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O TRABALHO INFANTIL A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL E DA TEORIA
CONSTITUCIONAL DE KONRAD HESSE
Vania Meyreli Paloma Mendes dos Santos®

RESUMO: A Constituicdo Federal de 1988 assegura a protecdo a infancia enquanto Direito
Social. Mais especificamente, em relacdo ao trabalho infantil, privilegiando o principio da
absoluta prioridade a crianca, institui a Familia, a Sociedade e ao Estado, o dever de assegurar
aos infantes, dentre outros direitos, aquele referente ao ndo labor. Garantia constitucional que
vai de encontro a uma realidade histérico-cultural de negacdo do Direito a infancia,
materializada na exploracdo do trabalho infantil, inclusive em ambientes insalubridades e
perigosos. Contexto de incongruéncia fatico-normativa, pelo qual objetiva-se questionar a
validade creditada a teoria constitucional de Konrad Hesse. O que se justifica na
indispensabilidade de reflexdo referente a efetivacdo dos ditames constitucionais. E que,
metodologicamente, se estruturou pela analise tedrica de carater bibliogréfico e documental,
com abordagem dialética das teorias constitucionais da “For¢a Normativa da Constitui¢do” e
da “Constitucionalizagdo Simbolica”. O que nos possibilitou concluir que, a distin¢do
existente entre Constituicdo Formal e Material ndo s6 é compativel com o conceito e
teleologia da norma, que tenciona, coercitivamente, alterar pardmetros socioculturais. Bem
como, que a exigibilidade da equivaléncia entre realidade social e normativa, vislumbrada
apenas no plano das hipdteses, ademais de promover inseguranca juridica, esvazia a
cientificidade do Direito Constitucional Trabalhista.

Palavras-Chave: Trabalho Infantil. Protecdo Integral. Forca Normativa da Constituicdo.
Vontade de Constituicdo. Fatores Reais de Poder.

ABSTRACT: The 1988 Federal Constitution ensures the protection of children as social law.
More specifically, in relation to child labor, it bolds the principle of absolute priority to the
child and enshrines the Family, Society and State the duty of nonlabor to its infants, among
other rights. This constitutional right goes against a historical and cultural reality of denial of
one’s right to be a child, materialized in the exploitation of child labor in unhealthy and
dangerous environments. A context of evidential-normative incongruences, it aims to question
the validity credited to the constitutional theory of Konrad Hesse, what is justified by the
indispensability of reflection regarding the implementation of constitutional law.
Methodologically, it is structured through the theoretical analysis of bibliographical and
documentary archives, with a dialectical approach toward the "Normative Force of the
Constitution” and "Symbolic Constitutionalization” theories. This enabled me to conclude that
the distinction between Formal Constitution and Material Constitution is not only compatible
with the concept and teleology of the norm, which intends, coercively, to change sociocultural
parameters. Moreover, the research also enabled me to conclude that the enforceability of
equivalence between social reality and normative reality, glimpsed only in terms of
hypothesis, in addition to promoting legal uncertainty, empties the scientific nature of Labor
Constitutional Law.

Keywords: Child Labor. Integral Protection. Normative Force of the Constitution.
Constitution Will. Real Factors of Power.

! Bacharelanda em Direito na Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN, Campus de Natal.
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1. INTRODUCAO

A Doutrina da Protecdo Integral, formalmente respaldada nos termos do art. 6° da
Constituicdo Brasileira de 1988 - CF/88, por meio do qual se assegura a protecdo a infancia
enquanto Direito Social, é mais bem detalhada no corpo das disposi¢@es do art. 227 da CF/88,
em que, realizando-se o principio da absoluta prioridade a crianga, institui-se a familia, a
sociedade e ao Estado, o dever de assegurar aos infantes, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Garantias estas que vao de encontro a uma realidade agressiva e porque ndo dizer,
abusiva, decorrente do emprego, indiscriminado, da médo de obra infantil nas mais diversas
areas de atuacdo e exploragdo econdmica, inclusive nos setores empregaticios mais perigosos,
tomando como parametro para essa afirmacao, os dados dos érgaos estatais de fiscalizacdo e
combate ao trabalho infantil, bem como, os conceitos justrabalhistas de insalubridade e
periculosidade.

Realidade fatica que, se por um lado, estende-se desde o0s primordios de nosso
desenvolvimento social, inclusive por que a ideia de infancia é um fendmeno sociocultural,
historicamente, recente; por outro lado, na contemporaneidade, representa claramente uma
afronta ao ordenamento juridico patrio, na figura daguele documento legal que lhe € mais
significativo, a Constituicdo Federal e, atingindo aqueles cidaddos que ndo por acaso, mas,
por sua vulnerabilidade, prépria do ser humano em desenvolvimento, foram, no plano
normativo, amplamente tutelados, as criancas.

Violacdo constitucional em apresso que trouxe a baila questionamento e reflexdo
concernentes a validade juridica da teoria constitucional de Konrad Hesse que afirma ser a
Constituicdo dotada de forga normativa concretizada por meio da “Vontade de Constituigdo”
que deve enredar os atores sociopoliticos objetivamente ligados a realizacdo material de seus
ditames. Bem como, a concretizagdo dos “pressupostos realizadores” de sua vontade, estes,

que se encontram imbricados no corpo da prépria Carta Magna, dependendo apenas dos



referidos atores, imbuidos da ja mencionada, “Vontade de Constituicdo”, para se fazerem
aplicar.

Miscelanea fatico-normativa e doutrinéria diante da qual objetiva-se com o presente
estudo, ademais de romper com suposto ciclo de perniciosa “constitucionalizagdo simbdlica”
que claramente compromete, no plano normativo, a respeitabilidade do texto constitucional, e,
no plano fatico, o futuro social do pais, afirmar se efetivamente, a teoria do jurista aleméo,
Konrad Hesse, se sustenta em face de realidade tdo dissonante da normatividade. Ou se 0
ideal ndo seria uma constitucionalizagdo que, fugindo ao mero simbolismo da “folha de
papel”, como apregoa o outro jurista alemé&o, Ferdinand Lassale, se direcionasse no sentido de
promover um esforco para reproducdo normativa dos “fatores reais de poder” atuantes sobre a
sociedade.

Esforco de estudo e reflexdo que tem sua justificativa fundada na necessidade de
investigacdo da efetivacdo dos ditames constitucionais concernentes a integral protecdo a
infancia brasileira.

E que, metodologicamente, procedimentalizou-se pela analise tedrica de caréater
bibliografico e documental da legislagdo supraconstitucional, constitucional e
infraconstitucional, respeitante a exploracdo da mao de obra infantil, mas especificamente, as
Convences n° 138 e 182 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, os art. 6° e 227 da
Constituicdo Federal de 1988 - CF/88, bem como, das determinacdes do Estatuto da Crianca e
do Adolescente — ECA, quanto a exploracdo do trabalho Infantil e delimitacdo legal da
infancia. Ademais de analisar a (in)efetivacdo dessas normativas a luz da dialética
estabelecida entre as teorias constitucionais da “For¢a Normativa da Constituicdo” — de
autoria de Konrad Hesse -, ¢ da “Constitucionalizacdo Simbolica” — atribuida a Ferdinand
Lassale -, estas, colocadas em face da reconstrucdo transdisciplinar da histéria e da realidade
contemporanea de exploracdo dos infantes, tudo abordado por meio da realizacdo de
pesquisas em textos juridicos, histdricos, poéticos, biblicos e estatisticos.

Quanto a estruturacdo formal da presente pesquisa, a mesma se deu em quatro
topicos. O primeiro foi construido para situar historicamente o trabalho infantil no mundo e
no Brasil, tendo sido o recorte historico do trabalho infantil nacional, inserido em um
subtopico. Objetivando-se com este, compreender as raizes sociais da necessidade de tutelar a
infancia em face do trabalho precoce. Compreensdo essencial a constatacdo da complexidade
da mazela social que se pretende tratar.

No segundo topico tenciona-se conceituar 0 “trabalho infantil” na

contemporaneidade, de modo a delimitar o objeto de estudo da presente pesquisa.



