no mercado de trabalho a permanecer & margem da sociedade,
ja que lhe é negado o direito a preparacéo e habilitacdo adequadas para
acesso a postos mais valorizados no mercado de trabalho.

Ante as graves consequéncias do trabalho precoce para a pessoa em
desenvolvimento, deve ser conferida a maxima efetividade as normas
constitucionais que visam coibir a exploragdo do trabalho infantil, sendo
inadmissiveis exce¢des de cunho genérico, que implicariam verdadeira
burla ao direito fundamental das criancas ao nédo trabalho e do direito
dos adolescentes a profissionalizacéo.

Vale lembrar que o rol de direitos fundamentais de criancas e ado-
lescentes elencados no art. 227 da CRFB néo é taxativo, mas meramente
exemplificativo, seguindo a principiologia que rege o reconhecimento
de direitos desta estirpe, como ressalta Tavares (2008), ndo excluindo
outros que ali ndo tenham sido mencionados. A respeito, dispde o art. 52,
§ 29 da Constituicdo da Republica:

Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do néo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,

ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

O direito ao néo trabalho deve ser reconhecido como direito
fundamental, devendo criancas e adolescentes ser colocados a salvo
de todas as formas de exploracdo, repudiando-se obstdculos a plena
fruicdo de seus direitos, em respeito a sua condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento.

Ha4 de se ter em mira que a tutela do direito ao néo trabalho das
criangas e do direito a profissionalizagdo dos adolescentes tem carater
finalistico em relagdo aos mencionados direitos e aspecto instrumental
em relagéo a outros direitos, entre os quais: o direito ao desenvolvimento
humano integral, direito a formacédo educacional, o direito a vida, a satide
fisica e mental, ao lazer, & convivéncia familiar e comunitéria, & cultura,
ao respeito e a dignidade. E, em virtude da amplitude conferida ao di-
reito & protegdo integral (art. 227, § 39), aliada a j4 referida caracteristica
de tais direitos fundamentais, a indicacéo taxativa dos bens juridicos
resguardados pelo direito ao ndo trabalho resta inviabilizada.
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E ébvio que a mera proibicio do trabalho infantil, por si s6, ndo tem
o condéo de fazer valer o direito ao nao trabalho e demais direitos que
podem ser resguardados com a sua efetivacdo. Como assevera Martinez
(2010, p. 584): “a exigibilidade de labor de quem néo tem idade para tra-
balhar é uma patologia social que nédo é solucionada por meio de mera
norma proibitiva’.

Na mesma esteira, assinala Oliveira (2007), propondo que o “vazio’
criado pelo ndo juridico (juridico da proibicéo) seja preenchido pelo sim
Jjuridico (da efetivagdo e frui¢do plena de diversos direitos, como direito
a escola, ao lazer, a convivéncia familiar e ao acesso a politicas publicas
que garantam a efetivagéo destes direitos).

A efetivacdo do direito ao ndo trabalho e respeito as normas proteti-
vas que regem o trabalho do adolescente, quando permitido, é questéo
que transpassa os lindes meramente juridicos, devendo buscar-se
solucdes que enfrentem as diversas causas do problema. E de bom alvitre
frisar que, embora se aponte a conjuntura socioecondmica vivenciada
por certa sociedade ou observada em certos segmentos, nem sempre a
pobreza é causa determinante da exploragédo do trabalho infantojuvenil.

3 Do direito a livre manifestacao artistica e cultural
de criancas e adolescentes em aparente conflito
com a diretriz geral de proibicao do trabalho
infantil

3.1Protecdo juridica ao direito de manifestacao artistica,
cultural e de pensamento

O direito fundamental a manifestagédo artistica consta do art. 52, IX,
da CRFB/1988: “é livre a expressdo de atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicagéo, independentemente de censura ou licenga’.

Acerca do referido dispositivo legal, Tavares (2008) afirma sua ampli-
tude, refletida no significado da locugdo “liberdade de expressao’, cuja
imprecisdo terminoldgica seria proposital, de forma a contemplar, sob
tal manto amplo, diversas facetas da liberdade de expresséo.
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Uma dessas facetas, para Serrano Nunes (apud TAVARES, 2008),
consiste nas atividades artisticas, enquanto meios de exteriorizagdo de
sensagOes e pensamentos, a partir de manifestagoes diversas, tais como

a musica, pintura, danga, fotografia, dramaturgia, entre outras.

O espectro da referida expressdo é compativel com a prépria na-
tureza dos direitos ali elencados, constituindo verdadeira garantia de
sua plena fruicédo. Ndo houve regulamentagdes restritivas ao exercicio do
direito, nem modais, nem subjetivas, o que lhe confere a maxima eficicia
e protecdo (MARQUES, 2007).

Segue-se com uma breve abordagem dos bens juridicos em apa-
rente rota de colisdo, em hipéteses em que a manifestacdo artistica
de criancas e adolescentes, em virtude de sua inser¢do em atividade
economicamente explorada, enquadre-se no género relagdo de trabalho
como atividade que envolve “dispéndio de energia pelo ser humano,
objetivando resultado ttil” (DELGADO, 2009, p. 266).

3.20 direito a manifestacao artistica em aparente rota de
colisdo com a proibicdo do trabalho infantil

Néo havendo restricdes quanto ao sujeito titular do direito a livre
manifestacdo artistica e sendo assegurados pela prépria Carta vigente
(art. 5% XXVIII) os consectérios econdmicos as participacoes individuais
em obras coletivas e a reproducéo e voz humanas, o exercicio do direito
a manifestagdo artistica de criancas e adolescentes, com a sua partici-
pacdo em obras ou atividades passiveis de apropriagdo econémica, pode
gerar os referidos efeitos, o que impende no reconhecimento do trabalho
infantojuvenil, nos moldes dos pardmetros acima definidos (trabalho
por ser humano menor de 18 anos).

A hipétese acima descrita envolve dois direitos de igual hierar-
quia, em aparente rota de colisdo: o direito a manifestagdo artistica
de criancas e adolescentes e a proibigdo genérica da exploragdo do
labor infantojuvenil.

O direito a manifestacdo artistica ndo é exclusividade de adultos.
Pelo contrario, a norma que o assegura o faz com a maior amplitude
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subjetiva, objetiva e circunstancial possivel, ndo impondo condiciona-
ntes ao seu exercicio na prépria norma assecuratdria. Para criangas e
adolescentes, o fomento a manifestacéo artistica é mesmo salutar, sendo
importante instrumento de estimulo ao pleno exercicio das multiplas
aptidoes daqueles. E, como lembra Oliveira (2007), héd uma vasta gama
de oportunidades para o desenvolvimento e exibi¢do artistica da cri-
anca e do adolescente em escolas e institui¢des voltadas para formagéo

artistica, em clubes recreativos, em atividades de programas sociais.

E de se ressaltar que a prépria formagdo educacional, aspecto essen-
cial para desenvolvimento do ser humano, deve, segundo a CRFB (art. 208,
V), incorporar estimulo a manifestacéo artistica, uma vez que o direito a
educacéo inclui a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino,

da pesquisa e da criagéo artistica, segundo a capacidade de cada um.

De outro turno, e em aparente rota de colisdo, estdo a diretriz
genérica de vedagdo ao trabalho infantil (art. 7%, XXXIII) e o direito ao ndo
trabalho de menores de 16 anos (ou menores de 14 anos, na condicio
de aprendiz).

No entanto, como ressalta Lenza (2009), tratando-se de bens juridi-
cos que gozam de igual hierarquia no sistema juridico brasileiro, ndo
havendo direitos absolutos, o conflito é apenas aparente, ja que o préprio
sistema trata de ofertar respostas para sua resolugdo, preservando a

méxima eficicia dos direitos envolvidos, conforme se abordard adiante.

3.3 Da ponderacao dos valores em conflito aparente

A resolucdo de conflitos entre duas posi¢des protegidas como direitos
fundamentais distintos, para Mendes (2009), suscita a diferenciagédo de
normas em regras e principios. Isso porque o conflito entre duas normas
do tipo regra, caracterizadas pela proibi¢do ou permissdo de condutas em
termos categéricos, se resolve com critérios de resolucdo de antinomias,
que, em suma, levam em conta aspectos de afericdo da validade. Em ter-
mos de direitos fundamentais, entretanto, a tipologia mais frequente é de

principios, cuja resolucédo de conflitos segue légica diferente.
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Segundo Canotilho (apud MENDES, 2009, p. 318), principios “sdo
normas que exigem a realizacéo de algo, da melhor forma possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas”.

Disso decorre que a discussdo no plano da validade desserve a
resolucéo de conflitos entre principios. Nesses casos, a solugdo devera
ser conciliatéria com a méaxima preservacdo das normas em aparente
norma de colisdo, em respeito aos principios hermenéuticos da maxima
efetividade, da unidade da Constitui¢do, da concordancia pratica, da
for¢a normativa da Constituigéo e principio da razoabilidade ou propor-
cionalidade (TAVARES, 2008).

Tal resposta somente serd viavel com a consideracdo das normas
em conflito no caso concreto, quando serdo ponderadas as extensoes
variadas de aplicagdo dos principios em aparente colisdo, com maior
ou menor restricdo de um em prol da méxima aplicagdo do outro, mas
sempre com a preservacéo dos bens juridicos tutelados na espécie.

A ponderacéo dos bens juridicos que gozam de fundamentalidade
liga-se ao principio hermenéutico da proporcionalidade. Segundo tal
canone interpretativo, a restricdo minima de um direito deve ser medida
adequada, necessdria e a que melhor atenda, com o menor sacrificio, a
efetividade do outro direito em colisdo (MENDES, 2009).

Na tipologia dos principios, encaixam-se perfeitamente os direitos
fundamentais mencionados, em aparente rota de colisdo. Tanto a pro-
tecéo da crianca e do adolescente em face da exploracédo laboral quanto
a protecdo da manifestacdo artistica de criancas e adolescentes sdo
mandados de otimizagéo, que impdem aos destinatdrios das normas a

realizacdo dos direitos em espécie com a maior extenséo possivel.

A par da solugéo trazida pela Convengéo n. 138 da OIT, a harmoniza-
¢do entre dois direitos fundamentais aparentemente colidentes na hipo-
tese de exercicio de atividade artistica passivel de apropriacéo econdémica
por criancas e adolescentes deverd observar as peculiaridades do caso
concreto, que dardo a correta dimensdo da necessidade de prevaléncia

casuistica de um direito com a maxima preservacédo do outro.

Considerando-se que tanto a coibicdo da exploracédo do labor infan-
til quanto a manifestagéo artistica sdo direitos fundamentais, qualquer
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solucéo que propugne a aprioristica e radical aplicagdo de um em detri-
mento da aplicagéo do outro serd medida em desacordo com o principio
da proporcionalidade, uma vez que tal medida serd inadequada,
desproporcional em sentido estrito e desnecessaria a maximizagdo da
efetividade de ambos os comandos de otimizagéo.

3.4 Da solucao trazida pela Convencao n. 138 da OIT

A Convengdo n. 138 da OIT ha de ser reconhecida como norma que
estipula direitos humanos de criancgas e adolescentes, traduzindo, nessa
tematica, um patamar civilizatério minimo no plano internacional.

Consoante Barzotto (2009), uma das diretrizes interpretativas da
Declaragéo da OIT, relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho (1998), reconhece que o contetdo dos direitos humanos dos
trabalhadores, entre os quais os relacionados a erradicacdo do trabalho
infantil, os torna superiores as demais fontes do direito laboral, tanto

internas quanto alienigenas.

Embora as limitagdes do presente estudo ndo permitam aprofun-
damento das digressdes sobre o status do ingresso de normas inter-
nacionais no ordenamento juridico, uma breve explanagdo sobre esse
assunto se faz pertinente, uma vez que o enquadramento da norma
como ordindria ou norma constitucional fundamental é decisiva nédo
s6 para demonstragdo da for¢ca normativa da Convengéo n. 138 da OIT
como também para defini¢do de critérios de resolucdo das normas em

conflito na hipdtese em tela.

Em breves linhas, ha quatro correntes sobre a hierarquia dos tratados
internacionais de protecéo aos direitos humanos, como lembra Piovesan
(2010): a) supraconstitucional; b) constitucional; ¢) infraconstitucional,
mas supralegal; e d) paridade entre tratado e lei ordindria.

A questdo do status de ingresso da Convencédo n.138 deve levar em
conta o aspecto cronolégico, vale dizer, a conformacgéo constitucional
vigente quando de sua internalizagdo (2002). Isso porque, com a EC n.
45/2004, a questdo restou disciplinada expressamente no § 3¢ do art. 5%
que versa sobre o procedimento legislativo de equiparacédo formal de nor-
mas internacionais sobre direitos humanos a emendas constitucionais.
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Desconsiderando a referida reforma, inexistente a época da ratifica-
¢éo da convengdo, vale frisar que, ao término do art. 52 da CRFB, consta
clausula de abertura de direitos fundamentais, presente desde a edi¢éo
da carta vigente (§ 2°). Tal dispositivo, para Sarlet (2009), é suficiente
para se considerar a internalizacdo constitucional dos tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos, uma vez que sdo veiculadores de

direitos fundamentais.

Compartilhando do mesmo entendimento, Piovesan (2010) defende
que, em matéria de hierarquia, os tratados referentes a direitos humanos
detém status constitucional e aplicacdo imediata, ja que traduzem direi-
tos diretamente relacionados a dignidade da pessoa humana.

De tais consideragdes, é razodvel concluir-se pela natureza materi-
almente constitucional das normas previstas na Convengéo n. 138 da
OIT, considerando-as integrantes do bloco de constitucionalidade das
normas fundamentais. A novel redagdo do § 32 do art. 52 apenas admite
a assuncdo do cardter formalmente constitucional dos tratados interna-
cionais submetidos a processo legislativo especifico, ndo destituindo as
normas internacionais sobre direitos humanos, anteriormente ratifica-
das, da referida caracteristica.

Demonstrada a natureza das normas da Convencédo n. 138 da OIT,
imperioso analisar sua coexisténcia com as normas de direito interno.
E bem verdade que, na temética do trabalho infantil artistico, a nota de
fundamentalidade dos direitos em aparente rota de colisédo j4 suscitaria
uma solugdo ponderada, que levasse em consideragéo as peculiaridades
do caso concreto, pelos motivos brevemente apontados supra. Todavia
a referida convencgéo traz disposicdo prépria que reflete uma solugéo
igualmente ponderada, em cardter excepcional e considerado o caso
especifico e concreto.

Trata-se do disposto no art. 82, item 1, da Convengéo n. 138 da OIT:

A autoridade competente, apds consulta com as organizagoes
de empregadores e de trabalhadores interessadas, se as houver,
podem, mediante licencas concedidas em casos individuais,
permitir excecdes a proibi¢do de emprego ou trabalho disposto
no artigo 2¢ desta Convengéo, para fins tais como participagdo em
representacgdes artisticas.
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Ao contrario de outras disposi¢des especiais da referida convengédo
que, em certa medida, relativizam normas gerais estipuladoras de
idades minimas para admisséo no emprego, levando em conta o estagio
do desenvolvimento econémico e social dos Estados pactuantes (que,
para que se possam valer de tais prerrogativas devem, previamente,
atender a requisitos especificos, de molde a justificar e a se submeter
as condicionantes previstas nos artigos 4° e 52 da norma em comento),
o disposto no art. 8% item 1, ndo traz exce¢des aprioristicas e abstratas.

E de bom alvitre evidenciar que o Brasil ndo se valeu daquelas
normas especiais que relativizam, abstratamente, as idades minimas
para admissdo no emprego. Por outro lado, o disposto no art. 82, item 1,
que traduz possibilidade de excecdo a idade minima, para fins de rep-
resentacdo artistica, de forma especifica e individualizada, é aplicavel
ao estado brasileiro, j4 que, apesar de suas consideragdes de ordem
concreta e ponderada, aplica-se a todos os estados pactuantes, indepen-
dentemente de outros requisitos para ativacdo interna de tal dispositivo
(MARQUES, 2007).

No tépico seguinte, far-se-4 uma abordagem dos aspectos a serem
considerados para autorizacéo excepcional do trabalho infantil artistico
bem como de algumas respostas juridicas para os casos de abuso.

4 Condicionantes legais do labor de criancas
e adolescentes em atividades artisticas

4.1 Trabalho infantil artistico e rétulos juridicos da relacao

Como jd referido no tltimo item do capitulo anterior, ndo houve,
sobretudo no que se refere a idade minima, incorporagéo & ordem in-
terna de regras que excepcionam, asbtratamente, o padréo de tutela do
labor infantil, nem mesmo quanto a determinadas atividades ou setores
de economia, razdo pela qual a regra é de proibicéo total da exploracédo
laboral infantojuvenil.

A tutela juridica do trabalho infantil artistico pressupde o substrato
fatico respectivo, a participacéo de criancas ou adolescentes em ativi-
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dades artisticas que gerem resultado util. O fim tltimo visado nédo é a
mera manifestagcdo de liberdade de expressdo ou a vazdo ao potencial
artistico da crianca ou do adolescente, muito menos a manifestacdo

artistica e cultural como “principio educativo’ (COSTA, 2009).

Para Liberati (2006, p. 27), definir o trabalho e delimitar seu papel
social é tarefa de dificil execugdo, mas, ainda assim, é possivel destacar
aspectos cruciais: “[...] conduta humana, realizada através de esfor¢o
voluntdrio e consciente, para obtencdo de recursos, riquezas, para a

geracdo de capital ou satisfagdo das necessidades pessoais’.

A caracterizacédo do trabalho infantil artistico, por ébvio, ndo escapa
dareunido de tais elementos. O trabalho artistico, embora néo gere produ-
tos concretos, tem resultado util, como obras cinematogréficas, televisi-
vas, musicais, de moda, atividades circenses, entre outras. Tais atividades
geram divisas e tém consectdrios pecunidrios tutelados pelo Direito, o que

se estende aos que delas participam (art. 5% XXVIIL, da CRFB).

Sob tal enfoque, o labor infantojuvenil artistico pode se desenvolver
tanto na modalidade autonoma quanto com vinculo empregaticio. A
caracterizacdo do rétulo juridico segue a mesma sistemaética vigente na
diferenciagdo entre trabalho auténomo e trabalho subordinado, sendo
elemento diferenciador a subordinacéo ao tomador, ausente na primeira
modalidade e presente na segunda (BARROS, 2008).

No caso em andlise, mesmo diante da auséncia do elemento
subordinagéo, deve-se reconhecer que as responsabilidades do tomador
do servico e da familia estdo sempre presentes, diante do principio da

protecdo integral, insculpido no art. 227 da CRFB.

Assim, independentemente do rétulo juridico da relagdo, a tutela
prioritaria impde a todos os envolvidos, sobretudo a familia e ao tomador
de servigos, a garantia dos direitos fundamentais das criancas e adoles-
centes que laborem em atividades artisticas quando permitido. Algumas
condigbes especiais bdsicas se impdem para a excepcional e especifica

admissibilidade de labor infantil artistico, conforme adiante se vera.
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4.2 Labor infantil artistico, respeito a protecdo integral e a
tutela prioritaria da crianca e adolescente

O trabalho precoce, como ja demonstrado, é fator de vulneracédo de
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, pelo que sua vedagéo

é um dos aspectos centrais do direito a protecéo integral.

O senso comum de que o trabalho ¢ a tnica alternativa aceitavel
para criancas e adolescentes inseridas em contexto econémico-social
desfavoravel, ainda que fortemente arraigado, ndo neutraliza a sensi-
bilizacdo social diante da temédtica, mormente em algumas atividades
econdmicas nas quais o labor infantojuvenil é visto como mais penoso e

prejudicial ao pleno desenvolvimento do ser humano.

No entanto, em algumas circunstancias, tal sensibilizacdo é di-
minuida, e ndo s6 pela forga do referido senso comum. A visédo que se
costuma dar ao aspecto economico e i/ do labor tem levado a interpre-
tacdes no sentido de negar ao trabalho artistico o reconhecimento de
um “verdadeiro trabalho” (OLIVEIRA, 2007).

No mesmo sentido, Costa (2009) reconhece o senso comum que
permeia o enfrentamento da presente modalidade de exploragédo do
labor infantil. De fato, essa forma de manifestacdo artistica laboral,
como integrante da teledramaturgia, dos programas de entretenimento
realizados em auditdrios, da cultura teatral, da circense, da radialista e da
cinematografica, muitas vezes com ampla divulgagao, goza de negével e

imenso apoio e simpatia populares.

No caso do labor artistico infantil, essa concepgéo faz com que a
realidade de criancas e adolescentes seja comumente fantasiada, sua ro-
tina de trabalho encarada como divertida, amena, lidica e sem nenhuma
responsabilidade. No entanto, sobretudo no trabalho televisivo, dado o
alcance do meio de comunicagéo social, sdo frequentes veiculagtes de
noticias nas quais se percebe que o labor infantil artistico pode ser tdo

danoso quanto o desenvolvido em outras atividades.

As consequéncias do labor infantil artistico podem ser maléficas sob

diversos aspectos, entre os quais se podem citar:

205



‘ VIII Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores do Trabalho

206

a) arotinaintensade ensaios, treinos, preparacgéo para o espetaculo,
estudo de textos retira o tempo essencial para lazer, convivéncia
familiar e comunitéria, estudo, qualificacéo profissional;

b) ter que conviver com a dupla rotina de trabalho/escola, situa-
¢éo ainda mais dificil no labor artistico que demande viagens
continuas, tais como atividades circenses, espetdculos teatrais,
filmagens em locagdes diversas, provoca o desgaste fisico e

psicolégico da crianga e do adolescente;

c) algumas atividades artisticas, sobretudo as mais divulgadas,
como as exibidas em televisdo e cinema, pela possibilidade de
expor excessivamente a vida privada do artista, podem trazer
danos a formagéao psicolégica;

d) A participagéo em obras artisticas com certa divulgacéo e éxito
condiciona muitas criancas e adolescentes a conceber o meio
artistico como Unica via de realizagéo pessoal e, quando néo se
mantém em mercado tdo competitivo, estas podem padecer de
sérios disturbios psicossomaticos;

e) o desenvolvimento incompleto da crianga e adolescente, aliado
arepresentacédo de papéis/participagédo em obras com contetido
inadequado para sua faixa etdria, pode trazer consequéncias
danosas de carater permanente, como distirbios comporta-
mentais e de personalidade, confuséo entre realidade e ficgéo.

Criangas e adolescentes ndo podem ser transformados em peque-
nos prodigios, miniaturas de adultos, nem em fonte de renda, por mais
aptiddo artistica que demonstrem. Enquanto pessoas em condigdo
especial de desenvolvimento, suas atividades prioritarias devem ser as
diretamente relacionadas com sua plena formacédo, como capacitagédo
intelectual, exercicio de atividades esportivas e lidicas, convivéncia
comunitdria e familiar. A rotina da crianca e do adolescente deve ser
preenchida por tais atividades. O trabalho, quando permitido, deve ser
apenas excecio.

A estigmatizacéo do labor artistico e as potencialidades artisticas de
criancas e de adolescentes ndo devem servir de salvaguarda a exploragédo
infantil. A possibilidade de realizacido de trabalho artistico por criangas
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e adolescentes se submete a0 mesmo crivo do sistema de protecéo inte-
gral e tutela prioritaria. S6 deve ser aceito o trabalho infantil artistico se
este se adaptar as atividades essenciais ao desenvolvimento da crianga e
do adolescente e se as disposic¢oes relativas a este trabalho observarem,
sempre, o principio da Protegéo Integral (MARQUES, 2007).

Quanto a idade minima, o elemento que se acrescenta aos dispositi-
vos constitucionais citados é o disposto no art. 8% item 1, da Convencgao
n. 138 da OIT, que permite, mediante autorizac¢des individuais, que levem
em consideracdo, em cada caso concreto, a participagdo excepcional de

criancga abaixo da idade minima em atividades artisticas.

No caso do contrato de aprendizagem, a partir dos 14 anos, o trabalho
do adolescente em atividades artisticas segue as mesmas formalidades e
requisitos previstos no art. 428 e seguintes da CLT, lembrando-se que sdo
vedados o trabalho noturno e o labor em atividades penosas, insalubres,

perigosas e prejudiciais & moralidade (art. 7, XXXIII, da CRFB).

Para os adolescentes que contam com dezesseis anos ou mais, é
possivel o trabalho em atividades artisticas, com as mesmas restri¢cdes
constitucionais citadas. Em ambos os casos, é de bom alvitre frisar que
o trabalho deve-se compatibilizar com o direito a profissionalizagéo, a
formacgédo educacional, com a condigdo peculiar de pessoa em desen-
volvimento e com os demais direitos garantidos pela Constituicdo da
Reptiblica e Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A seguir, analisar-se-4o os principais aspectos que devem ser con-
siderados na autorizacéo de que trata o art. 8, item 1, da Convengéo n.

138 da OIT, bem como qual a autoridade competente para concedé-la.

4.3 Autorizacao judicial - contetido basico da decisao e
competéncia

Segundo o art. 82, item 1, da Convencéo n. 138 da OIT, a autorizacéo
para a participagdo infantojuvenil em representacdes artisticas deve
contemplar as condi¢des especiais e tutelares a serem obrigatoriamente

observadas no desenvolvimento do labor.
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O tnico contetdo diretamente referido no item 2 do mesmo disposi-
tivo diz respeito a limitacdo do niimero de horas no emprego ou trabalho,
j4 que a norma néo elenca quais séo as demais condicdes tutelares que
devem condicionar a autorizacdo em comento.

Antes de abordar alguns aspectos do contetido bésico da autoriza-
¢éo aludida, vale aqui lembrar que a decisdo somente pode ser emitida
em carater excepcional e individual, em respeito a sistemdtica decor-
rente da coexisténcia do art. 72, XXXIII, da CRFB com o art. 8 item 1,
da Convengéo n. 138 da OIT, normas que gozam do mesmo cardter de
direitos fundamentais, como j& abordado.

A luz do sistema de protecéo integral da crianca e do adolescente,
podem-se citar condigdes béasicas que devem ser estabelecidas na autor-
izacdo para o trabalho:

a) Imprescindibilidade da contratacdo de pessoa menor de 16
anos, em razdo da referida excepcionalidade, para a consecugédo
da obra artistica de modo que néo possa, objetivamente, ser
representada por maior de 16 anos;

b) garantias minimas referentes a jornada de trabalho, com limita-
¢éo de jornada maxima didria e semanal (o que inclui o tempo de
preparacéo para o espetaculo), sempre aferida compatibilidade
de horério da atividade com horario escolar, resguardado tempo
livre para descanso, alimentacéo, lazer, convivéncia familiar e

comunitdria, entre outros;

c) tutela do meio ambiente de trabalho, com verificagéo prévia das
condi¢des ambientais em que o trabalho serd desenvolvido, inclu-
sive com andlise de riscos para integridade fisica, mental e moral
da crianga ou adolescente, e da ocorréncia das condi¢des/ativi-
dades/circunstancias que podem se encaixar nas Piores Formas
de Exploracdo do Trabalho Infantil (Decreto-Lei n. 6.481/2008),
observada a vedacédo de trabalho de menores de 18 anos em locais
ou servicos perigosos, noturnos, insalubres ou penosos;

d) vedacdo do trabalho, em caso de prejuizo ao desenvolvimento
biopsicosocial da crianga e do adolescente devidamenteatestado
em laudo médico-psicoldgico;
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e) prévia autorizacdo dos representantes legais da crianca ou ado-
lescente, a cada novo trabalho realizado, e garantia de acompan-
hamento do responsével legal do artista, ou quem o represente,
durante a prestagdo do servigo;

f) arantia de matricula, frequéncia e bom aproveitamento esco-
lares, além de reforgo escolar, em caso de mau desempenho;

g) assisténcia psicoldgica, médica e odontoldgica;

h) depdsito, em caderneta de poupancga, de percentual minimo
incidente sobre a remuneracéo devida;

i) garantia de direitos trabalhistas e previdencidrios incidentes
sobre a relacdo de emprego, quando presentes os requisitos do
art. 2°e 3°da CLT.

Diante da sistemdtica de protecdo integral da crianca e do adoles-
cente, ha de se conceber que os art. 405, § 22, e 406 da CLT (que dispoem
que o trabalho de menores exercido em ruas e outros logradouros podera
ser autorizado pelo juiz de menores, que levard em conta, entre outros
aspectos, se a ocupagéo ¢ indispensavel a subsisténcia do menor e/ou
de sua familia), ndo mais se compatibilizam com a ordem constitucional
vigente, pelo que tais condicionantes ndo poderao ser objeto de consid-
eracdo para concessdo da autorizagdo de que ora se trata.

Isso porque, segundo o art. 227 da CRFB, é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacéo, a edu-
cacdo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Diante disso, a familia, o Estado e a sociedade assumem a posi¢édo
de garantes, responséveis de forma solidéria pelo provimento das neces-
sidades materiais essenciais para efetivagdo dos direitos de criancas e
adolescentes. Aos ultimos, ndo pode ser atribuido o pesado fardo de
prover sua prépria subsisténcia e de seus familiares.

Partindo do nticleo tutelar minimo da autorizagdo sob andlise, cum-
pre esclarecer qual seria a autoridade competente, para fins do disposto
no art. 82 item 1, da Convencdo n. 138 da OIT.
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Segundo Oris de Oliveira (2007), o art. 149 do ECA disciplina hipé-
tese idéntica a contemplada pelo art. 82 item 1, da Convencéo 138 da
OIT. Para o autor, a competéncia da Justica do Trabalho, em caso de
trabalho infantil artistico, somente restaria atraida no caso da jurisdi¢éo
contenciosa. Em relacéo a jurisdi¢do voluntaria, entende que poderia
ficar a cargo do Juiz da Infancia e da Adolescéncia, sob o argumento de
que a Justiga do Trabalho nao teria quadros préprios para exame prévio
da complexidade que implica uma prévia autorizagéo para participagdo
de adolescentes em representagdes artisticas. O autor citado ndo reco-
nhece inconveniente em deixar que o Juiz da Infancia e da Adolescéncia
continue exercendo a jurisdi¢do voluntdria nas hipdteses previstas no
art. 82 da Convencéo n. 138 e no art. 149 do ECA.

No entanto, um cotejo entre o disposto no art. 149 do ECA e no art. 82,
item 1, da Convencéo n. 138 da OIT permite concluir que a autorizagio de
que trata o primeiro nédo é idéntica a hipdtese contemplada pelo segundo.

O art. 149 do ECA trata da competéncia do Juizo da Infincia para
disciplinar, mediante portaria ou alvard, o acesso de criangas ou adoles-
centes desacompanhados dos pais a locais diversos, tais como estadios,
boates, casas de jogos eletronicos, teatro, estidios cinematograficos e
outros e, ainda, a participacéo de crianga ou adolescente em espetaculos
publicos e seus ensaios e certames de beleza.

O objetivo da norma em comento é proteger a crianca e o adoles-
cente dos potenciais prejuizos a sua formacdo biopsicossocial, que
podem advir de seu ingresso, sem o devido acompanhamento dos pais
ou responsaveis, em locais onde sdo realizadas determinadas atividades
ou ainda de sua participagdo em espetdculos publicos ou certames
de beleza. Ndo contemplou a norma em comento a interpenetracdo
das referidas circunstancias com a hipdtese de realizagdo de trabalho

artistico pela crianga ou adolescente.

Reforcando tal ilagdo, tem-se a incompatibilidade do art. 149, 1, do
ECA com uma das condi¢ées minimas que devem ser contempladas
na autorizacdo judicial para labor infantil, concernentes & garantia de
acompanhamento do responsavel legal do artista durante a prestagéo

do servico.
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Se, como visto, o ultimo aspecto deve ser contemplado na autoriza-
¢do judicial, a fim de garantir a protecéo integral da crianca ou adoles-
cente artista em seu labor e se, consoante o art. 149 do ECA, o Juizo da
Infancia e Juventude é competente para autorizar o ingresso de criangas
e adolescentes, desacompanhados dos pais ou responséveis, a esttdios
de cinema, teatro, casas de espetdculos e promogdes dangantes, entre
outros logradouros de acesso publico onde possam ser desenvolvidas
atividades artisticas, é intuitivo que néo se trata da mesma hipdtese de

autorizacdo, muito menos da mesma autoridade judiciaria.

Vé-se que o contexto em que estd inserta a previsdo para autoriza¢io
especifica e individual de trabalho infantil artistico torna a norma do art.
8, item 1, da Convencdo n. 138 da OIT especial em relagdo ao art. 149
do ECA, inclusive quanto a necessidade de diferencia¢do da autoridade

competente para ambos os casos.

A primeira norma trata de tutelar a crianca e o adolescente em face da
indevida exploragédo do labor em atividades artisticas, enquanto a segunda
destina-se a tutela de diversos direitos de criancas e adolescentes que
podem ser vulnerados quando de seu ingresso, sem as devidas cautelas,
em determinados logradouros e de participacédo em certames de beleza
e espetaculos publicos, nesse ultimo caso sem a caracterizagio de labor.

Destarte, a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004, que
ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, pode-se concluir que,
tratando-se de trabalho artistico, a autoridade competente para expedir
a autorizacdo de que trata o art. 82, item 1, da Convencgéo n. 138 da OIT é
o0 Juiz do Trabalho, ao qual compete ndo apenas autorizar mas também
fixar as condigdes em que especifico trabalho podera ser desenvolvido
e as sancdes para o caso de descumprimento, tudo com o devido acom-
panhamento do Ministério Publico do Trabalho, que atuard como fiscal
das normas tutelares do labor de criancas e adolescentes, oficiando pela
coibi¢éo de eventuais abusos ou irregularidades (MARQUES, 2007).

Vistas algumas diretrizes que balizam a autorizagéo judicial para re-
alizagdo de labor infantil artistico, parte-se para a analise de deveres dos
pais e tomadores de servigo, algumas hipéteses de abusos e indicagéo de

respostas juridicas vidveis.
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4.4 Deveres dos titulares do poder familiar e do tomador do
servico - consequéncias juridicas

Além das demais consideracées que permeiam a tutela do trabalho
infantil, considerado o desenvolvido por menores de 18 anos, hé de se
lembrar que os menores de dezesseis anos sdo absolutamente incapazes
(art. 32 do Cddigo Civil), e os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos, relativamente incapazes (art. 42 do Cédigo Civil), pelo que devem
ser devidamente representados/assistidos pelos detentores do poder
familiar (art. 1634,1eV, do CCB).

Tanto nos casos de trabalho infantil artistico auténomo como nos
casos de trabalho subordinado, além da observiancia das condicbes
especiais estipuladas em autorizacdo individual expedida pela autori-
dade judiciaria do trabalho, os pais devem néo sé representar/assistir os
filhos, para fins de regular celebragdo do respectivo ato juridico, como
também se assegurar de que o trabalho, quando permitido, ndo serad
fonte de vulneragéo dos direitos assegurados a crianca e ao adolescente.

Os pais néo podem, sob pretexto de dar vazdo ao talento artistico
dos filhos menores, submeté-los a rotina de atividades artisticas e
transforma-los em fonte de renda familiar. Como referido, diante da or-
dem constitucional vigente, ndo mais se permite que a autorizagéo para
o trabalho fundamente-se na necessidade de subsisténcia do menor ou
de seus familiares (art. 405 e 406 da CLT).

O que se observa, porém, numa sociedade que venera celebridades
instanténeas e valoriza o consumismo exacerbado, é a tendéncia de pais
e mées que, vendo em seus filhos miniprodigios, sdo seduzidos a oferecé-
los a industria de exploragao das atividades artisticas (programas de TV,
seriados, filmes, trabalhos de modelo fotografico, trabalhos de publici-

dade comercial, entre outros).

Para muitas criancas inseridas em tal contexto familiar e social, a
rotina desgastante comeca antes mesmo da contratagéo, na briga fer-
renha por um lugar ao sol no mundo do showbizz. Sdo levados pelos
pais para intensas baterias de testes, tendo ainda que conviver com a

frustracdo de recorrentes negativas, o que certamente se torna mais
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dificil quanto mais tenra a idade e menor o desenvolvimento emocional
e psiquico da crianga.

E néo h4 falar-se que a realizacdo de tais trabalhos é apenas uma
diversdo para a crianca que tem aptiddes artisticas, j& que o ambiente
adequado para o desenvolvimento artistico e cultural da crianca é a
escola, como preconiza a prépria Constituicdo da Republica (art. 206, II
e 208, V). E, para tanto, sdo amplas as oportunidades de exteriorizac¢do
da liberdade de expresséo artistica de criangas e adolescentes.

Os pais sdo, no mais das vezes, os principais responsaveis pelo
ingresso precoce de seus filhos no mercado de trabalho artistico. “Os
adultos querem realizar seu sonho de enriquecer ou ficar famosos
através dos filhos. Mas a crianca e o adolescente tém o direito ao lazer,
ao descanso, ao pleno desenvolvimento fisico’, alerta Isa de Oliveira,
secretaria-executiva do Forum Nacional de Prevencéo e Erradicacdo do
Trabalho Infantil (FNPETI), em artigo publicado por Rachel Vita (2009).

Os pais ndo podem transferir para os filhos o fardo de seus sonhos
frustrados, muito menos coloca-los no papel de provedores da familia,
ainda que a pretexto de desenvolver seus dotes artisticos. E dos pais o
dever prover o sustento e a educacéo dos filhos, conforme art. 22 do ECA.

As hipéteses mais recorrentes de abuso pelos familiares, que se
inferem, sobretudo, das noticias veiculadas sobre artistas mirins com la-
bor divulgado em meios de comunicagdo de massa, recaem justamente
na participacéo ativa dos pais para ocorréncia de vulneragéo de direitos
basicos, faltando com o dever de garantir a crianca e ao adolescente o
direito de ser crianca, o direito ao lazer, ao tempo livre, ao pleno desen-
volvimento educacional, entre outros ja citados, retirados ou violados
pelo labor artistico que ndo observa as condicionantes legais.

Como todo direito, o exercicio do poder familiar deve pautar-se
pelos limites em que pode ser exercido e pela func¢éo social do direito,
qual seja, o papel de destaque da familia na protecdo especial e tutela
prioritaria da crianca e do adolescente. Exigir ou apenas permitir que os
filhos menores trabalhem em atividades artisticas com riscos ao pleno
desenvolvimento educacional e biopsicossocial certamente excede os
limites do poder familiar, que, diga-se de passagem, é mais um dever do

213



‘ VIII Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores do Trabalho

214

que um direito, j& que o art. 227 da CRFB coloca a familia com um dos
atores responsaveis pela efetivagdo dos direitos assegurados a criancas e
adolescentes. O abuso do poder familiar pode sujeitar os responsaveis a
suspensdo ou mesmo & perda do poder familiar por ato judicial, conso-
ante disposto nos art. 1637 e 1638 do Cédigo Civil.

O tomador de servigos, por seu turno, quer se trate de trabalho na
modalidade auténoma ou empregaticia, deve assegurar que todas as
condicdes especiais estipuladas na autorizagdo de que trata o art. 82 da
Convencéo n. 138 da OIT sejam respeitadas.

Seus deveres voltam-se, principalmente, as disposi¢des tutelares
relativas a jornada de trabalho (mormente no caso de trabalho subor-
dinado), ao meio ambiente de trabalho, a garantia de acompanhamento
dos pais ou responséveis durante a execugdo do servico, a assisténcia
médica, psicoldgica e odontoldgica, a garantia de direitos trabalhistas e
previdencidrios decorrentes da relacdo de emprego, quando presentes
os requisitos dos arts. 22 e 32da CLT e observancia da vedagao de trabalho
em caso de prejuizos ao desenvolvimento biopsicosocial da crianga e do
adolescente, devidamente atestado em laudo médico-psicolégico.