J& o terceiro topico do estudo foi redigido com fito de apresentar as normas
constitucionais, infraconstitucionais e supraconstitucionais respeitantes a matéria, para po-las
em face dos numeros colhidos junto a 6rgaos estatal responsavel pelo levantamento e analise
de dados sociais. De modo a possibilitar o surgimento de questionamentos e reflexées quanto
a efetividade das referidas normas em face aos nimeros concernentes ao trabalho infantil
brasileiro.

Para, no quarto topico, promover o enfrentamento das informac6es fatico-normativas
em face da teoria constitucional de Konrad Hesse, dialeticamente confrontada pela teoria
constitucional de Ferdinand Lassale. Tencionando-se com isto, discutir a validade da primeira
teoria em relacdo a segunda, para a qual a faticidade tem supremacia em rela¢do a norma, cujo
vigor prético, aqui vislumbrado na “For¢a Normativa da Constitui¢do”, é negado, caso
dissonante dos “fatores reais de poder”.

Concluindo o presente com a apresentacdo de nossa percepcao acerca das questdes
suscitadas, mais especificamente, quanto a efetividade da teoria de Hesse enguanto
instrumento normativo efetivamente capaz de promover mudanca no ceio social, no tocante
ao trabalho infantil nacional. E apresentacdo das referéncias nas quais se fundou o presente

artigo.
2. HISTORICO DO TRABALHO INFANTIL

A realidade de utilizacdo da médo de obra infantil no trabalho, remunerado ou néo,
“voluntario” ou compulsorio, €, ao redor de todo o mundo, tdo antiga quanto a historia da
propria humanidade. Neste diapas&o, a pesquisadora Eleanor Stange Ferreira?, quando versa

acerca do trabalho infantil na antiguidade, destaca:

A mao-de-obra infantil participou ativamente no processo de desenvolvimento das
antigas civilizacdes. No Egito, Mesopotamia, Grécia, Roma, Império do Meio (hoje
China) e Japdo, as criangas semeavam e colhiam, eram incluidas no trabalho
artesanal, carpintaria, marcenaria e guarda de rebanhos. Existem relatos de
menores trabalhadores desde os trés anos, em minas, olarias e embarcagdes
maritimas. (Grifos N0ssos).

2 FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: historia e situacdo atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p. 11.



Insercdo prematura no ambiente de trabalho que explica, dentre outras realidades, o
histérico de mortalidade infantil® precoce, que dominou vasto periodo de tempo da nossa
historia.

Ainda na perspectiva de antiguidade de exploracdo desse tipo de mé@o de obra,
VIANA* pondera:

[...] no Egito, sob as dinastias X1l a XX, sendo todos os cidaddos obrigados a
trabalhar, sem distincdo de nascimento ou fortuna, 0s menores estavam
submetidos ao regime geral e, como as demais pessoas, trabalhavam desde que
tivessem relativo desenvolvimento fisico. (Grifos Nossos)

No mesmo liame, Eleanor’ rememora o qudo pior poderia se tornar o trabalho

infantil, no caso das criancas oriundas de povos escravizados, ou vitimas de piratagem:

As tribos de Israel escravizadas pelos egipcios, os babilénicos dominados pelos
persas e as comunidades gregas que foram inteiramente tomadas pelos romanos
sabiam que suas criancas também teriam de ceder com uma substancial parte de
sacrificio para o engrandecimento da nagdo conquistadora. E, como povos
sujeitados, assistiam a meninos e meninas, muitas vezes subnutridos, feridos e
doentes, em penosas jornadas de trabalho. Mas nem era preciso um conflito politico
para se conseguir servico gratuito; era sempre possivel obter mercadoria humana
por piratagem. Em Creta e outras cidades gregas, piratas trataram de montar
uma extensa rede na qual o préprio Estado estava interessado, fornecendo
provisdes e embarcacgdes para o trafico maritimo. Milhares de criancas foram
raptadas e colocadas nos mais diversos tipos de trabalho escravo; outras
liberadas espontaneamente pelos pais para diminuir o gasto doméstico. (Grifos
No0ss0s)

® A recorréncia de criancas mortas era tamanha que por muito tempo a situacdo ndo chegou a causar sequer
sofrimento aos pais que, conforme relato do historiador francés Phillippe Ariés, no prefacio da segunda edicdo
de “Histoéria Social da Crianga e da Familia”, raramente faziam alusdes as criangas ¢ as suas mortes nos diarios
de familia. No mesmo espaco, o referido historiador chama a atencdo para um fendmeno muito importante, a
tolerancia social ao infanticidio, dado de forma silenciosa no ceio da familia, e, persistentemente praticado
durante o fim do século XVII, mesmo se tratando de um crime severamente punido. Crime que o historiador
aponta como tendo sido correntemente camuflado sob a forma de um acidente, normalmente a morte de criancas
asfixiadas na cama dos pais, onde dormiam. Nas palavras de Ariés, “ndo se fazia nada para conserva-las ou para
salva-las”. Ainda sobre a pratica delituosa, destaca analise realizada por J. L. Flandrin, numa conferéncia da
Sociéte du XVlle siécle (ciclo de 1972-193, a sairna Revue du XVII. Sieclel), em que mostrou como a
diminuicdo da mortalidade infantil observada no século XVIII ndo poderia ser explicada por razdes médicas e
higiénicas; mas pelo fato de as pessoas terem parado de deixar morrer ou de ajudar a morrer as criangas que nao
queriam conservar. Fim das mortes prematuras das criangas que nos parecem coincidir com o surgimento da
“roda dos enjeitados” e a criacdo dos orfanatos, que segundo Eleanor Stange Ferreira ja por volta de 1640
comecaram a se proliferar em toda a Europa. Estes, nos quais eram deixadas as criangas rejeitadas, normalmente
porque os pais ndo tinham alimentos nem para si; criangas que, mais tarde, passaram a ser levadas para colonias
agricolas industriais com o pretexto de ganharem a instru¢do necessaria para ndo se tornarem adultos “vadios”.

* VIANA, Segadas, apud, GUNTHER, Luis Eduardo, apud, LIBERATI, Wilson Donizeti; DIAS, Fabio Muller
Dutra. Trabalho Infantil. Sdo Paulo: MALHEIROS Editores, 2006, p. 12.

® FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: historia e situacdo atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p. 11.



Piratagem com participacdo do governo a qual permite observar que, tal qual a
historicidade da m&@o de obra estudada, é a culpabilidade estatal, por acdo ou omissao, na
perpetuacédo da referida.

A mesma autora também descreve o comportamento dos fenicios que,
diferentemente daquele atribuido aos egipcios — que buscavam prosperidade pelo sacrificio
religioso -, faziam eles mesmos a “prosperidade” se concretizar, no contexto de uma realidade

comercial sobre todos os aspectos, agressiva contra a infancia. Vejamos®:

[...] meninos e meninas significavam mercadoria valiosa. A maneira habitual era
atrai-los aos navios, onde comercializavam vasos de ceramica e vidro, joias, tecidos,
além de numerosos artigos em ferro e bronze. Tdo logo os fregueses se
aproximavam, eram subjugados e vendidos como escravos em locais distantes
dali. (Grifos Nossos)

Quanto a postura dos pais fenicios diante da situacdo de escravizacao de seus filhos,
é salutar destacar informacéo apresentada por Eleanor, concernente ao risco que corriam as
mées que fossem a procura das criangas, as quais, segundo a pesquisadora, eram também
capturadas e trancafiadas nos porfes dos navios a espera de um comprador no porto seguinte.

E se a escravidao implicava em uma vida sobre todos os aspectos, de opressao e
trabalho compulsério, ndo poderia se dizer que fosse melhor a realidade de uma crianca da
antiguidade, quando de sua designacdo para participacao ativa nos servicos religiosos. Caso
das meninas vestais de Roma, que, nas palavras de Stange’, “entregavam sua infincia e
juventude a servigo do templo, onde mantinham acesso o fogo santo de Vesta, deusa da
chama que simbolizava o Estado romano”. Vestais que, mesmo com aparente desfrute de
mordomias®, desconhecidas da sociedade da época, viviam uma realidade de isolamento

social e familiar, espancamento em caso de faltarem as obrigagdes forcadamente impostas®, e

® FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: histéria e situagfo atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p. 13-
14.

" FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: historia e situacdo atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p. 11.
® Mordomias estas, que segundo Eleanor Stange Ferreira, na pag. 12 de “Trabalho Infantil: Historia e Situagio
Atual” correspondiam a, nas raras ocasides em que as vestais saiam a rua, serem “carregadas em liteiras e
precedidas por um lictor com um feixe de varas na méao, o que contribuia para prestar um ar de autoridade as
jovens”, que “Vestiam longas tinicas brancas, e, diademas com corddes pendentes adornavam suas cabegas,
divinizando figuras ja extremamente belas que em cerimodnias oficiais ocupavam lugar de honra”. Sem olvidar
aquele que a autora chama de “principal carisma das sacerdotisas”, correspondente ao “poder de vida e morte
que possuiam sobre o cidaddo comum”, este correspondente ao fato de, em caso de se encontrarem com alguma
pessoa condenada a morte, ser a execu¢do da vitima imediatamente suspensa. Por outro lado, “qualquer
transeunte que lhes dirigisse uma palavra considerada ofensiva era morto sem apelacdo”.

° ObrigacBes forcadas que, segundo Eleanor Stange Ferreira, na pag. 12 de, “Trabalho Infantil: Historia e
Situacdo Atual” se davam sob “severa vigilancia dos adultos” e correspondiam aos deveres de “zelar pela tocha
sagrada, confeccionar material necessério as peniténcias e sacrificios, moer e estocar cereais, preparar alimentos
e cuidar da higiene e dos objetos do santuario”.



por elas praticadas durante trinta ininterruptos anos - que segundo a autora poderiam ter sua
contagem iniciada entre os seis ou dez anos de idade das meninas -, ao final dos quais, mesmo
podendo voltar a sociedade comum para “tentar uma nova vida, com marido e filhos”,
raramente logravam éxito, haja vista haver percepcdo cultural em torno da ideia de que, o
casamento com uma vestal implicava em mau agouro.

Realidade de envolvimento das criancas nos rituais religiosos que s6 poderia se
agravar no caso daquelas que representavam o préprio sacrificio a ser ofertado ao(s) deus(es).

Caso dos bebés egipcios™®:

Como as divindades apresentavam-se com caracteristicas humanas e animais,
recém-nascidos eram atirados aos jacarés para acalmar a ira e atrair os favores
de Sobeque, o deus crocodilo. Especialmente no alto Egito, na cidade de Tebas,
milhares de vidas foram ceifadas em tenra idade durante rituais dessa espécie.
(Grifos Nossos)

Pratica de imolacdo que encontrou denuncia e tentativa de sobrestamento no culto
monoteista do povo judeu. O que afirmamos com base no disposto, no capitulo 12 (doze) do
livro de Deuterondémio, da Biblia Sagrada™, entre os versiculos 30 (trinta) a 31 (trinta e um),
quando Moises, inspirado por Deus, da instrugcdes de conduta ao seu povo, para quando de sua

chegada a terra prometida, ja ocupada por nagdes outras:

30 guarda-te para que ndo te enlaces apo6s elas, depois que forem destruidas diante
de ti. N&o perguntes acerca dos seus deuses, dizendo: Como serviram estas nagdes
os seus deuses? do mesmo modo também farei eu.

31 Assim ndo faras ao Senhor teu Deus, porque tudo que é abominavel ao
Senhor, e que ele aborrece, fizeram eles a seus deuses. Até seus filhos e filhas
gueimaram no fogo aos seus deuses. (Grifos N0ssos).

Sobrestamento das imolacGes de criancas que, na antiguidade da cultura hebraica,
conforme aqui ja se afirmou, tratou-se apenas de mera tentativa por parte de Moises, 0 que €
possivel confirmar quando da leitura do capitulo 32 (trinta e dois) do livro de Jeremias, na
altura dos versiculos 32 (trinta e dois) a 35 (trinta e cinco), do livro Sagrado'?, em que o
profeta denuncia a desobediéncia do povo hebreu, que, pelas trocas culturais com 0s povos

dominados, passou a adotar suas praticas religiosas:

10 FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: historia e situacdo atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p. 13.
1 BIBLIA SAGRADA. Traducio de Jodo Ferreira de Almeida. Deerfiled, Florida, EUA: Editora Vida, 1995, p.
139-140.

12 BIBLIA SAGRADA. Traducio de Jodo Ferreira de Almeida. Deerfiled, Florida, EUA: Editora Vida, 1995, p.
520.



32 Os filhos de Israel e o filhos de Juda provocaram-me a ira por causa de toda a
maldade que fizeram, eles e os seus reis, 0s seus principes, os seus sacerdotes e 0s
seus profetas, como também os homens de Juda e os moradores de Jerusalém.

33 Viraram para mim as costas, e ndo o rosto; ainda que eu 0s ensinava
madrugando e ensinando-os, ndo deram ouvidos, para receberem o ensino.

34 Antes puseram as suas abominacfes na casa que se chama pelo meu nome, € a
profanaram.

35 Edificaram os altos de Baal, que estdo no vale do filho de Hinom, para
fazerem passar seus filhos e suas filhas pelo fogo a Moloque, o0 que nunca lhes
ordenei, nem subiu ao meu coragéo, que fizessem tal abominagéo, para fazerem
pecar a Juda. (Grifos Nossos).

Na sequéncia da andlise historica realizada, Stange aponta novamente 0s quao
criativos e plurais poderiam ser os argumentos e subterfugios usados pelos povos da
antiguidade com fim de viabilizar a exploracdo infantil. Para tanto, descreve o caso da rigida
divisdo social de castas religiosas da sociedade indiana, na qual as criangas pertencentes a
casta dos “intocaveis”, ndo sO precisavam trabalhar desde muito cedo, como lhes eram
dirigidas atividades tipicamente insalubres tais como, limpeza de chaminés e fossas. Isto, sem
possibilidade de ascensdo a uma realidade mais comoda'®, o que persiste até os nossos dias.
Outro exemplo nesse sentido é o da desnaturagdo do instituto juridico da “adogdo”, que o
povo assirio usava como saida para realizacdo da compra de criancas as quais normalmente
seriam escravizadas pelas mées/patroas para o servico domeéstico, e, sexualmente violentadas
pelos pais/patrdes, quando ndo se utilizavam das criangas para exploracdo no comércio
sexual, que os pais biologicos tentavam impedir por meio da instituicdo de uma clausula no
contrato de adocdo/venda, incluindo futuro casamento, no caso das meninas, 0 que
corrigueiramente se negligenciava.

Quanto ao periodo referente ao feudalismo europeu', observa-se que, até o fim da
chamada “alta idade média”, a exploragio da mdo de obra infantil correspondia
principalmente ao trabalho no campo. Este, sem prejuizo de manutencdo da préatica de
imposicao de pesados castigos fisicos, legitimados pelos pais e pela igreja, sob o argumento

do ensino da disciplina, que mascarava a coercdo necessaria a imposicdo exaustiva de

3 A inviabilidade da ascensdo social da casta dos “intocaveis” se fundamenta no argumento religioso hinduista
de que o individuo deve esperar até a proxima reencarnacéo para, a depender de ter sido sua Ultima existéncia
pautada numa vida de bondade, e do resultado dessa vida, que chamam de “Karma”, voltar numa situaco
sociocultural mais “evoluida”, numa casta mais nobre que aquela a que pertence — castas dos dalit, ou intocveis
-, que segundo eles, originaram-se do p6 dos pés de Brahma (Deus).