Caso se verifique que o tomador de servigos descumpre as condigbes
especiais previstas na autorizacgéo judicial referida — é destinatario de tra-
balho artistico de menores de dezesseis anos, sem autorizagdo individual
e especifica, ou mesmo fora dos pardmetros do art. 7, XXXIII, da CRFB/
1988 - ao Ministério Publico do Trabalho incumbira a postulagéo, perante
a autoridade judiciria do trabalho, da cassagédo da licenca expedida bem
como a adocdo de medidas judiciais e extrajudiciais voltadas para o com-
bate a exploracédo do trabalho infantil, uma de suas metas institucionais.

4.5 Atuacao do Ministério Pablico do Trabalho

Como visto, 0 abuso do poder familiar na exploracédo do trabalho in-
fantil artistico, atentatdria contra diversos direitos fundamentais, pode
ensejar medidas mais dréasticas. O Ministério Publico, ou mesmo algum
parente, poderd requerer ao juiz que adote a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
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poder familiar, quando convenha (art. 1637 do CCB), podendo ocorrer
mesmo a sua perda, nos casos elencados no art. 1638 do CCB.

O presente tépico, porém, direciona-se a algumas estratégias de
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho na tutela do direito ao néo
trabalho das criancas e do direito a profissionalizacido de adolescentes.
Como o Ministério Publico é uno, nédo se exclui aqui a possibilidade de
que o MPT possa formular o requerimento acima mencionado (j4 que
sua atuagdo ndo estd adstrita a Justica do Trabalho). No entanto, aqui
serdo tecidas consideragdes apenas sobre a atuacdo do Parquet Laboral
direcionada aos tomadores de servico.

Como lembra Marques (2007), a estipulagdo de minuciosas condi¢oes
tutelares na autorizacdo de que trata o art. 89, item 1, da Convengéo n.
138 da OIT, aliada a sua efetiva fiscalizagdo pelo Parquet Laboral, é deci-
siva para prevencdo de irregularidades. Nesse mister, incumbe ao MPT
atuar como fiscal da lei, em cada caso individualmente autorizado, bem
como postular, perante a autoridade judicidria do trabalho, a adogédo das
medidas cabiveis para observancia das condi¢des especiais previstas, ou
mesmo o acréscimo de condicoes que se facam adequadas.

No entanto, tal atuacéo, embora de suma importancia, fica adstrita
a casos individuais judicialmente autorizados. E intuitivo, porém, que
grande parte dos casos permanece a margem da apreciagéo judicial e
da fiscalizacdo aludida, fazendo-se imperiosa a atuagdo preventiva e
repressiva nesse sentido.

No plano preventivo, destaca-se a promogéao de agdes de concien-
tizagdo dos atores sociais envolvidos nesse campo (6rgdos publicos,
sindicatos profissionais e patronais, empresas que possam figurar como
tomadoras de servicos), tais como distribui¢do de cartilhas, audiéncias
publicas, expedi¢do de notificagbes recomendatoérias, tudo no sentido
de alertar para a proibi¢éo de trabalho infantil artistico, salvo em casos
individuais e especificos autorizados judicialmente, com respeito a
condicbes tutelares especiais previamente estipuladas, conforme abor-
dado. Tais diretrizes, entre outras, foram estipuladas em nota técnica
da COORDINFANCIA (2007), precedida de estudo sobre limites e pos-
sibilidades do trabalho infantil artistico e estratégias de atuacéo.
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No plano investigatério, segundo a referida nota técnica, medidas di-
versas podem ser adotadas, como detec¢do dos tomadores de trabalho
infantil artistico, requisi¢do de documentos aos tomadores do servigo,
inspecédo in loco para verificacdo do contexto fatico, requisicéo de fiscal-
izagdo pelo Ministério do Trabalho e Emprego, oitiva de testemunhas/
investigados, acompanhamento de demandas judiciais que visem
concessdo de alvard para o trabalho infantil artistico, seja na Justica do
Trabalho seja na Justica Comum (nesse caso, recomendada a parceria

com Ministério Publico Estadual).

Possivel também a proposicdo de Termo de Ajuste de Conduta,
especificando obrigacdes de fazer e nédo fazer, com vista a prevencéo de
irregularidades, obrigagtes de contetdo similar as condi¢bes especiais
bésicas a serem estipuladas na autorizacéo judicial, colimando, basica-
mente, a admissibilidade de trabalho infantil artistico somente quanto
autorizado judicialmente, em casos individuais, e a observancia das
normas tutelares do trabalho do adolescente, quando admitido. Uma
vez tomado o compromisso de ajuste, segue-se 0 acompanhamento do

efetivo cumprimento de suas disposi¢oes.

Caso sejam verificados ilicitos trabalhistas nas investigagdes, e ndo
seja tomado Termo de Ajuste de Conduta, resta ajuizar agdes civis publi-
cas contra empresas e entidades do setor, em caso de desobediéncia
a regra geral de proibicdo do trabalho infantil artistico, ou, nos casos
em que seja permitido excepcionalmente o trabalho infantil, impor
a observancia das condicionantes necessarias a prestacdo regular do

trabalho infantil e infantojuvenil artisticos.
5 Consideracoes finais

Com o presente trabalho, buscou-se demonstrar os pardmetros
minimos de tutela do labor infantojuvenil, inclusive no que concerne
a idade minima para admissdo no trabalho, com abordagem de alguns
fundamentos, a fim de caracterizar a regra de proibicdo do trabalho

infantil, incluindo as atividades artisticas.
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Ocorre que o direito a manifestagdo artistica de criancas e ado-
lescentes, em hipdteses em que se configure uma relacgéo de trabalho,
pode entrar em aparente rota de colisdo com a referida diretriz geral.
Tratando-se de dois direitos que gozam de especial protecdo, marca-
dos pela nota de fundamentalidade, a resolucédo do conflito hd de ser
conciliatdria, em respeito aos canones de interpretacdo constitucional
da proporcionalidade, maxima eficicia, unidade da constitui¢do, con-

cordancia pratica, entre outros.

Refletindo uma solucéo igualmente ponderada, passou-se a andlise
do disposto no art. 82, item 1, da Convencédo n. 138 da OIT, que possi-
bilita excegdes concretas e casuistas aos limites minimos de idade para
fins de participacdo em atividades artisticas, mediante autorizacdo da
autoridade competente que estipule condi¢des especiais tutelares para
que o trabalho seja admissivel. Sobre isso, além do elenco de condigdes
que devem ser alvo de consideracéo judicial, discorreu-se também sobre
os fundamentos que reforcam a competéncia da Justica Laboral para

apreciagdo da matéria, inclusive para expedigéo da referida autorizacéo.

Dada a relevincia do papel dos pais/detentores do poder familiar
e dos tomadores de servico no contexto da relagdo de trabalho infantil
artistico, passou-se a andlise dos deveres respectivos, assim como das
hipéteses de violagdes de tais deveres, das conseqiiéncias para a crianga
e adolescente em situacédo de trabalho artistico irregular e algumas res-

postas para eventuais abusos.

Sem olvidar que eventuais abusos nesses casos podem ensejar
atuacdo de outros orgdos estatais integrantes do sistema de protegédo
especial da infancia e adolescéncia, fez-se uma breve abordagem sobre
a relevancia, no combate a exploragdo do trabalho artistico infantil, do
papel do Ministério Puiblico do Trabalho, ao qual incumbe tanto atuar
como fiscal da lei, nos processos individuais que visem a concesséo de
autorizagOes individuais para o trabalho infantil artistico, como também
promover a prevencao de exploracdo de tal modalidade de labor sem as

imperiosas condicionantes legais.
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A formacdo profissional de atletas e
o combate a exploracdo do trabalho
de criancas e adolescentes
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1 Introducao

Os direitos da crianca e do adolescente, no plano normativo, sdo
vastamente tutelados. Com efeito, além de assegurados em diversas
convencgdes internacionais, encontram-se previstos na Constitui¢do

Sumario Federal de 1988 e em leis infraconstitucionais, tais como a Consolidacdo
das Leis do Trabalho (CLT), a Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e
1 Introdugio do Adolescente) e, no caso dos atletas em formacéo, a Lei n. 9.615/1998,

conhecida como Lei Pelé.
2 Vedacdao ao trabalho infantil e protecdo ao trabalho do

adolescente No entanto, percebe-se que, no plano fético, ainda se constata com

frequéncia a exploracédo do trabalho de criangas e adolescentes. Na area

3 Formacéo profissional e desporto . . . «
caop p da atividade desportiva, objeto do presente estudo, observa-se que, ndo

4 Da necessidade de observancia, pela entidade de pratica

raro, interesses econémicos sobrepujam-se aos direitos fundamentais
desportiva formadora, de direitos fundamentais minimos

dos jovens atletas.
5 Alteracdes previstas na Lei n. 9.615/1998 relacionadas a

Nesse contexto, esta monografia objetiva responder as seguintes
formacéo profissional de atletas

perguntas: existe regramento especifico para a tutela da crianca e do
6 Atuagéo do Ministério Publico do Trabalho no combate a adolescente na formacido profissional desportiva? H4 um patamar
exploracdo do trabalho de criancas e adolescentes minimo de direitos a serem observados pelas entidades formadoras de
7 Concluséo pratica desportiva? As alteragdes previstas para a legislacédo de Direito
Desportivo sdo adequadas para a tutela dos direitos da crianca e do ado-
lescente? Como o Ministério Publico do Trabalho deve atuar no combate

a exploragéo do trabalho da crianca e do adolescente no esporte?

Inicialmente, far-se-4 uma sintese das normas que protegem os
direitos das criancas e dos adolescentes. Em seguida, abordar-se-a a
disciplina legal da formacéo profissional dos atletas. Posteriormente,
delimitar-se-4o os direitos fundamentais que néo podem ser olvidados
pelas entidades de prética desportiva formadoras. Apds, far-se-4 breve
andlise das alteragdes na legislacdo de Direito Desportivo no que se
refere aos atletas em formagéo profissional. Finalmente, serd abordada a
atuagdo do Ministério Puiblico do Trabalho no combate a exploragéo do
trabalho de criancas e adolescentes no esporte.

Vale ressaltar que, neste trabalho, o método de exame serd o
comparativo-interpretativo. A pesquisa serd do tipo tedrico-explicativa.
Serdo utilizadas as seguintes técnicas: investigacédo bibliografica — com
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o auxilio de literatura na forma de livros, publicagdes especializadas,
revistas, artigos da Internet e todos os outros meios que consigam ex-
pressar a opinido da doutrina sobre o tema — e investigacdo documental,
com a qual buscaremos analisar as normas estatais e as orientagdes
da Coordenadoria Nacional de Combate a Exploragdo do Trabalho da
Crianga e do Adolescente (COORDINFANCIA) relativas ao tema e que pos-
sam contribuir para a defesa da hipdtese escolhida.

2 Vedacdo ao trabalho infantil e protecao ao
trabalho do adolescente

De inicio, vale salientar que hd normas protetivas dos direitos da
crianca e do adolescente tanto no plano internacional quanto no orde-

namento juridico nacional.

Com efeito, ha vasto rol de convengdes internacionais que tutelam
os direitos da crianca e do adolescente. Na Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU), foi adotada, em 1989, a importante Convengéo sobre os
Direitos das Criangas, ratificada pelo Brasil. No 4mbito da Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT), podem-se citar como normas das mais
relevantes a Convencéo n. 138, acerca da idade minima para admisséo
a emprego, e a Convencédo n. 182, referente a proibi¢do das piores for-
mas de trabalho infantil e a agdo imediata para sua eliminagéo, ambas
ratificadas pelo Brasil. Cumpre destacar que o Decreto n. 6.481/2008
regulamentou artigos da Convencédo n. 182 da OIT e previu lista das
piores formas de trabalho infantil.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta dispositivos que veiculam
direitos da crianca e do adolescente, tratando-se de direitos sociais e,
portanto, fundamentais. Nesse sentido, manifesta-se Xisto Tiago de
Medeiros Neto (2010, p. 254):

Evidencia-se, também, que os direitos sociais bésicos albergados
no texto constitucional integram o elenco dos direitos fundamen-
tais (Titulo II), assinalando o art. 6° da Norma Maior que “sdo
direitos sociais a educacio, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a in-
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fancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da Constituigéo.
[grifo do autor]

O art. 7%, XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988 fixou a idade
minima para o trabalho em dezesseis anos, salvo a partir dos quatorze
anos na condicdo de aprendiz. Outrossim, proibiu, para menores de
dezoito anos, o trabalho noturno, perigoso e insalubre.

Ademais, a Carta da Reptblica previu no art. 227 a doutrina da pro-
tecdo integral, considerando a condicéo peculiar da crianca e do adoles-
cente como pessoas em desenvolvimento, sendo-lhes assegurado direito
avida, a satide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, & convivéncia familiar e

comunitdria etc.

Nesse contexto, os menores de dezoito anos deixam de ser consid-
erados objetos de direitos para titularizarem direitos. Destarte, restou
superada a doutrina do assistencialismo do Cédigo de Menores de 1979.

A respeito do principio da protegdo integral, leciona Gianpaolo
Poggio Smanio (2010, p. 63):

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamen-
tais da pessoa humana, sendo-lhes asseguradas todas as opor-
tunidades e facilidades para seu desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social.

A crianca e o adolescente sdo sujeitos de direitos, considerados
como pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento, com
direitos de cidadania garantidos pela Constitui¢do e pelo ECA.

Ressalte-se ter o art. 227 da Constitui¢do Federal de 1988 inspirado
a Lei n. 8.069/1990, que expressamente prevé esse principio no art. 12,
onde se esclarece: “esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e
ao adolescente”. Mais adiante, no art. 32, assegura:

[..] a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos funda-
mentais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecédo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de
lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condigoes de liberdade e de dignidade.
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Nesse contexto, no art. 15, afirma: “a crianca e o adolescente tém
direito & liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos
e sociais garantidos na Constitui¢éo e nas leis”.

Além disso, o principio da prioridade absoluta também encontra
previsdo no art. 227 da Carta Magna. Sobre esse relevante principio,
leciona José Roberto Dantas Oliva (2006, p. 118):

E a primazia que deve conferir-se em todos os setores (inclusive
no respeitante a educagio e a profissionalizacdo), a esses seres
humanos em peculiar condicio de desenvolvimento. E a pretericio,
até dos adultos, em seu favor. Afinal, crianca e adolescente de hoje,
adultos de amanha. Aqueles séo o futuro. Do tratamento que lhes
for dispensado, dependerd a fortuna ou o infortinio da nagéo.

Referido principio influenciou, ainda, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que assim disp6e no paragrafo tinico do art. 4%
Parégrafo tnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de rele-
vancia publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execugéo das politicas sociais
publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas dreas relacio-
nadas com a protecéo & infancia e & juventude.

Por fim, a CLT prevé regras de protecdo ao trabalho do menor nos
arts. 402 a 441.

Portanto, essas séo, em sintese, as principais normas que protegem,
com énfase no campo do trabalho, os direitos da crianca e do adolescente.

3 Formacao profissional e desporto

A aprendizagem, mencionada no art. 7%, XXXIII, da Constitui¢cdo
Federal de 1988, consiste na soma de ensino de competéncias praticas
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e tedricas. Nesse sentido, o jovem aprende a desempenhar uma ativi-
dade laboral a0 mesmo tempo em que absorve conhecimento tedrico

necessario a profissionalizacdo. A aprendizagem encontra-se regula-
mentada nos arts. 428 a 433 da CLT.

Vale destacar que a aprendizagem, nos moldes previstos na CLT,
consiste em um contrato de trabalho em que é reconhecido o vinculo
empregaticio e sdo assegurados direitos trabalhistas e previdencidrios
ao trabalhador contratado. Nesse sentido, manifesta-se Alice Monteiro
de Barros (2010, p. 306):

O condicionamento da validade deste contrato & anotagédo prévia
na carteira do menor, previsto agora, expressamente, no § 1° do
art. 428 da CLT, ja constava do art. 52 do Decreto n. 31.546, de 1952
(revogado pelo Decreto n. 5598, de 1° de dezembro de 2005, que
manteve o teor do art. 52 desse Decreto, no art. 12), o que nos levou,
apreciando caso concreto, a descaracterizar esse tipo de ajuste,
por falta da referida formalidade, e deferir ao obreiro as vantagens
advindas de um contrato de trabalho sujeito as regras gerais. [...]

Como se vé, o aprendiz é destinatdrio de um contrato de trabalho
por prazo determinado, de natureza especial, considerando que
a obrigacdo de fazer por ele assumida junto ao empregador é
subordinada a obrigacdo principal do vinculo, que é o aprendizado.

O contrato de aprendizagem caracteriza-se como contrato especial
de trabalho, devido a especificidades que o diferenciam do contrato de
trabalho padrdo. A aprendizagem é possivel para jovens de 14 a 24 anos,
salvo nos casos de aprendizes com deficiéncia, conforme preceitua o
art. 428 da CLT, hip6tese em que nédo ha limitagdo da idade méxima.
Ademais, trata-se de contrato por prazo determinado.

Ressalte-se que ao jovem aprendiz é garantido o pagamento do
salario minimo hora, salvo condicdo mais favoravel, nos termos do § 2°
do art. 428 da CLT. Além disso, hé a protecéo ao direito & educagéo, uma
vez que devem ser asseguradas a matricula e a frequéncia do aprendiz
que néo tenha concluido o ensino médio (art. 428, § 1¢, da CLT).

Dessa forma, o contrato de aprendizagem é bastante salutar para a
profissionalizacdo de adolescentes e jovens, pois assegura o aperfeicoa-

mento tedrico-pratico ao mesmo tempo em que protege o desenvolvim-

227



‘ VIII Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores do Trabalho

228

ento fisico, moral, psicoldgico e educacional do aprendiz. Sendo assim,
deve ser intentado o cumprimento da cota de aprendizagem prevista no
art. 429 da CLT, notadamente a oferta de vagas para menores trabalha-
dores com idade superior a catorze anos.

No caso da formagdo profissional de atletas, a Lei n. 9.615/1998
apresenta regramento proprio. Com efeito, assim dispoe o art. 29, § 49,
da referida lei:

§ 42 O atleta néo profissional em formacao, maior de quatorze e
menor de vinte anos de idade, podera receber auxilio financeiro
da entidade de pratica desportiva formadora, sob a forma de
bolsa de aprendizagem livremente pactuada mediante contrato
formal, sem que seja gerado vinculo empregaticio entre as partes.
(Incluido pela Lei n.10.672, de 2003).

De inicio, sdo percebidas duas disparidades em relagdo ao contrato
de aprendizagem padréo, regulamentado pela CLT, quais sejam, a pre-
visdo de aparente facultatividade do pagamento de bolsa ao atleta bem
como o afastamento do vinculo empregaticio. Referida diferenciagédo
gera polémica na doutrina, havendo aqueles que entendem pela in-
constitucionalidade desse dispositivo legal.

Com efeito, no que diz respeito a exclusdo do vinculo empregaticio,
é relevante citar o escélio de Leonardo Andreotti:

Assim, nos paragrafos 4° e seguintes, amenizando a preocupagéo
dos investidores, ficou regulamentado que, os atletas néo-
profissionais em formacéo, de idades entre 14 e 20 anos, podem
receber um auxilio financeiro, sob forma de bolsa aprendizagem,
pactuada em contrato formal, sem é claro gerar vinculo empre-
gaticio entre as partes, uma vez que isso ja seria caracteristica
peculiar dos atletas profissionais.

Néo obstante, é necessario frisar a liberdade do atleta ndo-profis-
sional em participar de uma ou outra agremiacdo desportiva, ou
seja, ndo se admite a restricdo dessa liberdade tendo em vista os
referidos contratos formais, pois com ja dito, ndo ha vinculo em-
pregaticio entre as partes, o que descaracteriza desde ja o vinculo
desportivo, uma vez que, segundo artigo 28 da lei Pelé, é acessorio
ao respectivo vinculo laboral, que no caso, inexiste'.

1 Andreotti, Leonardo. A liberdade do atleta face ao clube formador. Disponivel em:
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No mesmo sentido, posicionam-se os subscritores da peticédo inicial
relativa a ACP n. 01656-2009-011-03-00-3, que tramita na 11* Vara do
Tribunal Regional do Trabalho da 3® Regido:

Da mesma forma, a Lei Pelé estabelece uma forma especial de
aprendizagem, sem vinculo de emprego, assegurando direitos
trabalhistas e previdenciarios aos atletas em formagdo: além da
remuneracdo, obtida pelo recebimento de bolsa aprendizagem, é
possivel extrair do diploma legal outros direitos assegurados aos
atletas em formac&o, como se vera da andlise dos demais paragra-
fos do art. 29 da Lei Pelé.

Ressalte-se que, para aqueles que entendem néo haver vinculo em-
pregaticio, inexiste, por conseguinte, vinculo desportivo, tendo em vista
que, nos moldes do art. 28 da Lei Pelé, o segundo é acessorio ao primeiro.

De acordo com o pensamento esposado na peticédo inicial da acdo
civil publica citada, a Constitui¢do Federal assegura, no art. 227, § 3% 11, a
garantia de protegéo aos direitos trabalhistas e previdencidrios de crian-
cas, adolescentes e jovens. Nesse sentido, desde que a lei infraconstitu-
cional assegure direitos trabalhistas e previdencidrios aos trabalhadores
adolescentes e jovens, ndo haveria inconstitucionalidade.

Os subscritores dessa tese citam como exemplo o contrato de
estdgio, em que ndo ha vinculo empregaticio, e ndo se questiona a
constitucionalidade da Lei n. 11.788/2008 nesse aspecto. Na mesma
linha, entende Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes? que defende ser o
contrato de formacéo profissional de atletas uma modalidade especial
de aprendizagem, diverso do contrato de aprendizagem celetista.

No entanto, para Lutiana Nacur Lorentz e Rubia Carneiro Neves?,
o art. 29, § 4° da Lei n. 9.615/1998 afronta a Constitui¢ido Federal. Com

<http://www.estigipbeja.pt/~ac_direito/Clube_formador.pdf>. Data do acesso: 4 dez. 2010.

2 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Mesa de debates: Formacéo do atleta profissional
- aspectos juridico-desportivos atuais e para 2014. In: Curso de aperfeicoamento: a for-
magdo profissional de atletas e a explragdo do trabalho de criangas e adolescentes, 2010,
Brasilia. Palestra. Escola Superior do Ministério Ptblico da Uniéo.

3 LORENTZ, Lutiana Nacur; NEVES, Rubia Carneiro. Atletas e entidades desportivas —
abordagens na dimensdo constitucional, trabalhista e empresarial. In: XVII Congresso
Nacional do CONPEDYI, 2008, Brasilia. Anais. Disponivel em: < http://www.conpedi.org.
br/manaus/arquivos/anais/brasilia/10_202.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2010.
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efeito, defendem as autoras que o mencionado dispositivo, ao afastar o
vinculo empregaticio do contrato de aprendizagem de atletas, fere os
principios concernentes a protegdo dos direitos da crianca e do adoles-
cente, o art. 7, XXXIII, da Constitui¢do Federal de 1988, o art. 428 da CLT,
o art. 66 da Lei n. 8.069/1990, a Convengdo n. 138 da OIT, ratificada pelo
Brasil, e a Recomendacéo n. 57, de 1939, da OIT.

Ainda entendem as doutrinadoras mencionadas que, desde que
presentes os requisitos necesséarios para a configuracdo da relagdo
empregaticia (subordinacéo, onerosidade, ndo eventualidade e pessoali-
dade), configura-se o contrato de aprendizagem nos moldes celetistas,
para adolescentes de quatorze a dezesseis anos de idade, bem como
o contrato de emprego cldssico para os adolescentes de dezesseis a
dezoito anos, desde que, por for¢a do art. 7¢, XXXIII, da Constituigdo
Federal, ndo laborem em periodo noturno ou em condigées insalubres
ou perigosas. Ademais, a remuneracéo deve ser considerada em sentido
amplo, incluindo parcelas especificas como direito de arena, direito de

imagem, luvas, entre outros.

De fato, a Constituigdo Federal ndo prevé que, para a formacéo
profissional, sejam garantidos todos os direitos préprios da relacédo em-
pregaticia, porém dispde que devem ser garantidos direitos trabalhistas
e previdencidrios (art. 227, § 32 II). Além disso, ainda que se admita a
inexisténcia do vinculo empregaticio, deve haver na relagdo de trabalho
peculiaridades que a permitam diferenciar-se da relagdo de emprego e
da aprendizagem nos moldes previstos na CLT, sob pena de afronta ao
principio constitucional da isonomia (art. 52, caput, da CF/1988), assim
como ocorre no contrato de estagio.

Pode-se argumentar que a formacéo profissional do atleta diferen-
cia-se da aprendizagem celetista, tendo em vista que néo hé previsdo
de ensino tedrico-pratico, que ha a necessidade de investimento alto
do clube formador na profissionalizacdo do adolescente bem como
a existéncia de regramento préprio para contratagio futura do atleta
profissional, conforme serd referido adiante.

Outro ponto controvertido do art. 29, § 4% da Lei n. 9.615/1998 é a
previsdo de que o atleta em formagdo poderd receber auxilio financeiro
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da entidade formadora, a denominada bolsa aprendizagem. Vale salien-
tar que ndo devem pairar diuvidas quanto a inconstitucionalidade da
interpretacdo que conclua pela facultatividade do pagamento de bolsa.
Sendo assim, o poderd mencionado pelo dispositivo legal tem de ser

considerado como deverd.

Com efeito, o contrato de formagéo profissional é um contrato de
trabalho, ndo se confundindo com atividade meramente recreativa ou
de lazer. Em verdade, a Lei n. 9.615/1998 menciona a obrigatoriedade da
existéncia de contrato formal, logo ndo se pode entender que se trata de
mera faculdade da entidade de pratica desportiva formalizar contrato

de trabalho e pagar a bolsa aprendizagem.

Nesse diapaséo, ¢ interessante transcrever o entendimento veicu-
lado na peticdo inicial da ACP n. 01656-2009-011-03-00-3, ja referida:

Prosseguindo nainterpretagdo do art. 29, § 4¢, da Lei Pelé, ndo pode
deixar de ser enfrentada a expressdo “poderd” contida na norma,
exegese que deve ter como pardmetro o art. 227, caput (teoria da
protecéo integral) e § 3 inciso II, do texto constitucional. Assim,
da referida expressdo nédo se pode depreender que fica a critério
da entidade formadora formalizar ou ndo o contrato especial de
aprendizagem e pagar ou ndo a bolsa de aprendizagem de atleta.
Para se conformar com a disposi¢do constitucional invocada,
deve-se entender como obrigatéria ndo s6 a formalizagdo do
contrato de aprendizagem do atleta, como também o pagamento
de bolsa aprendizagem.

Nesse momento, torna-se relevante a referéncia aos tipos de des-
porto previstos no art. 217 da Constitui¢ido Federal e na Lei n. 9.615/1998.

O art. 217 da Constituicéo, ao tratar do desporto, assim dispoe:

Art. 217.E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais
e ndo-formais, como direito de cada um, observados:

I - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associa-
¢bes, quanto a sua organizacéo e funcionamento;

II - a destinagdo de recursos publicos para a promogdo prioritdria
do desporto educacional e, em casos especificos, para a do desporto
de alto rendimento;
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Il - o tratamento diferenciado para o desporto profissional e o
ndo- profissional;
IV - a protegdo e o incentivo as manifestacdes desportivas de

criacédo nacional.

§ 12- O Poder Judiciario s6 admitirad agdes relativas a disciplina e
as competicOes desportivas apds esgotarem-se as instancias da
justica desportiva, regulada em lei.

§ 22 - A justica desportiva tera o prazo maximo de sessenta dias,
contados da instauragéo do processo, para proferir decisdo final.

§ 32 - O Poder Publico incentivard o lazer, como forma de promogdo
social. [grifo nosso]

O desporto, de acordo com o art. 32 da Lei n. 9.615/1998, pode ser de

rendimento, de participacdo ou educacional.

7

O desporto de rendimento é compreendido como aquele que
busca atingir resultados, selecionando os mais aptos e talentosos para a
pratica de determinada modalidade esportiva. Pode ser profissional ou

néo profissional.

De acordo com o art. 3% pardgrafo tnico, I, da Lei n. 9.615/1998, o
desporto profissional “é caracterizado pela remuneragéo pactuada em
contrato formal de trabalho entre o atleta e a entidade de pratica des-
portiva’. Por outro lado, o desporto néo profissional é “identificado pela
liberdade de pratica e pela inexisténcia de contrato de trabalho, sendo
permitido o recebimento de incentivos materiais e de patrocinio” (art. 3%
paragrafo tinico, II, da Lei n. 9.615/1998).

Conforme leciona José Ricardo Rezende (2010, p. 50), no desporto de
rendimento, hd “busca incessante por resultados, pela vitéria e conquis-
ta de titulos, de quebra de recordes, perfazendo espetdculo esportivo,
objeto de entretenimento do publico em geral”. O desporto educacional
é definido pelo art. 3¢, I, da citada lei como o

[..] praticado nos sistemas de ensino e em formas assistematicas
de educacdo, evitando-se a seletividade, a hipercompetitividade
de seus praticantes, com a finalidade de alcancar o desenvolvi-
mento integral do individuo e a sua formacéo para o exercicio da
cidadania e a pratica do lazer.
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Nessa modalidade de desporto, busca-se a inclusdo social. E im-
portante instrumento de integracdo e desenvolvimento de criangas
e adolescentes. Nesse contexto, é relevante a formagédo da pessoa,
dotando-a de valores que aprimorem sua nogédo de cidadania bem como
o preenchimento do tempo com atividades que desenvolvam habili-
dades de convivéncia necessdrias para a vida adulta e, a0 mesmo tempo,
constituam uma forma de lazer.

José Ricardo Rezende (2010, p. 39), ao definir o desporto educacio-
nal, aduz:

[.] sua finalidade néo é ligada a servigos de promogdo de com-
peticdes esportivas, mas primordialmente conduzir o individuo
a um processo de ensino aprendizagem de maneira que possa
utilizar o desporto como instrumento de desenvolvimento social
e humano.

Sendo assim, enquanto o desporto de rendimento é caracterizado
por extrema seletividade e hipercompetitividade, o desporto educacio-
nal busca notadamente contribuir para a formagéo do individuo.

O desporto de participacdo, nos termos do art. 3¢ I, da Lei n.
9.615/1998, é o praticado

de modo voluntario, compreendendo as modalidades desportivas
praticadas com a finalidade de contribuir para a integragéo dos
praticantes na plenitude da vida social, na promogcéo da satude e
educacéo e na preservacdo do meio ambiente.

De acordo com José Ricardo Rezende (2010, p. 40), esta modalidade
de desporto

[..] abarca competi¢des desportivas comunitdrias, municipais
e, quando muito, regionais. Especialmente aquelas promovidas
por entidades de classe, clubes sociais esportivos, grémios,
academias, prefeituras, sem vinculo direto com entidades nacio-
nais ou regionais de administragdo do desporto (Confederacdes e
Federagoes Esportivas).

Assim, caso na pratica esportiva estejam presentes a hipercompeti-
tividade e a seletividade, caracterizar-se-4 o desporto de rendimento.
Nota-se que essas qualidades sdo inerentes a constituicdo das catego-
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rias de base das entidades de pratica desportiva; logo, é invidvel a sua
caracterizacdo como desporto educacional ou de participacdo, uma vez
que visa a produgéo de resultados, a formacéo de atletas de alta perfor-
mance, com objetivo, inclusive, de participagdo em competigdes oficiais.

Em verdade, ndo se pode olvidar que os adolescentes que pretendem
uma vaga nas categorias de base das entidades de pratica desportiva sdo
submetidos a constantes e rigorosos testes, conhecidos como “peneiras’,
na busca de uma oportunidade conferida pelos clubes, de futuramente
se tornarem atletas profissionais. Trata-se de um sonho alimentado néo

80 por criancgas e adolescentes mas também por suas familias.

Dessa forma, é equivocado tratar essas hipdteses como como se se
cuidasse de meras “escolinhas” que intentam o desenvolvimento dos
jovens e o aprimoramento de sua capacidade de integragdo social e de
sua saude. Na verdade, é comum os clubes formadores submeterem
adolescentes a treinos rigorosos e extenuantes, que exigem disciplina,
preparo fisico, psicoldgico e habilidades diferenciadas da média.

Nesse sentido, caso reste nitida a caracterizagdo da pratica esportiva
como desporto de rendimento, é obrigatéria a formalizacdo de con-
trato e o pagamento de bolsa, conforme exigéncia do art. 29 da Lei n.
9.615/1998.

Ademais, o valor da bolsa aprendizagem néo pode ser inferior ao
saldrio minimo hora, sob pena de afronta ao art. 7°, IV, da Constitui¢do
Federal de 1988. No mesmo diapasdo, hd a Orientacdo n. 9 da
COORDINFANCIA:

ORIENTACAO N. 09. EMENTA: Atletas. Aprendizagem.
Formalizagcdo do contrato de aprendizagem. Obrigatoriedade.
Remuneragio minima. E obrigatéria a celebragdo de contrato de
formacéo profissional previsto no art. 29, § 4° da Lei n. 9615/1998
(Lei Pelé). A liberdade das partes restringe-se a negociagdo do
valor da bolsa (remuneragdo) correspondente, que ndo poderd ser
inferior ao salario-minimo hora. (Orientagéo elaborada e aprovada
a unanimidade com base em estudo da Coordinfincia)’.

4  Disponivel em: <https://intranet.pgt.mpt.gov.br/trabinf/orientacoes.html>. Data do
acesso: 20 fev. 2012.
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Ressalte-se que, por consectério do fato de o desempenho da ativi-
dade desportiva de rendimento configurar labor e ndo mera atividade
recreativa, educacional ou de lazer, ndo é possivel seu exercicio por
criangas. De acordo com o art. 2° da Lei n. 8.069/1990, considera-se
criancga a pessoa até doze anos incompletos, e, adolescente aquela entre
doze e dezoito anos incompletos. Nesse contexto, incide a regra do art.
7°, XXXIII, da Constitui¢do Federal. Logo, somente a partir de 14 anos,
é possivel a formagdo de atletas e, a partir de dezesseis anos, a celebra-
céo de contrato especial de trabalho desportivo. Esta denominagéo foi
adotada pela Lei n. 12.395/2011, que altera a Lei n. 9.615/1998 (Lei Pelé).
Com efeito, referida nomenclatura decorre das peculiaridades inerentes
ao contrato de trabalho desportivo, uma vez que apresenta diferencas
notadamente na forma de pactuagéo, no tempo de duragédo e no término
do contrato, se comparado ao contrato de trabalho classico.

Portanto, é vedada aos clubes a contratagdo, como aprendizes, de
pessoas com idade inferior a quatorze anos de idade bem como sub-
meté-las a seletividade e a hirpercompetitividade inerentes ao desporto
de rendimento. Esse entendimento ¢ defendido pela COORDINFANCIA,
conforme entendimento a seguir:

Assim, os clubes ndo poderiam submeter jovens com idade infe-
rior a 14 anos a testes de sele¢éo, tampouco ao mundo hipercom-
petitivo do futebol. A hipercompetividade existente nos clubes
ndo estd restrita a competicédo entre clubes, alcangando também
aquela existente entre os préprios atletas, internamente, dentro
de cada um dos clubes individualmente considerados. A prética
desportiva aos jovens com menos de 14 anos de idade deve ser
encarada como ferramenta pedagdgica, destinada ao desenvolvi-
mento integral (fisico e social) da crianga e do adolescente em
formacéo (art. 3¢ da Lei Pelé)®.

Além disso, tendo em vista que a Lei n. 9.615/1998 é omissa quanto
ao prazo maximo de duragédo do contrato de formacéo desportiva, deve-
se aplicar por analogia o previsto no art. 428, § 32, da CLT, que limita a

5 BRASIL. Ministério Ptblico do Trabalho. Coordenadoria Nacional de Combate a Explo-
racdo do Trabalho da Crianca e do Adolescente (COODINFANCIA). Relatdrio. Brasilia,
[20--]. Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/images/arquivos/trabalho_infantil
atletas.pdf>. Data do acesso: 3 dez. 2010.
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duracéo do contrato de aprendizagem a dois anos, salvo se o aprendiz

for portador de deficiéncia.

De acordo com o art. 29, caput, da Lei n. 9.615/1998,

aentidade de prética desportiva formadora do atleta tera o direito
de assinar com este, a partir de 16 (dezesseis) anos de idade, o
primeiro contrato especial de trabalho desportivo, cujo prazo néo
podera ser superior a cinco anos.

Ademais, dispoe:

§ 7¢ A entidade de pratica desportiva formadora e detentora do
primeiro contrato especial de trabalho desportivo com o atleta por
ela profissionalizado terd o direito de preferéncia para a primeira
renovagdo deste contrato, cujo prazo ndo poderd ser superior a
3 (trés) anos, salvo se para equiparagéo de proposta de terceiro.

Outrossim, prevé a referida lei que, para poder exercer o direito de
preferéncia, quando da primeira contratagéo profissional do atleta, o
clube formador deve comprovar estar o jogador por ele registrado como
ndo profissional hd, pelo menos, um ano, sendo facultada a cessdo dessa

vantagem a entidade de pratica desportiva, de forma remunerada.

4 Da necessidade de observancia, pela entidade
de pratica desportiva formadora, dos direitos a
convivéncia familiar, a educacao e a satide dos
atletas em formacao

De inicio, importa destacar que o art. 29 da Lei n. 9.615/1998 apre-
senta requisitos que devem ser preenchidos pela entidade de pratica
desportiva formadora, para que tenha direito a receber ressarcimento
por parte de entidade usufruidora do atleta profissional que néo o tenha

formado. Nesse sentido, dispoe o § 22 do art. 29:

§ 2¢ E considerada formadora de atleta a entidade de pratica
desportiva que: (Redagdo dada pela Lei n. 12.395, de 2011).
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I - forneca aos atletas programas de treinamento nas categorias
de base e complementagio educacional; e (Incluido pela Lei n.
12.395, de 2011).

II - satisfaga cumulativamente os seguintes requisitos: (Incluido
pela Lei n. 12.395, de 2011).

a) estar o atleta em formagéo inscrito por ela na respectiva en-
tidade regional de administragdo do desporto ha, pelo menos, 1
(um) ano; (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

b) comprovar que, efetivamente, o atleta em formagéo estd inscrito
em competigoes oficiais; (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

c) garantir assisténcia educacional, psicolégica, médica e odon-
tolégica, assim como alimentagéo, transporte e convivéncia
familiar; (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

d) manter alojamento e instalagdes desportivas adequados,
sobretudo em matéria de alimentacdo, higiene, seguranca e sa-
lubridade; (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

e) manter corpo de profissionais especializados em formagéo
tecnicodesportiva; (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

f) ajustar o tempo destinado a efetiva atividade de formagéo do
atleta, ndo superior a 4 (quatro) horas por dia, aos hordrios do cur-
riculo escolar ou de curso profissionalizante, além de propiciar-
lhe a matricula escolar, com exigéncia de frequéncia e satisfatério
aproveitamento; (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

g) ser a formagéo do atleta gratuita e a expensas da entidade de
pratica desportiva; (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

h) comprovar que participa anualmente de competicdes orga-
nizadas por entidade de administracdo do desporto em, pelo
menos, 2 (duas) categorias da respectiva modalidade desportiva;
e (Incluido pela Lei n. 12.395, de 2011).

i) garantir que o perfodo de sele¢do néo coincida com os hordrios
escolares. (Incluido pela Lei n. 10.672, de 2003).