4 Ainda que ndo se negue a existéncia de um feudalismo asiatico, mais especificamente nos espagos territoriais
do Império do Meio (atual China) e Japéo, pelo fato de guardarem caracteristicas bastante semelhantes aquelas
préprias do sistema feudal desenvolvido na Europa, inclusive no tocante a forma de exploragdo da méo de obra
infantil, bem como o fato de historicamente estarem colocadas em épocas bastante distantes — conforme maioria
dos historiadores consultados, o surgimento do sistema feudal europeu data do século IX, j& o sistema feudal
asiatico desenvolveu-se antes mesmo do nascimento de Cristo, aproximadamente, dois mil anos. Diferenga
cronoldgica suficientemente profunda para, ao nosso vé, dificultar, desnecessariamente, a leitura do presente
texto, pelo qué, elegeu-se apresentar apenas a realidade europeia.



trabalho pesado as criangas, obrigadas a pouco pdo e quase nada de vestir, mesmo no rigoroso

inverno europeu. Colocacdes corroboradas por Stange™:

Vivendo da agricultura e artesanato e sustentando a ociosidade dos nobres, homens,
mulheres e criancas, estas desde os cinco anos de idade, labutavam nas
plantacBes de trigo, centeio e cevada, limpando o terreno, arando, langando
sementes, cuidando do cultivo e fazendo a colheita. Meninos e meninas tratavam
também das cabras e ovelhas e eram barbaramente espancados caso um desses
animais comesse cereal de campos vizinhos ou se perdesse nos montes, além
disso, percorriam longas disténcias transportando produtos da safra ou
levando recados, e sua alimentacdo reduzia-se ao que sobrava da mesa
senhorial. (Grifos Nossos).

E se por um lado o trabalho das criancas foi importante sustentaculo para o sistema
feudal, por outro, foi esse mesmo trabalho que contribuiu com a ruina do referido modelo
econémico, gestado no surgimento da comercializacdo do excedente da producéo, decorrente
do trabalho das criancas, e, basilar no fomento do modelo econdémico capitalista.

Ainda sobre a contribuicdo do trabalho ndo assalariado e for¢ado das criangas, como
jé dito, essencial a mudanca de modelo econdmico, Viana'®, recordando as corporacdes de

oficio medievais, descreve as condi¢cbes em que se dava o trabalho dos infantes:

Na idade Média, organizadas as ‘corporagdes de oficio’, durante anos o menor
trabalhava, sem perceber qualquer salario e muitas vezes pagando aquele ou ao
senhor feudal uma determinada soma. O trabalho se fazia de sol a sol, com um
descanso para a refeicdo. (Grifos Nossos).

E se parece desolador o trabalho desenvolvido pelas criancas nos campos do periodo
feudal, aquele realizado nas fabricas inglesas do nascimento ao apogeu da revolucdo industrial
conseguiu se mostrar pior, o que se deu em decorréncia dos ja conhecidos contextos de
violéncia fisica, exploracdo sexual de meninas, ma alimentacdo, trabalho exaustivo em
jornadas com duracdo diarias de 14 (catorze) a 16 (dezesseis) horas - corroborados por
Familia, Estado e Igreja -, a partir de entdo, agravados pelo insalubre e perigoso ambiente
fabril, combinado com a total auséncia de qualquer equipamento de protecdo. Contexto que

bem descreve Stange'’:

> FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: historia e situacdo atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p. 19.
® VIANA, Segadas, apud, GUNTHER, Luis Eduardo, apud, LIBERATI, Wilson Donizeti; DIAS, Fabio Muller
Dutra. Trabalho Infantil. Sdo Paulo: MALHEIROS Editores, 2006, p 13.

Y FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: historia e situacao atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p. 29-
30.
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A nova tecnologia deu outra configuragcdo a estrutura da sociedade atual, que,
imediatamente tratou de fornecer homens, mulheres e criancas, estas desde os quatro
anos de idade ao setor fabril.

Nas tecelagens, as criancas trabalhavam em pé durante 15 horas com um
pequeno intervalo ao meio-dia, situacdo agravada pelo p6 das fibras vegetais,
que provocava infecgdes pulmonares, escarros de sangue, dores no peito, tosse e
insbnia. As noites maldormidas, as moléstias e a fraqueza, causada por uma
alimentacdo insuficiente, acabavam por deixar os pequenos teceldes sonolentos e
sem capacidade de concentragdo. Muitos caiam dentro das maquinas e morriam.
Caso sobrevivessem, ficavam mutilados e incapacitados. (Grifos Nossos).

Situacdo que ensejou as primeiras dendncias de exploracdo da méo de obra infantil,
dada pela publicagdo de textos tais como, “Emile”, de Rousseau e os romances de Charles
Dickens, nos quais a tragédia infantil foi detalhadamente retratada. Denlncias, que, em
termos préticos, nada refrearam a exploracdo desse tipo de méao de obra, que, por um lado,
com o aumento de sofisticacdo no trabalho desenvolvido pelas maqguinas, teve como
consequéncia a desnecessidade de maior exploracdo da mao de obra adulta, substituida mais
amplamente pela daqueles trabalhadores facilmente manipulaveis e mais baratos. E, por outro,
no periodo entre os anos de 1850 a 1900, coincidiu com o processo de industrializacao
tardia’®, em relacdo ao inglés, de nacdes outras, que, conforme apontado pelos indicadores
historicos, recrutaram em larga escala os bracos infantis para operar maquinas industriais,
seguir cultivando alimentos em colbnias agricolas para alimentar os trabalhadores da
industria, e, explorar minas de carvao, necessario ao aquecimento das maquinas. Tudo para
garantir o desenvolvimento da mecanizagdo nos espacos territoriais dos continentes Asiatico e
Africano, bem como, de paises como a Russia, na Eurésia, e de nagcdes europeias tais como,
Bélgica, Franca, Italia e Alemanha, esta Ultima marcada por uma chaga ainda maior.

Aquela decorrente do trabalho infantil forcado de criancgas judias que junto de suas
familias experienciaram, nos guetos alemdes, mas principalmente, nos campos de
concentracdo, duramente o periodo do Terceiro Reich, os resultados de uma xenofobia
economicamente conveniente para o “engrandecimento” do povo alemao e da qual decorreu a
morte de mais de dois milhdes de bebés e criancas™.

Subjugacdo que ensejou a retirada das criancas e adolescentes alemaes das fabricas,

para promogdo de seu “engajamento” junto ao Partido Nacional-Socialista alemdo e,

'8 Revolugdo Industrial tida como tardia se levado em consideracdo o processo de industrializacdo inglés,
consolidado ao tempo em que nagdes como Franca, Alemanha e RUssia ainda enfrentavam as crises decorrentes
da ruina do periodo feudal.

19 «A crueldade estendia-se a todas as idades, sem excecdo, desde bebés recém-nascidos até adolescentes. Os
poucos que sobreviviam eram abatidos ao tentarem fugir das camaras de gas ou eletrocutados na cerca elétrica”.
FERREIRA, Eleanor Stange. Trabalho Infantil: historia e situagdo atual. Canoas: Ed. ULBRA, 2001, p.
43.
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composicdo da “Juventude de Hitler”, da qual surgiu nas palavras de Stange, uma “armada
infanto-juvenil”, a servigo do Terceiro Reich. Transformagéo da realidade da crianca alema,
pautada na promogdo de movimentos de conscientizagcdo da benesse de um trabalho feito
dentro dos “limites” adequados para uma pessoa em desenvolvimento.”’

Mudanca de consciéncia social quanto aos limites de trabalho tolerados pelas
criancas, que ganhou forca, dada em decorréncia da publicacdo de estudos médicos, mas,
principalmente, da pressdo social, inclusive dos empregados das fabricas, em torno da forma
de exploracdo da méo de obra de seus filhos. Pressdo, que se iniciou na Inglaterra e ganhou
forga na voz de personalidades como Karl Marx em obras como “O Manifesto comunista”, “A
ideologia Alema” e o classico, “Capital”.

Destes fatores decorreram as mudancas legislativas, inicialmente timidas, diante da
ideia de “situacdo irregular” da crianca, até aquelas por nos alcancadas e, pautadas na

principiologia que tem como corolario primeiro, a “protecao integral a infancia”.
2.1 Historico do Trabalho Infantil no Brasil

Desde o periodo pré-colonial o trabalho infantil é parte da realidade brasileira.
Realizado de forma ladica, promovia prazerosa integracdo da crianga indigena com sua
sociedade e o0 meio ambiente. Garantindo a aquisicdo dos primeiros conhecimentos
necessarios a vivencia na floresta, longe de qualquer forma de violéncia ou opresséo®.
Consistia na coleta de mel, auxilio na pesca artesanal coletiva, coleta de raizes e hortalicas
ndo cultivadas, ou ainda no envolvimento das criancas na caga de animais de pequeno porte.

Quadro cultural modificado ap6s os primeiros anos de contato com o0 povo
portugués, que deixando para trds uma primeira postura de “amizade” pautada no escambo
junto aos nativos, passou a adotar comportamento de subjugacdo ao qual a comunidade
indigena resistiu. Resisténcia da qual decorreram os confrontos desencadeadores da
escravizacdo de homens, mulheres e criangas para exploracdo de sua méao de obra.

Cenério de trabalho indigena forcado que apOs reiterados massacres em que se

dizimaram os primeiros donos da terra, deu lugar ao abusivo uso da mdo de obra escrava

20 Mudanga de consciéncia quanto a exploracio da méao de obra infantil que ndo se aplicava a meninos e meninas
judeus, haja vista a consolidacdo da ideologia nazista, pela qual eram vistos como uma sub-raca e, portanto, ndo
poderiam gozar das prerrogativas proprias de um “humano inteiro”, dos privilégios de uma “raga pura”.

2l A realidade da rotina de trabalho de meninos e meninas indigenas, segundo Eleanor Stange Ferreira, s6
ganhava nova ténica quando de seu ingresso na puberdade. Ocasido em que eram entregues aos ancidos da tribo
para, nas palavras da autora, imposi¢do de “uma disciplina extremamente rigorosa”, da qual faziam parte a
aplicacdo de intensos sofrimentos fisicos, impostos com a finalidade de preparar 0s meninos para o trabalho
futuro.
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africana, oriunda do trafico que perdurou oficialmente até 1888 e sustentou-se na concepcao
de formas de castigo e subjugacdo manifestamente cruéis, na lucratividade advinda do tréafico
e comercializacdo de seres humanos, bem como, na ideologia de negacdo da humanidade dos
cativos e na crueldade dos senhores de escravos.

Sobre a vitimizacdo das criangas negras, que ja& nasciam escravizadas por serem
filhas de escravos, pode-se afirmar que se tratavam de frageis alvos de trabalho exaustivo e
toda sorte de violéncias fisicas e psicologicas, cujos relatos de sofrimento por parte de
socidlogos, historiadores e poetas sdo plurimos. Estes ultimos dentre os quais Castro Alves se
consagrou sob a alcunha de “poeta dos escravos”, pela vasta gama de poemas escritos com o
fim de comover a sociedade para a necessidade de mudanga da realidade social escravocrata.

Dentre os textos do autor, destacam-se versos como os do poema que segue?:

A MAE DO CATIVO
(Castro Alves)

O mée do cativo! que alegre balancas
A rede que ataste nos galhos da selva!
Melhor tu farias se a pobre crianca
Cavasses a cova por baixo da relva.

(-]

Ensina-lhe as dores de um fero trabalho...
Trabalho que pagam com putrido péo.
Depois que 0s amigos agoite no tronco...
Depois que adormeca co'o sono de um céo.
[...] (Grifos Noss0s).

Realidade que, apesar de retratada no espaco de um texto ludico, teve contornos
suficientemente violentos para ndo caber no espaco das linhas liricas mais dramaticas.

Condicéo de escravidao dos negros africanos, que, conforme ja dito, formalmente, no

Brasil, perdurou até 1888, os treze anos que antecederam o inicio do século XX. Ocasido em

que a Princesa Isabel, apds um forte contexto de revoltas e lutas internas, pressdo econémica

dos ingleses, sedentos por novos consumidores para 0s produtos oriundos de sua industria, 0

9523

que exigia mais homens livres, associado aos reflexos oriundos do “século das luzes”*,

acabou por assinar a “Lei Aurea”. O que, in concreto, pouco refletiu na mudanca de vida dos

22 ALVES, Castro. Os Escravos. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, pag. 17.

23 «1_..] durante o século XVIII, conhecido como Século das Luzes (da razdo), desenvolveu-se em alguns centros
da Europa o lluminismo — um movimento intelectual que correspondia aos interesses daqueles que desejavam
mais liberdade politica e econdbmica. Os pensadores iluministas defendiam, além da néo intervencéo do Estado
na economia, a igualdade juridica entre os homens, a liberdade religiosa e de expressdo e outros direitos”.
(Grifos Nossos). COTRIM, Gilberto. Histéria Global: Brasil E Geral. 8 Edic&o. 42 Tiragem. Vol. Unico. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2007, pag. 266.
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ex-escravos, 0s quais, por ndo terem qualquer assisténcia estatal, passaram a ser empregados
de seus ex-senhores, e de cujos filhos seguiram explorados por seus agora, patroes.

Essa transi¢do da escraviddo negra para a “liberdade” ndo se deu sem provocar na
aristocrética brasileira um profundo sentimento de rancor que, a priori, ndo poderia se
materializar no desprezo e negagdo do trabalho daquele extrato social cuja mao de obra
mostrava-se imprescindivel para materializacdo dos desejos nacionais de alcance dos avangos
tecnoldgicos advindos da Primeira Revolugdo Industrial, dada entre os anos de 1780 e 1830.

Desta forma, o sofrimento de adultos e criangas negros apenas migrou da plantagéo
para a fabrica, onde seguiu intenso até os treze primeiros anos do século XX. Quando 0s
imigrantes europeus e seus filhos, fugindo da Primeira Guerra Mundial - cuja letalidade fora
agravada pelas descobertas oriundas da Segunda Revolugéo Industrial -, vieram trabalhar em
territorio brasileiro, concretizando assim o rancoroso desejo de vinganga da “nobreza social”

brasileira, que colocara em prética seu plano de branqueamento populacional®

juntamente
com o Estado.

Plano que se desdobrou em cenario de desemprego e mendicancia de meninos e
meninas afro-brasileiros, pelas ruas das cidades®® e originou o uso de nova forma de
exploracdo da mdo de obra infantil, a imigrante. Facilitada pela pobreza econdmica e auséncia
de documentos que atestassem as idades das criangas europeias que aqui vieram fazer morada.

Sobre a situagdo desses novos pequenos trabalhadores, descrevem Liberati e Dias®:

Esse trabalho precoce era constante, uma vez que a maioria dessas criangas ndo
possuia, sequer, certiddo de nascimento, o que tornava muito dificil a identificacéo
da sua verdadeira idade. Dessa forma, o Unico tipo de denlncia que ressaltava a
exploracdo do trabalho infantil vinha da impressa, ja que a maioria da
sociedade se preocupava com a criminalidade infantil, protegendo,
indevidamente, o trabalho infantil como forma de combater a ociosidade.
(Grifos Nossos)

% Acerca do branqueamento brasileiro, Idalina Maria Amaral de Oliveira, explica: "Tal ideologia fazia crer as
elites locais que o “problema” étnicoracial brasileiro poderia ser solucionado pelo caminho da miscigenacgdo. Sua
origem provem da convicgdo de que o sangue “branco” iria purificar o sangue primitivo, “africano”, permitindo
a eliminagfo fisica destes e a formagio gradativa de um povo homogéneo: “branco” e “civilizado”. E esta crenca
que explica a legitimidade da imigracdo dos europeus para o pais mais discretamente nos tempos do processo
imigratério, que se inicia em 1818, e mais explicita, a partir da Republica em 1889". Disponivel em:
<http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/pde/arquivos/1454-6.pdf>. Acesso em 04 de setembro de 2017,
as 11hs40min.

% Contexto de desemprego e abandono estatal das populacBes negras que originou as primeiras favelas
brasileiras, haja vista a necessidade de um teto, encontrado junto as encostas e morros das cidades, onde essa
parcela socialmente marginalizada, construiu com os mais diversos tipos de materiais, 0s primeiros barracos.