Nesse contexto, vale salientar que a entidade formadora ndo pode
deixar de atentar para a vasta gama de direitos assegurados aos menores
de dezoito anos de idade pelo ordenamento juridico, que devem ser

observados quando da profissionalizacdo de esportistas.
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Com efeito, a COORDINFANCIA assim sintetizou os principais
problemas encontrados na formagéo profissional de atletas:

As irregularidades mais graves constatadas e discutidas podem
ser assim resumidas: utilizacdo pelos clubes de criangas e/ou
adolescentes com idade inferior a 14 anos, que sdo submetidos
a seletividade e hipercompetitividade tipica do futebol praticado
como esporte de rendimento; lesdo ao direito & convivéncia fa-
miliar e comunitaria. Os jovens, muitas das vezes, sdo alojados no
clube e perdem o contato e até mesmo o lago com seus familiares,
parentes e amigos; lesdo ao direito a educagéo. Na busca da real-
izacdo do dificil ou quase impossivel sonho de se realizar profis-
sionalmente pelo futebol, muitos adolescentes sao afastados dos
bancos escolares; excesso da carga de treinamento, incompativel
com a condicédo peculiar do adolescente como pessoa em desen-
volvimento, com lesdes, as vezes irreversiveis, a satde dos jovens;
alojamentos inadequados®.

Registre-se que o direito a convivéncia familiar é conferido pelo art.
227, caput, da Constituigdo Federal de 1988 e pelos arts. 4% e 19 da Lei
n. 8.069/1990. Dessa forma, o direito a manutencéo de criancas e ado-
lescentes em ambiente familiar seguro e acolhedor deve ser priorizado

como direito imprescindivel ao seu pleno desenvolvimento.

Portanto, deve-se atentar para a problemaética dos jovens que saem
de regides distantes do Pais para permanecerem alojados em estabe-
lecimentos mantidos pelos préprios clubes formadores ou por parceiros,

sem contato com a familia e amigos.

Nessas hipoteses, caso seja imprescindivel a permanéncia dos
menores de idade em localidades onde néo seja possivel o convivio fa-
miliar e comunitario, deve ser custeada pela entidade formadora a visita
dos atletas a cidade de origem, a fim de manter seus lacos familiares e
comunitérios. Ademais, nos casos em que os jovens fiquem alojados em
sua propria cidade de origem, é necessdrio franquear & familia a possibi-
lidade de visita e acompanhamento aos atletas, ainda que em horarios e
dias previamente estabelecidos.

6  BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Temdrio MPT: Tabela taxondmica e glossario. 1.
ed. Brasilia, [20--], p. 182.
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Vale salientar que a manutencdo dos atletas em alojamento so-
mente pode ocorrer excepcionalmente, tendo em vista os maleficios
e os riscos que isso pode trazer para criangas e adolescentes em for-
magcdo. Com efeito, ndo se pode olvidar que o afastamento da familia
pode trazer sofrimento psicoldgico para esses jovens, além de riscos
como maus tratos e pedofilia. Sendo assim, é imprescindivel que haja
constante acompanhamento por parte dos pais ou responsaveis legais e
por profissionais habilitados (psic6logos, preparadores fisicos, médicos,
fisioterapeutas, nutricionistas, entre outros) em numero suficiente para
propiciar o desenvolvimento fisico, moral, intelectual e psicolégico dos
adolescentes em formacgéao.

Ainda a respeito do direito a convivéncia familiar, percebe-se que é
bastante questionével a conduta de algumas entidades formadoras ou
agentes (intermediadores) que pretendem obter a guarda dos esportis-
tas em formagdo. Com efeito, nos termos do art. 19 da Lei n. 8.069/1990,
“toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio
da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substincias entorpecentes”. Sendo assim, a
colocacéo da crianga ou do adolescente em familia substituta é medida
excepcional, devendo ser priorizada a permanéncia do menor de idade
junto a sua familia originaria.

Sobre o tema, assim se manifesta Lourdes Regina Jorgeti Barone e
Marcelo Luiz Barone, citando os ensinamentos de Caio Mario da Silva
Pereira (2010, p. 157):

A crianga ou adolescente deve, sempre que possivel, ser mantido
na sua propria familia, fortalecendo os lacos sanguineos com
a convivéncia familiar. Tendo o Estatuto “priorizado o direito
da crianca e do adolescente de ser criado e educado no seio da
sua familia, novas alternativas devem ser implementadas para
atender situagdes em que o préprio nucleo familiar necessita de
protecéo e assisténcia para bem desempenhar suas fungdes.

No art. 29 da Lei n. 8.069/1990 esta previsto que “ndo se deferira
colocagdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer
modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou néo oferega
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ambiente familiar adequado”. Por sua vez, no art. 30, estd disposto que
“a colocagdo em familia substituta ndo admitird transferéncia da crianga
ou do adolescente a terceiros ou a entidades governamentais ou néo
governamentais, sem autorizagdo judicial”. Ressalte-se que, de acordo
com o art. 23, a falta de recursos financeiros por parte da familia ndo
justifica por si s6 a suspensédo do poder familiar.

A guarda é regrada especificamente pelos arts. 33 a 35 da Lei n.
8.069/1990. De acordo com o art. 33 dessa lei, “a guarda obriga a prestagéo
de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente,

conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais’.

No caso da guarda de menores de idade por clubes ou agentes,
percebe-se que € instrumento juridico incompativel, uma vez que néo
resta assegurada a criagdo de ambiente familiar, que efetivamente ac-
olha o jovem como familia substituta. Com efeito, a guarda pressupde
a protecgdo aos direitos de assisténcia material, moral e educacional em
detrimento de interesses econémicos. Além disso, conforme ja referido,
a mera insuficiéncia de recursos financeiros pela familia natural ndo
justifica a colocagdo da crianca e do adolescente em familia substituta.
Sobre o assunto, leciona Mario Romera:

A guarda ndo pode nem deve ser para um fim sé, devendo ser para
todos os efeitos legais. Assim, a guarda para fins de assisténcia
médica ou para fins de participar de sociedade recreativa ou
para fins previdencidrios etc., ndo deve subsistir. A guarda visa a
maiores fins que nédo os simples listados’.

Sobre o tema, hé orientacio da COORDINFANCIA que cofbe os
abusos cometidos por agentes:

ORIENTACAO N. 16. Ementa: Atletas. Aprendizagem.
Representacdo. Limites. I - Sdo nulas quaisquer modalidades
de contratos de agenciamento esportivo para atletas com
idade inferior a 14 anos. II - A partir de 14 anos, é obrigatéria a
representacdo ou assisténcia dos responsaveis legais em todos
os atos juridicos praticados pelos atletas, vedada a transferéncia

7 Romera, Mario. O instituto da guarda no Estatuto da Crianga e do Adolescente. [20--]. Dis-
ponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id130.htm>. Data do acesso: 3
dez. 2010.
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contratual de direitos inerentes ao poder familiar a agentes ou
terceiros. (Orientacdo elaborada e aprovada por maioria com
base em estudo da Coordinfincia)®.

No que diz respeito ao direito a educagéo, merece atengéo a previsdo
do art. 29, § 22V, da Lei n. 9.615/1998, no sentido de que a entidade de
pratica desportiva formadora deve “ajustar o tempo destinado a efetiva
atividade de formacéo do atleta, ndo superior a 4 (quatro) horas por dia,
aos horérios do curriculo escolar ou de curso profissionalizante, além
de propiciar-lhe a matricula escolar, com exigéncia de frequéncia e sat-
isfatério aproveitamento’ bem como “garantir que o periodo de sele¢édo

néo coincida com os horérios escolares’.

E vélido destacar que o direito 4 educacio é tutelado pela
Constituicdo Federal em diversos dispositivos, entre os quais se podem
citar os arts. 62 205 a 214 e 227, sendo nitida a priorizagdo conferida pela
Carta Magna a esse direito fundamental, considerando que a educagéo é

direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da ci-
dadania e sua qualificagéo para o trabalho (art. 225, caput).

Diante da relevancia da educagéo para a formacéo de criancas e
adolescentes, ndo sé na esfera da aquisi¢do de conhecimento técnico
mas no ensinamento de valores éticos e de cidadania, percebe-se que a
formagéo profissional de atletas deve ser pautada pela atengdo méxima
a frequéncia e ao aproveitamento escolar.

Dessa forma, a realizagdo de testes em periodos que ndo com-
prometam o desempenho escolar dos jovens passou a ser prevista na Lei
n. 9.615/1998, apds alteragdo pela Lei n. 12.395/2011, da mesma forma
que previu a limitagéo das atividades que importem em efetiva formacéo
dos atletas a 4 (quatro) horas didrias. Destarte, em virtude da necessidade
de prevaléncia da protecéo integral da crianca e do adolescente em det-

8 Disponivel em: <https://intranet.pgt.mpt.gov.br/trabinf/orientacoes.html>. Data do
acesso: 20 fev. 2012.
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rimento de interesses econémicos, a realizacdo de testes deve atender a
requisitos minimos. Nesse sentido, h4 orientacées da COORDINFANCIA:

ORIENTACAO N. 11: Ementa: Atletas. Aprendizagem. Testes para
admissdo em programas de formagdo profissional. Gratuidade.
Néo podera ser instituida qualquer cobranca com respeito aos
testes aplicados a atletas, sob pena de ofensa ao principio se-
gundo o qual os riscos da atividade econémica correm por conta
do empregador. (Orientagéo elaborada e aprovada a unanimidade
com base em estudo da Coordinfincia).

ORIENTAGCAO N. 12. Ementa: Atletas. Aprendizagem. Testes.
Condicoes minimas. Durante a realizagdo dos testes prévios
a admissdo de atletas aprendizes, deverdo ser observadas as
seguintes regras, concebidas para evitar que atletas permanegam
longos perfodos treinando na informalidade sob a justificativa de
estarem ‘em teste’, bem como para combater os prejuizos, nota-
damente aqueles decorrentes da auséncia escolar que padecem
esses adolescentes: a) duragdo nédo superior a uma semana; b)
autorizagdo especifica dos responsaveis legais, vedada a autori-
zagdo de agentes; c) registro em “livro de testes” a ser instituido
pela entidade formadora; d) comprovacgéo de prévia matricula e
freqiiéncia escolar; e) realizagdo de exame médico prévio e especi-
fico. (Orientagéo elaborada e aprovada & unanimidade com base
em estudo da Coordinfincia)’.

Ainda vale destacar que é relevante a limitagéo de jornada, considera-
da como o tempo em que os jovens permanecem a disposicdo dos clubes
realizando treinos, preparacédo fisica e participando de campeonatos.
Tendo em vista que é notério haver grande desgaste fisico na pratica de
atividades esportivas de alto rendimento, é imprescindivel a delimitac¢do
da jornada e a adaptagéo das atividades fisicas em atencéo aos direitos a
educacéo, a saide e ao lazer do adolescente em formacéo.

Com efeito, ndo se pode olvidar da condicdo do atleta menor de
idade como pessoa em desenvolvimento, com limitagdes fisicas proprias
dessa fase. Nesse sentido, tem-se o escdlio de Xisto Tiago de Medeiros
Neto, citando a cartilha do Ministério do Trabalho e Emprego, intitulada

9 Disponivel em: <https://intranet.pgt.mpt.gov.br/trabinf/orientacoes.html>. Data do
acesso: 20 fev. 2012.
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Saiba tudo sobre o trabalho infantil, que menciona conclusdes cientificas
acerca das razoes pelas quais o trabalho infantil deve ser condenado:

(1) Criangas ainda ndo tém seus ossos e musculos completa-
mente desenvolvidos. Correm maior risco de sofrer deformagdes
nos 0ssos, cansago muscular e prejuizos ao crescimento e ao
desenvolvimento, dependendo do ambiente e condi¢des a que
forem submetidas;

(2) A ventilagdo pulmonar (entrada e saida de ar dos pulmdes)
é reduzida; por isso, criancas tém maior frequéncia respiratdria,
0 que provoca maior absor¢do de substincias toxicas e maior
desgaste do que nos adultos, podendo, inclusive, levar & morte;

(3) Criangas tém maior frequéncia cardiaca que os adultos para
o mesmo esfor¢o (o coragdo bate mais rapido para bombear o
sangue para o corpo) e, por isso, ficam mais cansados do que eles,
ainda que exercendo a mesma atividade;

(4) A exposicdo das criangas as pressdes do mundo do trabalho
pode provocar diversos sintomas como, por exemplo, dores de
cabeca, insOnias, tonteiras, irritabilidade, dificuldade de concen-
tragdo e memorizagdo, taquicardia e, consequentemente, baixo
rendimento escolar. Isso ocorre mais facilmente nas criancas
porque o seu sistema nervoso ndo estd totalmente desenvolvido.
Além disso, essas pressdes podem causar problemas psicolégicos,
tais como medo, tristeza e inseguranca;

[.]

(6) O corpo das criangas produz mais calor que o dos adultos
quando submetidos a trabalhos pesados, o que pode causar,
dentre outras coisas, desidratacédo e maior cansaco;

[..]

(10) O trabalho infantil provoca uma triplice exclusdo: na infincia,
quando a crianga perde a oportunidade de brincar, estudar e
aprender; na idade adulta, quando perde oportunidade de trab-
alho por falta de qualificagéo profissional; na velhice, pela conse-
quente falta de condi¢des dignas de sobrevivéncia. (MEDEIROS
NETO, p. 265-266).

Nesse contexto, antes da alteracdo da Lei n. 9.615/1998 pela Lei n.
11.395/2011, diante da falta de regramento especifico sobre a jornada
da formacéo de atletas, defendia-se que era aplicavel, por analogia, o art.
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432, caput, da CLT, que assevera: ‘a durac¢éo do trabalho do aprendiz nédo
excederd de seis horas didrias, sendo vedadas a prorrogacédo e a com-

‘ Série Capacitar - Volume 2

sistematizacgéo apresentada por José Ricardo Rezende (2010, p. 209-211),

540 as seguintes:

pensagdo de jornada’. No entanto, diante da previsio do art. 29, § 2% 1L, 1. Inibigfo da atividade de agenciadores e de sua atitude por vezes
f.daLein.9.615/1998, deve-se considerar a jornada limitada a 4 (quatro) predatéria sobre jovens em formacéo, taxando de nulas, por
horas didrias, por ser norma mais benéfica ao jovem em formagéo. diversos motivos, cldusulas contratuais, procuracdes e demais
Outrossim, os alojamentos devem ser dotados de boas condigdes atos praticados entre atletas e agentes.
de higiene e seguranca, e deve ser fornecida alimentagéo adequada e 2. Aprimoramento dos requisitos para o reconhecimento da enti-
balanceada, conforme art. 29, § 2% 11, d, da Lei n. 9.615/1998. dade de pratica desportiva como formadora, incluindo-se regras
Nesse sentido, h4 a Orientacio n. 14 e an. 15 da COORDINFANCIA: mais detalhadas quanto a preservacéo do direito a educagéo dos
ORIENTAGAO N. 14: Ementa: Atletas. Aprendizagem. Alojamento. adolescentes, Com? .a vedagéo de COiHCIden_Claf entre o perfodo
Responsabilidade da entidade de formagao. I - Ndo serd permitido de testes e o hordrio escolar, fixagdo de limite para a carga
que o atleta adolescente seja alojado em republicas, hotéis, pen- horaria de efetiva formacgéo profissional em quatro horas didrias
sOes ou similares que ndo estejam sob controle da entidade de bem como mengéo expressa a convivéncia familiar.
formacédo profissional. I - Em qualquer caso, tanto nos alojamen- o . o y
tos préprios dos clubes ou de terceiros, deverdo ser asseguradas 3. Aumento do prazo maximo de vigéncia da primeira renovagéo
alimentacéo e condi¢des adequadas de higiene e seguranga, entre do contrato de trabalho com o atleta formado, que passa a ser
outras previstas na legislagéo aplicével. (Orientacédo elaborada e de trés anos e nio mais de dois anos.
aprovada por maioria com base em estudo da Coordinfancia).
) 4. Previsdo de cldusulas obrigatérias no contrato de formagéo
ORIENTACAO N. 15. Ementa: Atletas. Aprendizagem. PPRA d i
e PCMSO. Obrigatoriedade. Aplica-se a NR-4 as entidades de esportiva.
formagéo profissional, que deverdo implementar Programa 5. Direito de indenizag¢éo do clube formador na impossibilidade de
de Controle Medico de Saiide Ocupacional e o Programa de assinar o primeiro contrato com o atleta formado, suas condi¢oes
Prevencdo de Riscos Ambientais para os atletas adolescentes, . . ‘o . A
A I e limites e requisitos assecuratérios do direito de preferéncia do
em consonancia com os art. 72, XXI e 227, ambos da Constituicdo
Federal. (Orientagdo elaborada e aprovada por maioria com base clube formador.
em estudo da Coordinfancia)". 6. Exclusdo da intermediacdo (terceirizagdo) na realizacdo do
contrato do atleta em formacéo.
o . 7. Obrigatoriedade do registro do contrato de formacgéo desportiva
5 Alteracoes efetuadas na lei n. 9.615/1998 5 w8 R ¢ P
. R - _ do atleta na federacdo/confederacéo.
relacionadas a formacao profissional de atletas
8. Previsdo de mecanismos de solidariedade em favor do clube

A Lei n. 9.615/1998 foi objeto de alteracoes realizadas pela Lei n.
12.395/2011 (Lei Pelé). A partir da andlise do texto dessa lei, percebe-se
que as mais importantes modificagdes previstas para ela, com base na

formador nas transferéncias futuras do atleta formado.

Sobre as alteragdes da Lei Pelé, no que se refere a formagéo de atle-

tas, assim se manifesta Alvaro de Melo Filho:

Com estes inovadores ditames legais, dar-se-4 aos clubes for-
madores e que investem nas categorias de base a motivacdo,
a vitalidade e as garantias de que necessitam. E preciso ter em

10 Disponivel em: <https://intranet.pgt.mpt.gov.br/trabinf/orientacoes.html>. Data do
acesso: 20 fev. 2012.
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mente que os clubes formadores, além do preparo e treinamento
desportivo, ddo aos atletas alimentacgdo, assisténcia médica e
odontolégica, ajuda de custo para transporte e alimentagédo e
material desportivo, daf a contrapartida de garantia de retorno
econdmico dos gastos realizados.

Diante do exposto, percebe-se que deixaram de ser promovi-
dos avancos no sentido de garantir maior protecdo aos direitos do
adolescente em formacéo, tais como a garantia do reconhecimento do
vinculo empregaticio, nos moldes da aprendizagem prevista na CLT.
Em verdade, o destaque que tratava do contrato de aprendizagem néo
foi aprovado pelos parlamentares. Importa ressaltar que se tentou até
mesmo a redugdo da idade minima do atleta em formagéo para doze

anos de idade, alteracdo que néo prevaleceu.

Com efeito, é nitida a maior preocupagéo da lei com a protecéo aos
interesses econdmicos das entidades de pratica desportiva do que com a
tutela dos direitos fundamentais dos jovens atletas em formacéo.

6 Atuacao do Ministério Piblico do Trabalho no
combate a exploracao do trabalho de criancas e
adolescentes

Estabelecidos os direitos dos atletas em formagédo que devem ser
observados pelas entidades de pratica desportiva, cumpre tecer comen-
tério acerca da atuacdo do Ministério Piiblico do Trabalho no combate a
exploracédo do trabalho da crianca e do adolescente nos esportes.

A Constituigdo Federal de 1988 prevé no art. 127: ‘o Ministério Piblico
é instituicdo permanente, essencial a funcédo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. No art. 129, a Carta
Magna elenca algumas fungdes institucionais do Ministério Publico, tais
como “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Ptblicos e dos servigos de

11 MELO FILHO, Alvaro de. Novo marco regulatdrio para o novo desporto brasileiro. Disponi-
vel em: <https://intranet.pgt.mpt.gov.br/sistemas/dds/bascon/pesquisadoc.php>. Data
do acesso: 4 dez. 2010.
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relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigéo, promov-
endo as medidas necessdrias a sua garantia” (inciso II), “promover o in-
quérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimoénio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”
(inciso ITI) e “expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-
los, na forma da lei complementar respectiva’ (inciso VI).