¢ LIBERATI, Wilson Donizeti; DIAS, Fabio Muller Dutra. Trabalho Infantil. S0 Paulo: MALHEIROS
Editores, 2006, p 23.
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Fazendo-se mister observar que, a exploragdo das criancas imigrantes em nada tinha
contornos mais tenros que aqueles aos quais eram submetidas as criangas negras e que
também foram elas, alvos do pavor social instaurado ante o risco de “vadiagem infantil”,

como descreve Griinspun®’:

Em virtude do grande nUmero de trabalhadores situados nas cidades,
desempenhando atividades nas fabricas, a atividade agricola comecou a se
desestabilizar por falta de mé&o-de-obra. Assim, foram criadas as chamadas
col6nias agricolas que visavam, supostamente, a transferir criangas de familias
de imigrantes e jovens que fossem vistos perambulando pelas ruas para o
campo, sob o pretexto de transforma-las em trabalhadores qualificados. N&o
obstante, tais patronatos nada mais eram que estabelecimentos que visavam ao
encarceramento dessas criancas. (Grifos Nossos)

Repetindo-se em Terra Brasilis, o cenario de confinamento e exploragdo da méo de
obra infantil de criancas europeias em colonias agricolas no periodo da primeira revolucéo
industrial. Tendo como diferenca apenas o fato de, por se tratar a situacdo brasileira de
repeticdo de uma mazela social ja conhecida pelos colonos, estarem estes, intimamente
envolvidos com as influencias ideologicas iluministas e marxistas, bem como, as lutas sociais
delas decorrentes para implementacdo de um ambiente laboral mais digno e respeitoso para
com adultos e criancas, 0 que implicou em conflito e mudancga. Nossas colocacGes encontram

apoio nas afirmacdes de Liberati e Dias®®, in verbis:

Em um primeiro momento, o tema “trabalho infantil” encontrava énfase em
teses académicas e protestos de trabalhadores operarios. Sendo assim, grande
parte da sociedade ndo absorvia com respaldo a necessidade do controle e protecdo
de criangas trabalhadoras justamente por estar munida de carga ideoldgica que
alimentou a Europa durante o periodo de expansionismo do capitalismo comercial e
industrial. (Grifos Nossos)

O embate ideolégico apontado pelos autores e paulatinamente vencido pelos
“protetores da infancia” no Brasil e no mundo, inicialmente corporificou-se em inexpressivas
conquistas legais, até alcancar a tdo almejada mudanca de percepc¢do principiol6gica, pela
qual criancas ganharam direito a saude, educacao, seguranca e absoluta prioridade por parte
da familia, sociedade e Estado. O que desaguou na conquista do direito ao ndo labor por parte
dos infantes, ainda carente de integral materializacdo no processo historico de efetivacdo da

mudanca sociocultural pela imposicdo de determinac@es constitucionais escritas.

2" GRUNSPUN, Haim, apud LIBERATI, Wilson Donizeti; DIAS, Fabio Muller Dutra. Trabalho Infantil. Sdo
Paulo: MALHEIROS Editores, 2006, p 24.

% LIBERATI, Wilson Donizeti; DIAS, Fabio Muller Dutra. Trabalho Infantil. Sdo Paulo: MALHEIROS
Editores, 2006, p 26.
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3. CONCEITO DE TRABALHO INFANTIL NA CONTEMPORANEIDADE

Quanto ao conceito de trabalho infantil — fundamental a caracterizacdo dos
individuos em estudo e delimitacdo da faixa etaria a qual pertencem os sujeitos alvo da
presente pesquisa -, tem sua definicdo dada pela vasta maioria dos doutrinadores como sendo
um trabalho realizado por pessoas abaixo da idade minima legal permitida para realizagdo de
atividades laborais. Deixando com esta definicdo trés lacunas. A primeira decorrente da
necessidade de conceituar o trabalho propriamente dito, a segunda, advinda da essencialidade
de definicdo da idade limite para caracterizagdo do sujeito enquanto crianca, esta, importante
para verificacdo de possivel choque entre os limites da infancia com a idade minima legal
fixada para o trabalho, que constitui a terceira lacuna verificada.

Acerca da conceituacdo de trabalho, levando em consideracdo as relacGes sociais
contemporaneas, entendemos como sendo a atividade desenvolvida com fim produtivo — na
concepcao de produtos, prestacdo de servigos, produgdo de conhecimento, ou construcdo de
contetdo para cultura e entretenimento -, da qual decorre a contraprestagdo pecuniaria
essencial a satisfagdo daquilo que o texto constitucional patrio chama de “necessidades vitais
basicas™®® do cidad&o e de seus familiares. Contraprestacdo pecuniaria que vislumbramos
materializada na forma de salario, recebido pelo empregado do empregador, ou por meio de
pagamento, realizado pelo cliente ao fornecedor do produto/servico, no caso do trabalhador

auténomo®*.

29 «“Necessidades vitais basicas” que, nos termos do Art. 7°, inciso IV da CF/88 compreendem: moradia,
alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, observando-se ainda a
determinacéo constitucional referente a realizaco de reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim.

%0 salario este que, no Ambito do trabalho formal brasileiro, conforme determinagao constitucional disposta no ja
citado art. 7°, IV, CF/88, ndo pode nunca ser inferior ao minimo legalmente fixado, realidade distante daquela
vivenciada pelo trabalhador informal, principalmente quando ele se materializa na imagem de uma crianga, mais
fréagil fisica e psicologicamente e, portanto, com gquase nenhuma oportunidade de reivindicacdo de remuneracao
justa, nos termos da lei (n&o reduzimos a zero as chances dos infantes, pela ciéncia da possibilidade de excecédo
quanto as criangas que desenvolvem trabalho artistico sob 0 manto da permissdo judicial).

! Houve preocupacio em abarcar os trabalhadores assalariado e auténomo em nosso esforco para conceituagio
de trabalho pela ciéncia de que, salvo a possibilidade de realizacdo licita do trabalho infantil, no tocante ao
desenvolvimento artistico dele, cujo respaldo legal encontra-se nos termos do art. 149 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, bem como, no corpo das disposic¢des do art. 406 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT e,
nos itens 1 e 2 do art. 8° da Convengdo n° 138 da OIT, pelos quais, mediante autorizacdo judicial expressa na
forma de alvard ou portaria, sempre decorrentes de anélise casuistica e individual da atividade a autorizar, a
crianca poderd ou nao, participar de atividade artistica, que, necessariamente ndo pode e ndo deve lhe gerar
danos, regra geral, os infantes brasileiros, por descumprimento da vedacdo constitucional, desconhecem a
dignidade do trabalho formal, invidvel no caso dessa modalidade de labor.
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Na perspectiva do conceito de trabalho que se exp0s, apresenta-se a definicdo do

referido, dada por Liberati e Dias*?:

Discorrer em poucas linhas, delineacBes precisas de como o trabalho pode ser
conceituado e de como ele se emprega no meio social consiste em tarefa
extremamente delicada, ndo obstante tratar-se de conduta humana, realizada
através de uma atividade oriunda de esforco voluntario e consistente, para a
obtengdo de recursos, riquezas, para a geracdo de capital ou satisfacdo das
necessidades pessoais. (Grifos Nossos)

Definicdo doutrinaria da qual destaca-se a relevancia da liberdade humana e
voluntariedade na realizagédo das atividades profissionais por parte do trabalhador, bem como,
a ja mencionada essencialidade de existéncia de uma contraprestacdo decorrente da realizacao
desse trabalho. Assim, um trabalho realizado simultaneamente, de forma compulséria e com
auséncia de contraprestacdo é contrario ao amago do conceito de trabalho decente, que,
segundo a OIT*® passa pela promogdo de:

oportunidades para que homens e mulheres possam ter um trabalho produtivo
e de qualidade, em condicdes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade
humanas, sendo considerado condicdo fundamental para a superacdo da pobreza, a
reducdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democrética e o
desenvolvimento sustentavel. (Grifos Nossos)

Permitindo-se verificar ja na analise dos requisitos que culminam nos fundamentos
do trabalho decente, a incompatibilidade conceitual e material deste com o trabalho infantil,
posto que, em regra ndo ha que se falar em crescimento humano produtivo, consequente do
trabalho precoce, tdo pouco que, criancas se disponham ao trabalho livremente e, no caso de
fazé-lo, ndo ser essa liberdade meramente aparente e proveniente de um nocivo senso de
responsabilidade econémica para o sustento familiar, que frequentemente se instala nas
mentes de meninos e meninas trabalhadores. Tdo pouco se pode supor que 0s ambientes
historicamente insalubres, fisica e psicologicamente perigosos, em que costumeiramente se
desenvolvem as atividades laborais, possam ser considerados seguros. Reunido de fatores que,
longe de terem sido avencados por inducdo, efetivamente tratam-se de verdadeiros frutos de
uma realidade estatisticamente atestada, diante da qual resta inviavel acolher o requisito da

dignidade humana em relacdo ao trabalho infantil.