Por sua vez, a Lei Complementar n. 75/1993, no art. 6% confere ao
Ministério Publico competéncia de “promover o inquérito civil e a agdo
civil ptblica para’ (inciso VII) “a protecdo dos interesses individuais
indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as comunidades indigenas,
a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao
consumidor” (alinea ¢) bem como “outros interesses individuais indis-
poniveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos” (alinea d).

No que diz respeito a atuagdo propria do Ministério Publico
do Trabalho, o art. 83 da referida lei dispde que cabe a esse ramo do
Ministério Puiblico “promover a agéo civil piblica no &mbito da Justiga
do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados
os direitos sociais constitucionalmente garantidos” (inciso III) e “propor
as agOes necessarias a defesa dos direitos e interesses dos menores,
incapazes e indios, decorrentes das relagdes de trabalho” (inciso V).

Ressalte-se que a celebracéo de Termo de Ajuste de Conduta (TAC)
prevista no art. 5% § 62, da Lei n. 7.347/1985 constitui um dos mais
importantes instrumentos de solugdo extrajudicial das situacdes que

envolvem o trabalho infantojuvenil.

Registre-se que a estrutura administrativa do Ministério Publico do
Trabalho é integrada pela COORDINFANCIA, que, de acordo com o art.
12de seu Regimento Interno, possui o objetivo de,

[...] no &mbito das atribui¢cdes do Ministério Puiblico do Trabalho,
integrar as Procuradorias Regionais do Trabalho em uma atuacéo
uniforme e coordenada de combate ao trabalho infantil e de
regularizacdo do trabalho do adolescente, assim como fomentar a
troca de experiéncias e discussoes sobre a tematica'

12 Disponivel em: <https://intranet.pgt.mpt.gov.br/trabinf/arquivos/regimento_interno_
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Quanto a legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para atuar
na temadtica da formagéo profissional de atletas, j4 foi demonstrado ante-
riormente que, ainda que néo reste configurado o vinculo empregaticio,
trata-se de relacdo de trabalho e, por forca do art. 114, I, da Constituicao
Federal de 1988, compete a Justica do Trabalho. Nesse sentido hd a
Orientacgdo n. 8 da COORDINFANCIA:

ORIENTAGCAO N. 08. EMENTA: Atletas. Aprendizagem. Relagéo
de Trabalho. Legitimidade do MPT. Ainda que a Lei Pelé mencione
que a aprendizagem profissional no futebol do atleta se dara sem
vinculo empregaticio, esta preservada a legitimidade do MPT, pois
a natureza da relagéo juridica entre atleta e entidade formadora
é de trabalho. (Orientagio elaborada e aprovada a unanimidade
com base em estudo da Coordinfancia)®.

Destarte, para o eficaz combate a exploracédo do trabalho da crianca
e do adolescente em matéria de pratica desportiva, o Ministério Publico
do Trabalho deve se utilizar de todos os instrumentos de atuacdo de que
dispde: instauracdo de inquérito civil, celebracido de termos de ajuste de
conduta, propositura de agéo civil publica - inclusive em litisconsércio
com outros ramos do Ministério Publico -, realizagdo de audiéncias
publicas, integracdo de érgdos de enfrentamento e erradicacdo do tra-
balho infantil, criagdo de parcerias com os érgéos que integrem a Rede
Nacional de Combate ao Trabalho Infantil, realizagdo de inspe¢des in
loco, campanhas publicitarias, producédo de programas televisivos etc.

Importa esclarecer que muitas das formas de atuacgdo acima citadas
integram a denominada atuagdo promocional do Ministério Publico e
objetivam agir de forma preventiva. Acerca da relevancia da atuagéo
preventiva no combate a exploracéo do trabalho infantil, leciona Rafael
Dias Marques (2010, p. 305):

Tal viés preventivo tenciona focar no aspecto cultural da permis-
sibilidade do trabalho infantil, ainda bastante enraizado no seio
social. Com efeito, néo raro, presenciam-se, entre o senso comum,
mitos segundo os quais ‘o trabalho é formativo, uma escola de

coordinfancia.pdf>. Data do acesso: 20 fev. 2012.

13 Disponivel em: <https://intranet.pgt.mpt.gov.br/trabinf/orientacoes.html>. Data do
acesso: 20 fev. 2012.
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vida que torna o homem mais digno’; ou ‘o trabalho tem que ser
considerado um fator positivo no caso de criancas que, dada sua
situacéo econdmica e social, vivem em condi¢des de pobreza e
de risco social”; ou “trabalhar educa o cardter da criancga; o tra-
balho é um valor ético e moral”; ou “é melhor a crianga trabalhar
ou ficar na rua exposta aos crimes e maus costumes’; ou ‘é uma
questdo de necessidade a crianga ajudar na economia da familia,
ajudando-a a sobreviver.

Desse modo, a atuacéo preventiva do MPT visa a desconstruir tais
mitos, em ordem a possibilitar que a sociedade venha a assimilar
as verdades que se encontram sob tais assertivas perversas e
excludentes, de maneira a torna-la consciente, sensivel e denun-
ciadora da realidade.

Sendo assim, além da tradicional atuagédo repressiva, por meio da
responsabilizagdo dos envolvidos na exploracdo do trabalho infantil,
deve-se valorizar a atuagdo preventiva do Ministério Publico do Trabalho.
Com efeito, deve-se considerar a necessidade premente de transforma-
¢éo cultural da sociedade quanto a errdnea aceitacdo e aprovagdo do
trabalho infantil.

7 Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988, notadamente no art. 7¢, XXXIII, e
art. 227, tutela os direitos fundamentais da crianca e do adolescente,

abracando a teoria da protecgdo integral.

Nesse contexto, a Lei n. 9.615/1998 deve ser interpretada em con-
formidade com a Constituicdo da Republica. Sendo assim, embora a
referida lei ndo tenha a intencdo de priorizar os direitos trabalhistas
dos jovens em formagéo, deve-se analisar a mencionada norma a luz do

principio da protecdo integral e da prioridade absoluta.

No entanto, percebe-se que as entidades de pratica desportiva néo
observam mesmo os direitos expressamente previstos no art. 29 da Lei n.
9.615/1998, muito menos atentam para a relevancia que a Carta Magna
confere aos direitos da crianga e do adolescente, como, por exemplo, o
direito a satde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo,
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a convivéncia familiar e comunitaria, “além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressdo (art. 227, caput, CF/1988).

Destarte, embora se considere a formagéo profissional desportiva
como aprendizagem especial, ndo se pode olvidar dos direitos funda-
mentais mais basicos da crianca e do adolescente. Nesse sentido, o
contrato de trabalho deve ser formalizado, e assegurado o pagamento de
uma bolsa de aprendizagem, sendo permitida a formagéo tdo somente
para jovens acima de catorze anos de idade.

Com efeito, restando demonstrado que a formacéo profissional
aplicada pelas entidades de pratica desportiva enquadra-se no conceito
de desporto de rendimento, deve-se assegurar uma remuneracdo ndo
inferior ao saldrio minimo hora, sob pena de afronta ao art. 72 IV, da
Carta Magna bem como aos direitos trabalhistas e previdencidrios do
adolescente em formagéo.

Ademais, deve-se garantir matricula, frequéncia e aproveitamento
escolar do adolescente; limitagdo da carga hordria e da intensidade
dos treinamentos compativel com a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento; acompanhamento por equipe técnica qualificada;
alojamento em condic¢des dignas de higiene e seguranca; alimentacgéo
adequada; assisténcia médica, odontoldgica e psicoldgica etc.

Outrossim, note-se que as alteracdes ocorridas no art. 29 da Lei n.
9.615/1998, por efeito da Lei n. 12.395/2011, embora tragam algumas
melhorias na tutela dos direitos dos adolescentes em formagéo, nédo
avangam muito nessa area. Em verdade, percebe-se que néo se progrediu
na equiparacdo da formacéo profissional desportiva com a aprendiza-
gem prevista na CLT. De fato, nota-se que os interesses econémicos dos
clubes formadores prevaleceram em detrimento dos direitos fundamen-
tais da crianca e do adolescente.

Nesse contexto, o Ministério Publico do Trabalho, guardido da
ordem publica trabalhista, deve utilizar-se de todos os instrumentos
de atuagdo de que dispde para tutelar os direitos dos adolescentes em
formagdo, bem como para erradicar, no esporte, o trabalho de criancas e
de adolescentes com idade inferior a catorze anos.
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Destarte, cabe ao Ministério Publico do Trabalho utilizar meios
como, por exemplo, a instauracdo de inquérito civil, propositura de
ago civil publica - inclusive em litisconsércio com outros ramos
do Ministério Publico -, celebracdo de termos de ajuste de conduta,
realizacdo de audiéncias publicas, criagdo de parcerias com os drgdos
que integrem a Rede Nacional de Combate ao Trabalho Infantil, real-
izacdo de inspegdes in loco, campanhas publicitarias, producdo de

programas televisivos etc.
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1 Introducao

Uma das missbdes institucionais do Ministério Ptblico do
Trabalho é erradicar o trabalho infantil e a exploragdo do trabalho
do adolescente, sendo este o tema de uma das coordenadorias temati-
cas desse ramo do Ministério Publico da Unido, a Coordenadoria
Nacional de Combate a Exploracdo do Trabalho da Crianca e do
Adolescente — COORDINFANCIA.

Para tanto, sdo necessarias andlises e providéncias que se relacio-
nam a temas afetos a interesses diversos, podendo-se citar o ptblico, o
privado, o cultural, o politico, o social, o educacional, o econémico, sem
implicar um rol exaustivo. E quanto ao trabalhador, deve-se atentar a
sua morfologia, aspectos fisicos, psiquicos, bioldgicos, entre outros que
serdo abordados mais especificamente no decorrer deste estudo.

No que toca a seara juridica, a temadtica encontra-se presente
em diversos instrumentos normativos tanto de patamar nacional
quanto internacional, como bem se observa nos preceitos contidos
na CRFB, art. 7°, XXXII[; na Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente), Titulo II - Dos Direitos Fundamentais, Capitulo V -
Direito a Profissionalizacdo e a Protecdo no Trabalho; no Decreto n.
6.481/2008, que dispde sobre as piores formas de trabalho infantil, regu-
lamentando a Convencéo n. 182 da OIT; e na Lei n. 9.394/1996 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo). Podemos elencar, ainda, a Convencéo
n. 138 e a pré-citada n. 182, bem como a Recomendagéo n. 190 da OIT, a
Convencéo sobre os Direitos da Crianca (1989), o Protocolo Facultativo
a Convencéo sobre os Direitos da Crianca referente a Venda de Crianca,
a Prostitui¢do Infantil e & Pornografia Infantil (2000), normas que visam
tutelar os direitos humanos por meio da formalizagdo de tratados e
convencoes, afetos ao Direito Internacional.

Cabe aqui salientar que as supracitadas normas internacionais
foram ratificadas pelo Brasil.

Trata-se de normas imperativas que dispéem acerca de direitos
indisponiveis, considerados direitos fundamentais. Posicionados, as-
sim, no apice da piramide juridica patria, consoante a Carta Magna
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em seu Titulo VIII - Da Ordem Social, Capitulo VII - Da Familia,
da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso, correlato aos arts.
226 a 230. Apresentam-se, ademais, plenamente compativeis e em
harmonia com as referidas normas internacionais que regem o

trabalho infantojuvenil.

Diante desse enquadramento no ordenamento juridico e ante os va-
lores e principios que tais normas tutelam, pode-se inferir a importancia
da temadtica, de notdria recorréncia tanto nos rincdes do Pais quanto
nas grandes capitais, e a preocupacgdo politica e governamental com
a triste realidade, consistente na prestacdo de trabalho por criancas e

adolescentes menores de 18 anos.

Impende comentar que a tutela ao trabalho do menor e do adoles-
cente, quando encontrados no mercado informal e também irregular
de trabalho, repercute na aquisi¢do dos seus direitos trabalhistas, abar-
cando, inclusive, os direitos e garantias de ordem previdencidria.

A proposta do presente trabalho é analisar e expor as searas que
envolvem o trabalho infantojuvenil, apontando a forma pela qual
elas interpenetram-se, mostrando-se interdependentes e articuladas
quando do enfrentamento da problemadtica, desde suas origens até

suas consequeéncias.

Para tanto, como nédo poderia deixar de ser, é adotado o pardmetro
legal segundo o qual é vedado o trabalho a criancga, sendo o trabalho do
adolescente permitido para os menores a partir de dezesseis anos, salvo
na condigao de aprendiz (contrato especial de trabalho em consonéancia
com alegislagdo educacional destinado a formagéo técnico-profissional)
a partir dos catorze anos, proibindo-se, contudo, o trabalho noturno,
perigoso, insalubre e penoso. Serdo objeto de andlise os motivos que
ensejam tais proibi¢oes e restrigoes.

Néo podemos nos apartar do principio que ilumina todo o trato da
crianca e do adolescente, qual seja, o principio da protegdo integral,
pelo qual é imposto a todos, assim considerados, a familia, a sociedade
e ao Estado, de forma prioritaria, resguardar e promover os interesses

da crianca e do adolescente, para que atinjam seu desenvolvimento
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pleno (psiquico, social, moral e fisico) na comunidade em que inseridos,

consoante preceitua o art. 227 da CRFB.

2 Das atribui¢ées do Ministério Pablico do Trabalho/
COORDINFANCIA

O Ministério Publico do Trabalho, um dos ramos do Ministério
Publico da Unido, tem por missdo imposta constitucionalmente a defesa
dos interesses individuais indisponiveis e sociais bem como a tutela
do ordenamento juridico e do regime democratico, em consonéncia
com o art. 127 da CRFB, este, aplicével aos demais ramos e esferas do
Ministério Publico.

No exercicio de tal mister, dispde de mecanismos legais, judiciais e
extrajudiciais a possibilitar a maior efetividade possivel das normas ati-
nentes a protecdo do trabalho infantojuvenil, atuando conjuntamente
com organismos governamentais e ndo governamentais direcionados a
tutela plena do direito de ser crianga, do direito ao nédo trabalho e do

direito ao trabalho protegido, relativo ao adolescente.

Essa atuacdo se dara de forma repressiva, concomitantemente com

a utilizacdo de meios pedagdgicos e preventivos.

Cabivel, por conseguinte, a responsabilizacdo dos ofensores de
tais direitos nas esferas criminal, civil, trabalhista e administrativa,
podendo o Ministério Publico do Trabalho agir em litisconsércio com
outros ramos e esferas do Ministério Publico, sobretudo se considerar-
mos a limitagdo imposta pelo art. 83 da LC n. 75/1993, que restringe a
atuacgéo do MPT perante a Justica do Trabalho, no que concerne a sua
atuacdo judicial.

Visando colocar em discussdo a problematica aqui apontada e a
proposicéo de solucgdes, bem como atingir metas por meio de atuacao
articulada em ambito nacional, foi criada em novembro de 2000, pela
Procuradoria-Geral do Trabalho do Ministério Publico do Trabalho,
a COORDINFANCIA.
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Referida coordenadoria atua conjuntamente com diversos parceiros
e 0rgdos, entre os quais podemos citar: Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE); Ministério do Desenvolvimento Social e de Combate & Fome;
Poder Judicidrio; Secretaria Especial de Direitos Humanos; Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT); Ministério Puiblico Estadual; Ministério
da Educagdo e Cultura (MEC); Ministérios do Esporte, da Justica,
da Previdéncia e Assisténcia Social; Férum Nacional de Prevencéo e
Erradicagdo do Trabalho Infantil; entidades sindicais; Fundo das Nacdes
Unidas para a Infancia (UNICEF); Congresso Nacional; sociedade
civil organizada; conselhos tutelares; Conselho Nacional dos Direitos
da Crianga (CONANDA); entre outros 6rgdos da Administracdo Federal,
Estadual e Municipal.

Entre as metas estabelecidas pela COORDINFANCIA, estd o com-
bate ao trabalho da crianca e do adolescente nos lixdes, nas atividades
ilicitas, na exploracdo sexual comercial, no narcotréfico, no regime de
economia familiar (quando o trabalho é determinado pelos préprios
pais) e no &mbito doméstico. Esse enfrentamento também alcanca as
relages de estagio, aprendizagem, desporto, trabalho infantil artistico,
trabalho educativo e demais situa¢des onde presentes a irregularidade,
a vulnerabilidade e a precariedade do trabalho infantojuvenil. Para tal
desiderato, faz uso de medidas educativo-pedagdgicas para maior dis-
cussdo e debate de tais questdes nas comunidades e sociedade.

Coadunada a tal propdsito, ficou estabelecida a agdo articulada,
pretendendo mobilizar a sociedade, as comunidades e politicos para
a devida atencédo a problematica, bem como a implementagdo de um
maior controle social, com a formacéo de capacitadores, a promogéo de
féruns, audiéncias publicas, politicas publicas, agées civis publicas, ter-
mos de ajuste de conduta, debates, discussées, semindrios, campanhas,
participagdo na elaboracdo do Programa de Erradicacdo do Trabalho
Infantil do governo Federal (PETI) e demais frontes que se mostrem
necessdrias em conformidade com as circunstincias apresentadas, a
delinear as atribuicdes do Ministério Publico do Trabalho'.

1  Cf PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto (Org.). Ministério Piiblico do Trabalho: Coor-
denadorias Tematicas. Brasilia: ESMPU, 2006.
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3 Os direitos fundamentais sociais na perspectiva do
art. 227 da CRFB

Pode-se afirmar que a base juridica para o delineamento dos direitos
sociais e da tutela infantojuvenil apresenta-se nas normas contidas nos
dispositivos constitucionais a seguir:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagéo, a satude, a alimentagéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados, na forma desta Constituigéo.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a satide, & alimentagéo, & educagéo, ao lazer, a pro-
fissionalizagéo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e &
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Ao se cotejar a dicgdo dos dispositivos supra, denota-se a simetria
entre os bens e interesses juridicos tutelados em ambos, identificados
como direitos sociais. O art. 62 da CRFB discorre sobre os direitos sociais
no capitulo préprio, enquanto o art. 227 posiciona-se no capitulo nomi-
nado Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso.

Pelainterpretacéo sistematica das normas juridicas e considerando-se
o principio da unidade da Constituicéo, chega-se a ilagdo segundo a qual,
prioritariamente, entre os direitos dos demais membros da sociedade, os
direitos sociais das criangas e dos adolescentes hédo de ser resguardados e
efetivados por meio dos esfor¢os de todos os atores sociais; e razéo disso é
tratar-se de pessoa em formacédo, ser em fase de desenvolvimento de suas
potencialidades fisica, moral, espiritual, social e psiquica.

Os Direitos Sociais sdo, segundo Dirley da Cunha Junior, posi¢des
juridicas que credenciam o individuo a exigir do Estado uma postura
ativa, uma prestacdo de natureza juridica e/ou material considera-
das necessarias para implementar condigdes faticas que permitam
o efetivo exercicio das liberdades fundamentais e que permitam a

259



‘ VIII Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores do Trabalho

260

igualizacdo de situagdes sociais desiguais, proporcionando melhores
condicoes de vida aos desprovidos de recursos materiais (NOVELINO,
2008, p. 365 e 366).

Como supedaneo figura a dignidade da pessoa humana, principio-

valor norteador de todo o ordenamento juridico pétrio.

Como bem colocado, os direitos sociais demandam uma atuagédo
do Estado, por meio de politicas publicas, a¢des afirmativas, projetos
de governo, programas sociais, entre outras providéncias a almejar a
plena e imediata eficacia dos referidos direitos em prol de todos aqueles

titulares que deles necessitem, sendo, pois, realizados concretamente.

Ponto crucial dessa concretizagdo sdo os recursos materiais
aplicveis para sua implementacio. E sabido que cada Estado apresenta
grau proprio de desenvolvimento, potencial, recursos financeiros e
econdmicos; portanto, a possibilidade de dispor de bens materiais para
a efetivagdo dos direitos sociais variard de acordo com a reserva do pos-

sivel apresentada por cada qual.