%2 LIBERATI, Wilson Donizeti; DIAS, Fabio Muller Dutra. TRABALHO INFANTIL. Sdo Paulo:
MALHEIROS Editores, 2006, p 27.

% OIT. CONHECA A OIT. Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/lang--pt/index.htm>.
Acesso em 13 de agosto de 2017, as 17hs.
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Interpretacdo consolidada quando da analise da definicdo de trabalho decente®,
propriamente dita:

O Trabalho Decente é o ponto de convergéncia dos quatro objetivos estratégicos da
OIT: o respeito aos direitos no trabalho (em especial aqueles definidos como
fundamentais pela Declaragdo Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no
Trabalho e seu sequimento adotada em 1998: (i) liberdade sindical e reconhecimento
efetivo do direito de negociacdo coletiva; (ii)eliminacédo de todas as formas de
trabalho forcado; (iii) abolicdo efetiva do trabalho infantil; (iv) eliminacdo de
todas as formas de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo), a promocao
do emprego produtivo e de qualidade, a extensdo da protecdo social e o
fortalecimento do dialogo social. (Grifos Nossos)

Definicdo que permite constatar, ademais da clara negacdo ao trabalho infantil que
estd posta no texto, o fato de estar pressuposto que, a realidade da presenca dele na vida da
crianca amplia seu distanciamento da perspectiva de um trabalho decente na idade adulta,
consequéncia das influéncias negativas deixadas pelo labor prematuro. Sobre a questéo,
destacamos exposicao da Médica e Auditora Fiscal do Trabalho, Consuelo Generoso Coelho
de Lima®®, em artigo publicado na revista juridica Consulex, em que, citando Freud e Piaget,

expos:

Assim, a crianca que trabalha, no esfor¢o de adaptacdo a esse ambiente, pode sofrer
um_empobrecimento de sua capacidade de expressdo e de compreensdo. Esse
processo, aliado ao prosaico mas esmagador cansaco fisico, pode determinar um
baixo rendimento escolar e/ou dificuldade de aprendizagem.

E, entdo, fecha-se o circulo vicioso. Longe de preparar para o trabalho
qualificado e melhor remunerado, o trabalho precoce sela o destino de muitos
individuos e familias que, mantidos na base da piramide social e acostumados
desde cedo a trabalhar nas piores condic¢Bes, acabam por enviar seus filhos
muito cedo para o trabalho...

O trabalho na Infancia prejudica o desenvolvimento fisico pela exposicédo a
riscos de acidente e a substancias toxicas, esforcos excessivos e outras situactes
que frequentemente lesam trabalhadores adultos, afetando ainda mais o
organismo imaturo, em processo de desenvolvimento. Mas, sobretudo, o
trabalho precoce pode comprometer o desenvolvimento afetivo e cognitivo.
(Grifos Nossos)

Afirmacbes que, relacionadas ao conceito de trabalho decente definido pela OIT,
sugerem um cenario de retardamento da realizacdo social do objetivo referente a erradicacéo

do trabalho infantil.

% OIT. TRABALHO DECENTE NO BRASIL. Disponivel em: < http://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-
decente/lang--pt/index.htm>. Acesso em 14 de agosto de 2017, as 08hs03min.
% LIMA, Consuelo Generoso Coelho de. TRABALHO INFANTIL E DESENVOLVIMENTO. Revista
Juridica Consulex, Brasilia, Ano XV, N° 354, pdg. 34-35, 15 de Outubro/2011.
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Quanto a segunda lacuna deixada pela definicdo de trabalho infantil, atinente a idade
limite para categorizacdo da pessoa como crianca, a resposta encontra-se no ambito da
legislacdo infraconstitucional, mais especificamente, no primeiro artigo do ECA, com a
fixacdo da idade de 12 (doze) anos incompletos como fronteira cronoldgica para
caracterizacdo do individuo enquanto infante, pelo qué, limita-se o objeto do presente estudo,
quanto a definicdo dos sujeitos analisados.

A respeito da lacuna deixada pela ndo definicdo de uma idade minima legal para
admissdo a emprego ou trabalho quando da conceituacdo de trabalho infantil, encontramos
parcial justificacdo para a referida no arbitrio que as na¢des ao redor do mundo possuem
guanto a recepcdo ou ndo das normativas internacionais que fixam uma idade inicial para o
labor, bem como, no fato de, a convencdo especifica da OIT que fixa a idade minima para o
trabalho, estabelecer meta referente a efetiva abolicdo do trabalho infantil e progressiva
elevacdo da idade minima definida para admissdo a emprego ou a trabalho a um nivel
adequado ao pleno desenvolvimento fisico e mental do adolescente, pelo qué, resta
inconveniente estabelecer no conceito de trabalho infantil, caso exista pretensdo de ser ele

duradouro no tempo, idade minima para o trabalho.

4. PROTECAO LEGAL E NUMEROS DO TRABALHO INFANTIL BRASILEIRO

A protecdo a crianca, formalmente respaldada nos termos do art. 6° da Constituicdo
Brasileira de 1988 - CF/88, por meio do qual se assegura a tutela a infancia enquanto Direito
Social, encontra reflexo no que dispée o caput do art. 227 da CF/88, em que,
institucionalizando-se a Doutrina da Protecdo Integral, que, segundo Cury, Paula e Marcura®,

se fundamenta:

na concepc¢do de que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia,
a sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de
intervencéo no mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a
toda e qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condigédo
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento (Grifos Nossos).

Contrapondo-se, portanto, a doutrina do “menor em situagdo irregular”, banida de

nosso ordenamento juridico pela Doutrina da Protecdo Integral quando de sua recepcao pela

% CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrido de; MARCURA, Jurandir Norberto. Estatuto Da Crianca E
Do Adolescente Anotado. 3% ed., rev. E atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 21.
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Constituicdo Federal de 1988, diante do que, passou-se a promover 0S principios que,

conforme Andréa Rodrigues Amin®’ representam os pilares da nova teoria, quais sejam:

1°) reconhecimento da peculiar condicdo da crianga e jovem como pessoa em
desenvolvimento, titular de protecéo especial;

2°) criancas e jovens tém direitos a convivéncia familiar;

3% as NacOes subscritoras obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na
Convencédo com absoluta prioridade. (Grifos Nossos).

Pelo que, realizando-se o principio da absoluta prioridade a infancia, nos termos do
ja referido art. 227, o texto constitucional atribuiu a familia, a sociedade e ao Estado, o dever
de assegurar a crianga, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, aléem de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Tudo em consonancia com a Declaracdo dos Direitos da Crianca, adotada pela ONU
em 1989 e vigente desde 1990, quando, por meio da Conferéncia de Viena, conforme aponta

Piovesan® pregoava-se que:

...a0 insistir no objetivo da “ratificacio universal” — e sem reservas — dos
tratados e protocolos de direitos humanos adotados no ambito do sistema das
Nac6es Unidas, urge a ratificacdo universal da Convencdo sobre os Direitos da
Crianca e sua efetiva implementacdo por todos os Estados-partes, mediante a
adocdo de todas as medidas legislativas, administrativas e de outra natureza
gue se faga, necessérias, bem como mediante a alocagcdo do maximo possivel de
recursos disponiveis. (Grifos Nossos)

Ratificacdo que coincidiu, no tocante a implementacdo legislativa de norma
infraconstitucional, por parte do Estado brasileiro, com a edi¢do da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, que, nos termos de seu art. 60,
disciplina: “Art. 60. E proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos de idade, salvo
na condicao de aprendiz.”.