Entende-se por reserva do possivel a disponibilidade econdémica e
juridica e a dependéncia da concretizacdo legislativa que se colocam
como pardametros de realizagdo dos direitos sociais previstos na norma
(NOVELINO, 2008, p. 368).

Ressalte-se que questées financeiras e/ou econdémicas ndo sdo
razdes suficientes para obstaculizar a implementacéo dos direitos soci-
ais, mas, sim, motivo a ensejar a institui¢do de estratégias e prioridades
na gestdo orgamentaria estatal a fim de equalizar a questéo, atendendo

a ordem axioldgica constitucional.

Ante sua previsdo em lei e tendo em vista sua origem, sobretudo
no texto constitucional, os direitos sociais devem ser obrigatoriamente
implementados pelo Estado, haja vista o principio da legalidade, que
rege os atos da Administragdo Publica.

Todavia, atentando-se para as consideragoes tecidas quanto a reserva
do possivel em contraposicdo as normas impositivas que estabelecem os

direitos sociais, impoe-se que, na concretizacdo dos direitos sociais, sejam
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examinadas e cotejadas as condigoes faticas apresentadas, de forma ca-
suistica, para fins de melhor e equénime efetivacéo de tais direitos.

Caso assim ndo se proceda, o administrador incidirda em ilicito,
pela omissdo em seguir os ditames e objetivos previstos constitucional

e legalmente.

Diante de tal quadro, tem-se por plenamente cabivel exigir uma pos-
tura ativa do Poder Judicidrio para a realizacéo e satisfagdo dos direitos
sociais, o que demanda uma atuagéo do Parguet por meio de politicas
publicas e agoes afirmativas para a efetivagdo de um nticleo minimo e
essencial de direitos conferido a qualquer ser humano, quando tratamos
dos direitos fundamentais sociais.

Por meio da concretizacdo dos direitos e garantias de cunho social,
promove-se a inclusdo social dos cidaddos desfavorecidos, propugnando
pela igualdade, que é o matiz de uma sociedade democratica, nos mol-
des em que se apresenta o Estado brasileiro do bem-estar social.

4 Politicas publicas e sua judicializacao

Permeia a atuacdo do Ministério Publico a necessaria judicial-
izagdo de temas atinentes a politicas pdblicas, no sentido de algar a
efetividade das normas programadticas e institucionais contidas no
texto constitucional.

Como bem apontado na doutrina moderna, tais normas séo plena-
mente eficazes, capazes de produzir efeitos no sentido de indicar um
norte, um programa, uma linha de atuacéo para o Poder Publico, a fim
de assegurar sua efetividade juridica e social, invalidando atos e decisdes
que contrariem os interesses e direitos por elas tutelados.

Com o fim de solucionar conflitos sociais e politicos, propugnou-se
pelo ativismo judicial, no sentido de serem levadas as questdes con-
cernentes as referidas normas ao Poder Judiciario para que, mitigando
a nogéo de separagdo dos poderes e inércia, o Judicidrio interferisse e
ditasse determinacdes quanto as questdes politicas e sociais estatais,
resultando no gozo dos direitos sociais do Estado do Bem-Estar Social.
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Outro aspecto salutar para essa nova postura jurisdicional foram as
coletivizagoes das demandas, tendo em vista a sociedade de massa que
se apresentou a partir do século XIX, o que acarretou o surgimento dos
direitos e interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos e, em
decorréncia, as acdes civis publicas e coletivas a suscitarem uma atu-
aco do juiz que abarcasse uma comunidade, uma coletividade e classes

de pessoas.

Deparamo-nos com um novo perfil do Poder Judicidrio na sociedade
contemporanea, ativo, participante dos rumos da sociedade, promove-
dor dos direitos da cidadania; deixando de atuar apenas nas lesées dos
direitos individualmente considerados, como preceituado nas antigas

normas de Direito Processual.

Como resposta a tal exigéncia, pode-se constatar aedicdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004, que visou reformular todo o Judiciario
brasileiro, introduzindo no texto da Carta Magna normas para imple-
mentar a celeridade, o acesso a justica, o controle dos atos judiciais e

jurisdicionais, culminando na efetividade da prestagéo jurisdicional.

Impende ressaltar que, de forma paulatina, as transformagdes politi-
cas ocorridas nos tltimos tempos e a abertura democrética vivenciada
no Brasil resultaram no maior acesso a comunicacéo, informacdo e
participagdo da sociedade, assentado na promulgacéo da Constituigéo
Cidada de 1988, garantidora de direitos fundamentais e enunciadora
de principios que possibilitaram a constitucionaliza¢do do Direito e a
posigdo pré-ativa do Judicidrio.

Com este viés, o Poder Judicidrio obteve maior aproximagdo com
os Poderes Legislativo e Executivo, do que adveio a efetivagdo de meios
de controle decorrente do sistema de freios e contrapesos, préprio da

divisdo dos poderes e reparticdo de competéncias.

A par disso, a crescente atuacéo da sociedade civil organizada e do
Ministério Publico, como instituicdo independente e autdnoma, é tida
como meio de garantir a efetivacéo de politicas puiblicas e dos direitos e
garantias fundamentais sociais e indisponiveis (CASAGRANDE, 2008).
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5 Situacoes de risco e de dano a saude e a seguranca
no trabalho infantil e juvenil

O Direito do Trabalho, desde sua concepgéo, é influenciado pela
Medicina e Engenharia do Trabalho, ciéncias em que, como seu objeto
de estudo, figuram os limites humanos as agressoes fisicas e ambientais.
Mediante tais estudos chega-se aos fatores que influenciam ou impe-
dem o desenvolvimento fisico, psicoldgico e social pleno do ser humano.
Em decorréncia, sdo exaradas conclusoes, medidas e inclusive normas
legais com o conddo de afastar os riscos constatados no exercicio da
atividade laborativa. Sdo, portanto, normas de cardter técnico-cientifico
que, geralmente, pela sua finalidade, apresentardo carater cogente, inde-
clinaveis pelas partes envolvidas.

Referidas normas sdo emanadas néo por juristas, o que constitui
peculiaridade desse ramo do Direito trabalhista, mas sim por médicos
e engenheiros do Trabalho. Encontram-se dispostas na Consolidacédo
das Leis do Trabalho (Decreto n. 5.452/1943), nas normas regulamen-
tares do Ministério do Trabalho e Emprego, além de haver previsdes
em leis esparsas.

Os agravos a saude decorrentes do trabalho sdo, em sua maioria,
pouco visiveis. Suas manifestagdes e sequelas se ddo com o decorrer do

exercicio da atividade, e da exposicédo ao agente nocivo (insalubre).

Os riscos ocupacionais, contudo, apresentam um maior potencial
ofensivo quando se trata de criancas e adolescentes, devido a peculiari-
dade de estarem em processo de desenvolvimento, ndo tendo atingido
suas plenas capacidades de defesa orgénica e de metabolizagéo, em cotejo
com uma pessoa adulta. Assim, as mazelas sofridas na prestagéo do trab-
alho pela crianca e adolescente tendem a aparecer apenas na fase adulta.

Afirmar que a crianca e o adolescente sdo pessoas em condic¢do
peculiar de desenvolvimento implica a constatagédo de que,

da concepgédo a morte (ciclo vital), a pessoa estd em permanente
processo de desenvolvimento, marcado por etapas ou estagios
que se sucedem no tempo. Influéncias internas, como a heredi-
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tariedade (constituicdo genética especifica de cada individuo) e
a maturagdo (c6digo genético comum a todos os individuos), e
influéncias externas, como a aprendizagem, a alimentacgéo, as
relagbes familiares, as diferencas de classe social, os costumes, os
habitos dos grupos sociais e demais for¢as do ambiente, intera-
gem e determinam esse processo (BEE, Mitchell apud GOULART,
2005, p. 102). O desenvolvimento humano, portanto, é o produto:
- da interagdo de fatores bioldgicos e sociais, que se associam e
exercem influéncia mutua; — da reciprocidade de influéncias en-
tre o individuo e o meio. (OLIVEIRA et al., 1993, apud GOULART,
2005, p. 102).

A legislagdo classifica como infancia e adolescéncia os estagios
do desenvolvimento humano que precedem a vida adulta. Nesses
estagios a pessoa passa por profundas transformagdes bioldgicas,
psiquicas e socioculturais e, por isso, € fisica, psiquica e sociocul-
turalmente mais vulneravel, merecendo protecéo e tutela juridica
especial (GOULART, 2005, p. 102).

Considerando os apontamentos acima, abordaremos a seguir algu-
mas situacdes de trabalho infantil mais generalizadas e verificadas na
sociedade brasileira que colocam a crianca e o adolescente em posicdo
de vulnerabilidade, sendo certo que nédo se pretende esgotar tais hipdte-
ses neste trabalho.

6 O trabalho rural

O trabalho no campo, no meio rural, muito pontual no regime
familiar de trabalho, pode ser tido como trabalho infantil perigoso e
penoso, em face das condigdes e fatores de risco decorrentes da prépria
atividade e da exposi¢éo aos agrotéxicos.

O trabalho rural, além de ser fatigante e exigir um alto grau de esforco
fisico, enquadrando-se, como ja dito, em trabalho penoso, expde o tra-
balhador aos agentes nocivos encontrados nos agrotdxicos (substancias
quimicas prejudiciais a satide). Raramente os trabalhadores do meio
rural fazem uso de equipamentos de protecéo individual adequados ao
tipo de trabalho desempenhado e, ainda, utilizam produtos quimicos
prejudiciais a satide, ndo submetidos ao controle dos érgios de satide
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e vigilancia sanitdria. Tal substancia afeta varios érgdos e sistemas do
corpo humano (sistema nervoso, renal, reprodutor, o figado, a medula
6ssea), além de apresentar potencial para provocar cancer.

No que concerne ao esfor¢o exigido, o grande gasto caldrico pode vir
a prejudicar o processo de crescimento e desenvolvimento da crianca e
do adolescente ante o déficit energético.

Emrelacdo ao uso do agrotéxico, verifica-se orisco de envenenamento
por via respiratdria, dérmica e oral, além de contaminagédo pelo contato
com o solo ou consumo da 4gua, que provocam o hipodesenvolvimento
pondero-estatural®?.

No que tange ao regime familiar de trabalho, caracteriza-se como
aquele que ocorre em espagos onde trabalham exclusivamente mem-
bros de uma mesma familia e estejam sob a dire¢do do pai, mée ou
tutor do adolescente. Este tipo de trabalho apresenta limita¢des no
tocante a permitir a frequéncia escolar, momentos de lazer e a presenca
de ambiente nédo prejudicial a formacgéo moral, fisico-psiquica e social
do adolescente. Vedado, como alhures destacado, o trabalho noturno,
perigoso, insalubre e penoso.

Importante ponderar que o conceito de trabalho penoso nédo é
extraldo da legislacdo pdtria, muito embora previsto no art. 72, XXIII,
da CRFB, e ainda no ECA, art. 67, II. Sua configuracéo evidencia-se pelo
trabalho que, por sua natureza, pela forma como executado, ou pelos

2 Trata-se de termo técnico da medicina adotado para andlise dos indicadores que afetam
a saide da crianga, especialmente quanto ao peso e altura a implicar o retardo do cresci-
mento. Para sua obtengéo sdo adotados graficos multifatoriais que informam as curvas de
crescimento pondero-estatural. Quanto ao tema convém trazer a baila a digressio abaixo:

Pediatria - Consulta Rapida - 22 edigédo-Segéo 01 - Capitulo 196 - Retardo do crescimento
Pondero-estatural. Em https://www.bibliomed.com.br/book/showdoc.cfm?bookid=158
&bookcatid=28&bookchptrid=7814

3 Deacordo com os estudos apresentados pela Politica Nacional de Alimentagéo e Nutri¢do
(PNAN), “As novas curvas de crescimento constituem um importante instrumento técnico
para medir, monitorar e avaliar o crescimento de todas as criangas de 0 a 5 anos, indepen-
dente da origem étnica, situacéo sécio-econdmica ou tipo de alimentagio. Desnutricéo,
sobrepeso, obesidade e condig¢des associadas ao crescimento e a nutricdo podem ser de-
tectadas e encaminhadas precocemente na crianga. Com a utilizagéo dessas novas curvas
pais, profissionais de satide e gestores de politicas publicas tomardo conhecimento dos
padroes do que constitui uma boa nutrigo, satide e desenvolvimento infantil”

Disponivel em: <http://nutricao.saude.gov.br/sisvan.php?conteudo=curvas_cresc_oms>.
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métodos ou recursos adotados, agride a dignidade da pessoa. Inclui toda
e qualquer forma de execugdo do trabalho que implique no desgaste
excessivo do organismo, no sofrimento desmesurado e extremamente
danoso, na sobrecarga fisica e/ou psiquica. Estamos diante de um con-
ceito juridico indeterminado, ante a sua fluidez, cuja extensdo é incerta,

nio mensuravel.

A contaminacgéo do ambiente e a intoxicagdo acarretam intimeros
danos a satide, variando de acordo com a conformacéo de cada indi-
viduo, determinada por fatores genéticos, pelo tipo de trabalho desen-
volvido e pela condigdo socioecondmica da familia. Tais moléstias tra-
zem implicagOes de varias ordens, como dificuldades na concentragdo
e na memorizagédo e distirbios no aprendizado, que provocam o atraso

escolar, além de doencas e lesdes organicas.

Impde salientar que o uso do agrotéxico nédo atinge somente aqueles
envolvidos no processo de sua aplicagdo, mas todo o meio ambiente e
a coletividade, portanto, a comunidade, uma vez que se impregnam
no solo e nos alimentos, dispersam-se no ar quando pulverizados e
penetram nos cursos ddgua. A contaminacéo do ambiente se dd de forma
paulatina, por meio de pequenas doses. Deste modo, os problemas de
satide serdo desencadeados a longo prazo, sendo de dificil diagnéstico.

O trabalho na agricultura desenvolve-se ao ar livre, com exposicéo
as intempéries climaticas e a radiagdo solar excessiva, com utilizacédo
de queimadas e demasiado esforco fisico repetitivo, ocasionando a
exaustdo; utilizam-se, ainda, comumente, instrumentos pérfuro-cor-
tantes. Tais circunstancias configuram precarias condi¢bes de higiene,

conforto e seguranca do trabalho.

Por sua vez, a remuneragdo geralmente é estabelecida por produgéo,
o que induz o trabalhador a praticar uma jornada elastecida para obter
maior renda, criando condigdes para a ocorréncia de lesdes e traumas,
diante do cansaco e estafa a que submetido.

Tal situacéo leva a participacdo de todos os membros da familia, haja
vista, sobretudo, os parcos saldrios. Juntos perseguirdo o incremento da

renda familiar.
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Sdo comuns na atividade rural as migracées em decorréncia do
trabalho sazonal (organizado em safras e entressafras), que dificultam a

frequéncia a escola e 0 acesso a bens e servicos.

Esta modalidade de trabalho alcanca todo o ntcleo familiar, im-
portando no afastamento da crianca e do adolescente da escola, ante
a necessidade dessa forga de trabalho para a sobrevivéncia dos seus
membros. Denota-se, portanto, a necessidade de uma politica social e

inser¢éo das familias em programas de geragdo de renda.

A atividade rural é tida como uma das piores formas de trabalho
infantil pelo Decreto n. 6481/2008, sendo citado em diversos itens da
Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP), que especifica

tais formas de trabalho.

7 0 trabalho doméstico

Entende-se por trabalho doméstico aquele que, praticado na casa
de terceiros ou no préprio domicilio, impée como tarefas a limpeza da
casa, a preparagdo de alimentos, cuidados com roupas e superviséo de
criangas. Costumeiramente a contraprestacédo se d4 na forma de mora-
dia e alimentacéo, tnica e exclusivamente, e se estabelece por vinculos

informais, com a imposicdo de jornadas excessivas.

Trata-se de uma modalidade de trabalho de dificil aferi¢do e erradi-
cagdo, pois as providéncias adotadas para um levantamento quantita-
tivo esbarram na norma constitucional da inviolabilidade ao domicilio.
Desta forma, dificilmente sdo obtidos dados precisos quanto ao niimero
de criancas submetidas ao trabalho doméstico seja em sua propria

residéncia, seja na de terceiros.

Qualificado como uma das piores formas de trabalho infantil, em
conformidade com o item 76 da Lista TIP, aprovada pelo Decreto n.
6.481/2008, esse tipo laboral apresenta a seguinte conformacéo:

[..] provaveis riscos ocupacionais: os esforcos fisicos intensos;

isolamento; abuso fisico; psicoldgico e sexual; longas jornadas
de trabalho; trabalho noturno; calor; exposicdo ao fogo, posi¢oes
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antiergondémicas e movimentos repetitivos; tracionamento da
coluna vertebral; sobrecarga muscular e queda de nivel.

E como provéveis repercussdes a satde: afec¢des musculo-esquelé-
ticas (bursites, tendinites, dorsalgias, sinovites, tenossinovites);
contusoes; fraturas; ferimentos; queimaduras; ansiedade; alteracoes
na vida familiar; transtornos do ciclo vigilia-sono; DORT/LER;
deformidades da coluna vertebral (lombalgias, lombociatalgias,
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os locais onde séo despejados os residuos sélidos urbanos compostos
por uma gama de mercadorias passiveis de comercializagdo, tais como:
papeldo, metais, garrafas, pldsticos, sucatas, vidros etc. Esses materiais
recolhidos sdo reaproveitados para consumo individual ou como fonte
de renda em decorréncia de sua venda.

Ante o subemprego, o desmonte de politicas sociais publicas, o
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escolioses, cifoses, lordoses); sindrome do esgotamento profissional
e neurose profissional; traumatismos; tonturas e fobias.

baixo poder de compra do salario minimo e o alto indice de desemprego,
muitas familias trabalham como catadoras de lixo. Esta atividade é tida

. L . como a Unica forma de obtencéo de recursos para a sobrevivéncia de
Essa modalidade de trabalho impde uma sobrecarga fisica e cog- ¢ p
o - . . e muitos homens, mulheres, crian lescentes. N ircunstin-
nitiva e possibilita a exposi¢édo a riscos jd que pressupde atividades na uitos homens, mulheres, criangas e adolescentes. Nessas circunsta
. . . : cias desenvolve-se um ambiente propicio a exploracdo da méo de obra
cozinha, onde se manipulam instrumentos cortantes, e enseja o contato prop plorag

com fogo, do que se verifica seu alto grau de periculosidade. de criancgas e adolescentes, onde se verifica a precariedade das condigdes

) ) ) N laborais, como o trabalho insalubre, o penoso e o perigoso.
Acarreta, ainda, a falta de perspectiva profissional por ndo requerer

qualquer investimento profissional no futuro do adolescente que, em Dessa forma, constata-se que o trabalho em lixes, em que pese sua

. . importancia para a sociedade, principalmente por questdes relaciona-
sua mentalidade, se prepara para o casamento e maternidade. p p P P porq

das a preservagdo do meio ambiente, advém da pobreza e desigualdade

Cabe aqui pontuar a associacdo de referido trabalho ao género ) ] . ) )
e p & que permeiam a sociedade brasileira. Nao é desenvolvido de forma

feminino em decorréncia da construgéo social de papéis socialmente ) .
planejada, coordenada pelo poder ptblico.

pré-definidos, precipuamente no mercado de trabalho, podendo-se

o . e T Tal qual o trabalho doméstico, o trabalho em lixdes é tido como uma
citar, inclusive, um matiz discriminatdrio na seara da profissionalizagéo.

das piores formas de trabalho infantil, figurando na lista TIP, item 70,

Outra questdo atrelada ao trabalho doméstico diz respeito a
que trata

repeticdo das tarefas e a pressdo relativa ao longo periodo de tempo

Da coleta, selecdo e beneficiamento do lixo. Aponta como
riscos ocupacionais Esfor¢os fisicos intensos; exposi¢do aos
riscos fisicos, quimicos e bioldgicos; exposicédo a poeiras toxicas,
calor; movimentos repetitivos; posi¢des antiergonomicas; e como
provaveis repercussoes a saude afecgées musculo-esqueléticas
(bursites, tendinites, dorsalgias, sinovites, tenossinovites); feri-
mentos; laceracdes; intermacdes; resfriados; DORT/LER; defor-
midades da coluna vertebral; infec¢des respiratérias; piodermites;
desidratagdo; dermatoses ocupacionais; dermatites de contato;
alcoolismo e disfungdes olfativas.

para a execucdo das atividades. Estas condi¢des enquadram o trabalho
doméstico como fatigante, tanto fisica quanto psicologicamente.

Por demandar alto grau de responsabilidade, exige uma sobrecarga
emocional que, em se tratando da crianga, traz implicagdes para o desen-
volvimento fisico e mental. E, como consequéncia do excesso de jornada
e a fadiga, o trabalhador jovem tem seu desempenho escolar prejudicado,
bem como tera tempo limitado para o lazer, a vida social e familiar.

8 Trabalho em lixbes O trabalho em lixdes é considerado perigoso, insalubre e penoso.

Possibilita a ocorréncia de acidentes, intoxicacdo alimentar e quimica
Podemos constatar na maioria das cidades do Pais a existéncia de (inclusive com metais pesados), de doencas respiratorias, cutineas,

depésitos de residuos (lixo) a céu aberto, denominados lixdes. Séo estes digestivas, desidratacdes e desnutricéo, fadiga por esforco e exposicédo
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a altas temperaturas, além do risco de mordedura de animais. No que
tange ao meio ambiente do trabalho, apresenta riscos de incéndio,
desmoronamento de encostas, polui¢do do solo e das dguas, emissédo
de gases toxicos liberados pela queima irregular do lixo, e contato com
os residuos liquidos téxicos produzidos pela decomposi¢édo de matéria

organica de origem quimica e/ou doméstica.

Essa forma de inserc¢do no trabalho abrange multiplos aspectos para
sua erradicacdo ou regularizacdo, que néo se coadunam, na maioria dos
casos, tdo s6 com o vinculo de emprego; desenvolvem-se por meio do
associativismo ou cooperativismo e até pelo trabalho auténomo.

Os trabalhadores vivem a margem da sociedade, em circunsténcias
de extrema pobreza, em que pese a importancia ambiental e social do
seu trabalho. Inserem-se em ambientes com condi¢Oes precarias de
higiene, sobretudo pelo fato de as comunidades de catadores se fixarem
nos arredores dos depdsitos de lixo, ali estabelecendo suas residéncias;
e consequentemente se colocam vulneraveis a toda problemadtica que
envolve o prejuizo ao meio ambiente, as possiveis contaminacoes e
poluicdes; o que propicia alto risco a saude.

Impende ainda apontar a pouca estrutura de educagéo e de satde
nesses locais, sem oferta de escolas, creches e sistema de satide que
atendam as comunidades, que geralmente estdo distantes dos grandes
centros ou dos bairros residenciais em que tais servigos séo prestados.

Neste contexto, uma gama de situacdes de risco de ordem biopsi-
cossocial desafia as comunidades desenvolvidas com base nos “lixdes”,
submetidas ainda a excluséo social.

Deparamo-nos, portanto, com trabalhadores que vivenciam a pre-
cariedade néo s6 no trabalho mas na sua vida cotidiana, encontrando-se
nos limites da sobrevivéncia; pelo que necessitam da atuagéo governa-
mental para conquistar melhores condig¢oes de vida e de trabalho e,
dessa forma, ter garantido o minimo existencial, qualificado este como
direito social cuja implementacéo estd a cargo do Poder Publico.

Tais condigbes propiciam a ocorréncia de acidentes do trabalho e
surgimento das doencas do trabalho, sobretudo ao se considerar a maior

vulnerabilidade da crianca e do adolescente.
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Requerem, porquanto, intervencgdo interdisciplinar e intersetorial,
uma vez que a questéo do trabalho em lix6es envolve as atribui¢es da
Vigilancia Sanitdria, Sistema Unico de Satde, drea de educacio e meio
ambiente, conselho da infancia e adolescéncia, assisténcia social e auto-
ridades locais, entre outros 6rgéos e institui¢oes, devido & sua complexi-
dade, por ser ela estigmatizada socialmente, pelos riscos que ocasiona
e pelo fato de os préprios trabalhadores acreditarem, equivocadamente,

que sua atividade é humilhante.
9 A exploracao sexual para fins comerciais

A Lei n. 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) -,
em seu art. 240, tipifica como crime a prostitui¢do e/ou exploracgdo sexual
de criancas e adolescentes. Podemos ainda citar os arts. 5% 15, 17, 18 e
244-A do referido estatuto como tutelares do mesmo bem juridico, quais
sejam, a integridade, a dignidade e a moral do menor. Com o advento do
ECA, tal modalidade de exploragdo evoluiu de crime contra a liberdade

sexual para se transformar numa violagdo dos direitos humanos.

Na esfera criminal, o Cédigo Penal tipifica crimes sexuais em seus
arts. 218 (corrupgéo de menores), 228 ( favorecimento da prostitui¢éo),
art. 219 (casa de prostitui¢éo), 230 (rufianismo), 231 (trafico de pessoas),
234 (pornografia). Todos, se praticados contra menores com menos de

14 anos, importam em violéncia presumida.

Entende-se por exploracdo sexual comercial o ato de utilizar o infan-
tojuvenil em atividades sexuais remuneradas, ou seja, no comércio do
sexo, praticando a pornografia infantil em qualquer de suas formas, tais
como exibicdo de espetaculos sexuais publicos ou privados, utilizagédo
de imagens com viés erdtico em meio virtual ou impresso, propagandas
etc. Pode se dar em ambientes como hotéis, postos de combustivel,
motéis, beira de estradas e em casas de prostituigéo.

Essa modalidade prescinde da ocorréncia do ato sexual propria-
mente dito. Abrange, entretanto, outras formas de relacéo sexual que

impliquem na aproximacéo fisico-sexual entre a vitima e o explorador,
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levadas a efeito pelas mais variadas redes de exploracdo sexual e o

turismo sexual.

Entre as formas dessa exploracéo estdo a pornografia — uso da ima-
gem da crianca em atos sexuais ou de parte de seu corpo nu em algum
tipo de midia; a troca sexual - baseia-se na oferta de sexo para obtengéo
de favores; o trabalho sexual auténomo - é a venda da prética sexual
realizada por criancas e adolescentes; o trabalho sexual agenciado - é a
venda de sexo intermediada por uma ou mais pessoas ou por servigos; o
turismo orientado para a exploracédo sexual - ¢ a relagdo entre turismo
e sexo; e o trafico de pessoas — envolve atividades de cooptacgio e/ou
aliciamento, rapto, intercambio, transferéncia e hospedagem da pessoa
recrutada para o trabalho sexual.

A caracterizacédo da atividade como comercial decorre do intuito de
lucro, do proveito econdmico do explorador em detrimento dos direitos
do vitimado que lhe presta a “médo de obra’, o servigo sexual, em troca de
dinheiro ou de outros bens; portanto, trata-se de umarelacéo de trabalho
ilicito e degradante com alto grau de periculosidade, em conformidade
com a Convencéo n. 182 da OIT e Decreto n. 6.481/2008, itens 1 a 4 da
Lista TIP, atinente aos trabalhos prejudiciais a moralidade.

Responderd, tanto civil quanto criminalmente, ndo s6 o explorador
mas todos aqueles que intermediarem, se beneficiarem ou participarem
da exploracéo sexual comercial infantojuvenil.

A corroborar essa afirmativa, cita-se deciséo judicial em tal sentido.
Trata-se da primeira condenagdo promovida pelo Judiciario brasileiro, a
qual reconhece a responsabilidade civil de exploradores e demais ben-
eficiados pelo ilicito. Decisdo essa proferida no bojo de uma Agéo Civil
Publica ajuizada pioneiramente pelo Procurador do Trabalho Eduardo
Varandas, Processo n. 01824.2007.027.13.00-0 do Tribunal Regional do
Trabalho da 132 Regido, na qual foi, ainda, declarada a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciar a matéria.

A exploragédo sexual comercial de criancas e adolescentes constitui
violagdo de cunho individualizado por ferir o valor vetor do nosso orde-
namento, a dignidade da pessoa.

Por sua vez, a violagdo em seu matiz coletivizado verifica-se por
agredir o patrimonio ético-moral da sociedade.
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Dali a configuracdo, respectivamente, do dano moral individual e do
dano moral coletivo, que acarretam reparagdes numa e noutra vertente.

Aliada a vasta fundamentacéo juridica supramencionada, convém
citar a Convengdo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Resolugédo
n. L 44 (XLIV) da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas; ratificada pelo
Brasil em 24 de setembro de 1990, a qual imp&e que os Estados-parte
adotem medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais
apropriadas para proteger as criangas contra todas as formas de violén-

cia fisica ou mental, inclusive exploragédo e abuso sexual.

Patente a responsabilidade estatal de, por meio de instrumentos
habeis, assegurar um saudavel desenvolvimento sexual as criancas e
adolescentes. A titulo de exemplo, o legislativo patrio elaborou a Lei n.
11.577/2007, que torna obrigatdria a divulgacdo de mensagem relativa
a exploracdo sexual e trafico de criancas e adolescentes, apontando
formas de efetuar dentincias.

O Estado, por meio de suas atribuic¢oes e esferas do poder, bem como
os atores sociais e a sociedade civil organizada, no combate ao trabalho
infantojuvenil, passam por um processo de sensibilizagdo, conscientiza-
¢do e de alerta a populagédo para a problemdtica em questéo, trazendo-a
a baila, extraindo-a do anonimato. Fato é que as redes de exploragdo
sexual comercial existentes e a permissividade cultural da sociedade,
que considera a oferta do sexo uma escolha pessoal das pessoas que se
engajam nessa atividade, criam redutos de atividades ilegais invisiveis e
de dificil mapeamento.

10 Da predisposicao a acidentes de trabalho e doencas
profissionais

A ocorréncia de acidente de trabalho é um risco em potencial em
qualquer atividade laborativa. Trabalhadores adolescentes - principal-
mente do sexo masculino - que denotam caracteristicas de destemor
e valentia diante do perigo, além de uma nocéo de invulnerabilidade
e de baixa percepgdo do risco em suas agdes, apresentam uma maior

predisposicédo a acidentes.
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A Portaria n. 777/2004 do Ministério da Satde estabelece serem de
notificagéo obrigatdria os eventos de acidente de trabalho que envolvem
criancas e adolescentes. Essa medida tem por fim a protecdo desse
grupo quando economicamente ativo.

No tocante as doencas profissionais, sdo consequentes dadificuldade
e inobservancia de aplicacio das préticas e equipamentos ergonémicos.

A populagdo adolescente trabalhadora, por estar em fase de cres-
cimento e desenvolvimento, encontra-se particularmente vulneravel as

doengas profissionais.

Criancas e adolescentes sdo mais facilmente contaminadas por
agentes biolégicos em ambientes de trabalho insalubre, desenvolvendo

doengas que apresentam nexo causal com as atividades desempenhadas.

Entre os fatores causais no processo de trabalho podem-se citar a
execugdo de movimentos repetitivos excessivamente rapidos, posturas
viciosas e forgadas, deslocamento corporal forcado, concentragdo de
for¢a mecanica excessiva e a inadequacéo dos instrumentos de trabalho.

11 Consideragoes de ordem sociologica

Ao abordar o tema erradicacéo do trabalho infantil, trilhamos, indubi-
tavelmente, pela necessdria conquista de ambientes saudaveis e educati-
vos de trabalho, por algar condicdes sociais e econdmicas que propiciem
a efetivacdo dos direitos e garantias previstos no sistema juridico em vigor.
Para tal desiderato depreende-se a necessidade de a¢oes interligadas entre
variadas instituicOes e setores sociais, no intuito de se atingir uma nova
realidade de trabalho digno para as familias; o que se traduz no acesso a
moradia, a alimentacéo, a satide, ao saneamento e a assisténcia social.

Conforme se verifica nas linhas que compdem este trabalho, criancas
e adolescentes sdo levados, pelas condi¢cbes materiais de sua existéncia,
a desenvolver trabalhos perigosos, insalubres e penosos, adotando como
parametro o adulto que faz parte de sua convivéncia.

Fato é que a populagio infantojuvenil estd mais sujeita aos agentes
nocivos oriundos do ambiente de trabalho, estando passivel a agravos
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imediatos a satide, como aqueles que levam as incapacidades fisicas per-

manentes ou temporarias.

Impossivel abordar em sua totalidade as circunstancias em que
verificadas a ocorréncia do trabalho infantil e a exploragéo do trabalho do
adolescente, dada a diversidade de atividade empresarial e laborativa que
permeia o mundo econémico e produtivo. Trouxemos, todavia, a reflexdo
as modalidades de trabalho mais aviltantes e de manifesto prejuizo ao
cidadéo infantojuvenil, as quais tém sido alvo da atuacdo do Ministério
Ptblico do Trabalho, sem pretender, contudo, deixar em segundo plano
outras tantas atividades irregulares e ilicitas evidenciadas na sociedade
brasileira, que acarretam danos néo de menor ordem que aqueles mencio-
nados ao longo deste estudo.

Nas diversas regides e culturas do nosso Pais continental, o trabalho
infantil apresenta panoramas diferenciados de regido para regido, com
maior indice nas localidades menos desenvolvidas.

O trabalho prestado em decorréncia da relagéo de estagio; a utilizagdo
de méo de obra infantojuvenil nos garimpos, nas minas, nas ruas, no trafico
de drogas, nas casas de farinha, no meio artistico, nas usinas de produgéo
de cachaga, no narcoplantio; e a atividade desenvolvida com sobrecarga
fisica ou, ainda, com a ocorréncia de assédio moral e inimeras formas de
coacdo e submissdo, entre outras tantas situacoes decorrentes da relagdo
de trabalho, séo realidades e desafios de extrema gravidade, em que estéo
presentes riscos a integridade dos envolvidos.

A Organizacéo Internacional do Trabalho estima a existéncia de 215
milhdes de criancgas trabalhando. Desse total, 115 milhdes de criancas
encontram-se envolvidas em trabalho perigoso®.

Como resultado e causa da pobreza, o trabalho infantil perpetua
situacOes de desfavorecimento e de exclusdo social. Por impedir a es-
colarizacgéo e prejudicar o aproveitamento escolar, o trabalho precoce
limita a obtengdo de conhecimentos e atitudes necessdrios para que,
quando adulto, o infantojuvenil contribua para o crescimento econdmi-
co e para a sua propria prosperidade, bem como a do Pafs. Incapacita-o

4 Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/12_jun-
ho_2012_ppt.pdf>.
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de cumprir seu papel de cidaddo em toda a potencialidade que o termo
implica, nédo interferindo, desta forma, nos rumos politicos da nacéo.

Todas as circunstancias referidas requerem acdo coordenada dos
variados setores sociais e estatais para a obtencdo de uma infancia sadia

e uma perspectiva de futuro melhor aos cidadéos e a sociedade brasileira.

O problema requer a devida importancia, uma vez que criangas sub-
metidas a qualquer tipo de trabalho estardo sendo espoliadas do direito
fundamental de ser crianga, o direito de viver experiéncias lidicas que
geram o fortalecimento da sua personalidade, preparando-as para os de-
safios da fase adulta.

As escolas e as politicas educacionais devem propiciar condi¢des para
o exercicio da cidadania e, com isso, o aprofundamento da democracia,
0 que incorre na participagio dos cidaddos no desenvolvimento do Pas.
Para tanto, necessario se faz investir na qualidade do ensino e na formagéo
profissional adequada ao mercado de trabalho, no intuito de quebrar o

vicioso ciclo da pobreza.

No campo econdémico impée-se a adogéo de politicas que contemplem

a geracdo de renda e emprego para toda a familia.

A formagéo educacional e a formagéo profissional, quando promovidas
de forma inadequada ou insuficiente, determinam a exclusdo no mercado
de trabalho e, como efeito, a exclusio social. E o que se constata ante a
exigéncia de uma formacdo minima para as atividades mais peculiares e,
ainda, ante o quase desaparecimento das atividades bragais e manuais em
virtude da mecanizagéo, eletronica, informatica e robética, ou seja, ante os
modernos meios de produgédo que substituem a pessoa pela maquina.

Nessas linhas e diante de tal realidade, é facil constatar que o
trabalho infantil contribui, em todos os seus matizes, com o atraso no
desenvolvimento econdémico e social do Pafs.

12 Conclusao

O trabalho infantil e o trabalho irregular prestados pelos adolescentes,
sem a observancia da devida protegéo, traduzem-se em um problema de
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ordem mundial decorrente da pobreza, marginalizacéo e vulnerabilidade
a repercutir nas condicdes de vida e de trabalho de milhares de pessoas e,

por consequéncia, induzem a perda do potencial humano.

Em que pese a gravidade da questéo, as politicas de governo hodi-
ernamente adotadas priorizam o crescimento econdmico; figura em
segundo plano o Estado do Bem-Estar Social e, logo, os direitos sociais
estabelecidos como direitos fundamentais tutelados pelo arcabougo

juridico nacional e internacional.

A pessoa na fase infantojuvenil requer uma tutela diferenciada pela
sua situagdo de ser em desenvolvimento. O trabalho precoce por ela
executado repercute de forma negativa em varias dimensdes, ou seja, no
seu desenvolvimento fisico, emocional e social, por estarem mais vul-
nerdveis aos agentes fisicos, mecénicos, quimicos e biol6gicos nocivos a

saude, em comparagdo ao adulto.

Erradicar o trabalho infantil é questdo de politica publica, de
conscientizagdo da populagédo quanto aos seus efeitos e prejuizos, de
mobilizagdo de varios érgios e institui¢des nas areas de satde, educa-
cdo, assisténcia social, organizagdes sociais, e demais segmentos cuja
atuagdo e atribui¢do possam repercutir de maneira positiva na inclusdo
social desses trabalhadores e de sua familia.

As situagdes de trabalho aviltantes como as apontadas neste estudo,
quais sejam, exploracdo sexual comercial, trabalho no meio rural, trabalho
doméstico, trabalho nos lixdes, entre outras tantas, implicam a violagdo
da dignidade da pessoa, produzem marcas indeléveis ao desenvolvimento
das criancgas e adolescentes, comprometendo todo o seu futuro.

O Ministério Publico do Trabalho dispde de atribuicdes judiciais e
extrajudiciais que propiciam a aproximacédo dos vdrios setores supra-
citados e também da sociedade para o debate e a resolugédo da questéo.
Néo obstante, dispde da possibilidade de propor agdo civil ptblica e
acdo coletiva para buscar a efetivagdo dos direitos sociais insculpidos na
Constitui¢do Federal e nas demais normas infraconstitucionais. Nesse
aspecto, deparamo-nos com a judicializa¢do da politica ante a inércia do
Poder Puiblico em promover os interesses difusos e coletivos atrelados a

tutela do menor e de sua profissionalizacéo.
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Ao se afirmar que o trabalho é um direito social, advém uma inter-
pretacdo ampla da influéncia do trabalho no perfil e na personalidade
da pessoa, uma vez que, por meio de sua atividade laborativa, a pessoa
reconhece-se, realiza-se, identifica-se e é identificada na sociedade em
que inserida. O trabalho estd diretamente atrelado a prépria vida da pes-
soa. Contudo, o seu efetivo exercicio pressupoe a formagdo educacional,
profissional e moral adquirida na infancia e na juventude.

Inserir prematuramente uma crianca no mercado de trabalho
importa em submeté-la a situagdes de exploracédo, abuso, negligéncia e
violéncia, além de espolia-la de seu direito ao pleno e amplo desenvolvi-
mento, de suas capacidades e potencialidades. Significa roubar de uma
crianca o direito de ser crianca.
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