Ainda acerca das normativas internacionais recepcionadas pelo Estado brasileiro,

faz-se mister referenciar a Convencao 138 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT,

¥ AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protecdo Integral. In: MACIEL, Katia. (Coordenadora). CURSO DE
DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: Aspectos Te0ricos e Praticos. 4% Ed. rev. e atual;
conforme Lei n°12.010/2009. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 12.

%8 PIOVESAN, Flavia. DIREITOS HUMANOS E O DIREITO CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL.
112 Ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p 217.



20

promulgada pelo Decreto n° 4.134% de 15 de fevereiro de 2002, que, dentre outras
determinacdes, fixa a idade de quinze anos como sendo a minima para admissao ao emprego,

observando-se a possibilidade de:

Art. 2°
-]

4. Nao obstante os dispositivos do paragrafo 3 deste artigo, o Membro cuja
economia e sistemas educacionais ndo estejam suficientemente desenvolvidos
poderd, mediante prévia consulta as organizacGes de empregadores e de
trabalhadores interessadas, se tais organizacBes existirem, especificar,
inicialmente, uma idade minima de quatorze anos. (Grifos Nossos).

Entendimento recepcionado pela Emenda Constitucional n® 20, promulgada em 1998
para fixar a idade de 16 (dezesseis) anos como sendo a minima para ingresso no mercado de
trabalho formal, sendo possivel, no que se refere a aprendizagem — trabalho cuja finalidade é a
educacédo do aprendiz -, a idade minima de 14 (catorze) anos.

Faz-se essencial mencionar também o Decreto n® 3.597*°, de 12 de setembro de
2000, promulgado com fito de recepcionar a Convencédo 182 e a Recomendacdo 190 da OIT
sobre a proibicao das piores formas de trabalho infantil e a acdo imediata para sua eliminacgéo.

Por outro lado, todas essas garantias de cunho normativo constitucional, infra e
supraconstitucional, vdo de encontro a uma realidade agressiva e abusiva, decorrente da

1! nos mais diversos ambientes de trabalho,

exploracédo indiscriminada da méo de obra infanti
muitos notadamente insalubres e perigosos. Realidade diante da qual todos esses direitos séo,
notadamente, vilipendiados, inclusive o direito a profissionalizacdo, ja que este ultimo,
direcionado a adolescéncia e juventude, conforme claramente disciplina o art. 227 da CF/88,
quando interpretado em relacdo a infancia, teria como decorréncia a institucionalizacdo da
exploracdo de um trabalho manifestamente vedado, com expressa declaracdo nos termos dos
arts. 7°, inciso XXXII1, e do 83°, inciso I, do art. 227.

Sobre esse quadro de violacdes as normas e principios juridicos, Bulos*? esclarece:

% BRASIL. DECRETO N° 4.134, DE 15 DE FEVEREIRO DE 2002. Promulga a Convencéo no 138 e a
Recomendacdo no 146 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Idade Minima de Admisséo ao
Emprego. Diario Oficial da Unido 18.02.2002.

“ BRASIL. DECRETO N° 3597, DE 12 DE SETEMBRO DE 2000. Promulga Convencdo 182 e a
Recomendacdo 190 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre a Proibi¢do das Piores Formas de
Trabalho Infantil e a A¢do Imediata para sua Eliminacdo, concluidas em Genebra, em 17 de junho de 1999.
Diario Oficial da Unido 13.09.2000.

I Ainda que ndo se use o termo “crianga”, no corpo do art. 7°, inciso XXXIII da CF/88, entende-se pela vedacio
ao trabalho infantil com base na determinacédo de idade minima para o trabalho, face ao disposto pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que define como sendo “crianga”, individuo com até 12 (doze) anos incompletos.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso De Direito Constitucional. 62 Ed. rev. e atual de acordo com a Ec n°® 66/10.
Séao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 497
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Apesar de veicular valores, ndo possui uma dimensao puramente axioldgica, porque
logra o status de norma juridica. Viola-lo é tdo grave quanto transgredir uma norma
qualquer, pois ndo ha gradagdo quanto ao nivel de desrespeito a um bem
juridico. O interesse tutelado por uma norma é tdo importante quanto aquele
escudado em um principio. (Grifos Nossos)

Pelo que, em observacio outra do mesmo autor quanto aos Direitos sociais, pontua*’:

Urge que nossos legisladores saiam do periodo da programaticidade e ingressem na
fase da efetividade de comandos constitucionais positivados. Nada adiantam
promessas, programas de acdo futura, normas de eficacia contida ou limitada,
se 0s Poderes Publicos ndo as cumprirem plenamente, criando, para tanto, as
condigdes necessarias. Resta pois, que todos os segmentos da sociedade, sem
distingBes, cobrem a execucdo concreta dos preceitos constitucionais,
principalmente num pais de significativa inflacdo legislativa e de reformas
inoportunas e despropositadas como o Brasil, onde tudo é nivelado por baixo e o
respeito ao homem é quase inexistente. (Grifos Nossos)

Fala intimamente ligada & de Ayres Britto*, no capitulo VIII de “O Humanismo
como Categoria Constitucional” quando, diferenciando justica em abstrato e justica em

concreto, explica:

A justica em abstrato, aquela que desfila pela passarela do Ordenamento
legislativo (a partir da Constituicdo), essa costuma ser de boa qualidade em
todos os Estados onde vigora o sistema juridico da democracia de trés vértices.
E assim, em abstrato ou em tese, € justica que bem corresponde as mais depuradas
postulacdes humanistas. O problema, entdo, ndo € esse. O gargalo do Direito ndo
esta ai, porque nunca se contestou que esse tipo retérico de justica incorpora, sim, 0s
avancos que tem assinalado a marcha triunfalmente democrética do
constitucionalismo ocidental dos Gltimos 20, 25 anos (tirante a ditadura cubana, ndo
h& mais como esconder). Porém ndo passa de justica como discurso legislado ou
valor simbdlico, insista-se. Por isso mesmo que distante, fria, orgulhosa de sua
imperturbével objetividade (“a lei ¢ um padrao objetivo de justica”, escreveu Hans
Kelsen). Justica meramente pensada, por conseguinte, e ndo propriamente vivida.
(Grifos Nossos)

Criticas doutrinarias que, no tocante a vedacdo constitucional ao trabalho infantil,
permitem entender que apesar de o conjunto de normativas tutelares ainda ndo terem realizado
0 objetivo maior das organizac@es estatais e ndo estatais ao redor do Brasil e do mundo,
concernente a erradicacdo do trabalho infantil, com base nos Indicadores Harmonizados da

Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD, do Instituto Brasileiro de Geografia e

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso De Direito Constitucional. 62 Ed. rev. e atual de acordo com a Ec n°® 66/10.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 790 a 791.

“ BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo Como Categoria Constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum,
2012, p. 56.



22

Estatistica — IBGE*, da qual colhemos dados referentes ao periodo de 1992, primeiro ano
disponibilizado pela instituicdo, este quatro anos posterior a data da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e dois anos posterior a data da publicacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, até o ano de 2015, ultimo ano de amostragem pelo IBGE
disponibilizado para a analise. Recorte temporal que justificamos na necessidade de expor ao
longo do maior tempo possivel os resultados oriundos da normatividade constitucional patria
no combate ao trabalho infantil, haja vista os enfoques histéricos de exploracdo e tutela
apresentados.

Quanto as idades dos menores, considerando as possibilidades oferecidas pelo 6rgao
de pesquisa, quais sejam, pessoas entre 5 e 9 anos, pessoas entre 5 e 17 anos, pessoas entre 10
e 14 anos de idade, e, pessoas entre 15 a 17 anos de idade, elegemos o recorte das idades entre
5 e 9 anos, haja vista ser esse 0 Unico que compreende apenas os individuos caracterizados
como criangas, se tomados por base os conceitos avengados em tépico anterior. Ademais do
fato de parece-nos ser essa a faixa etaria de idade dos meninos e meninas mais vulneraveis a
violéncias e as consequéncias delas.

Recortados os dados das planilhas, geramos os graficos que seguem:

Populagéo ocupada - 5 a 9 anos de idade Populagéo ocupada - 5 a 9 anos de idade
Final do século XX Final do século XXI

4,0 37 %’8
35 3,2 13
3,0 19
2,5 24 06

0,4
2,0 0,2

1990 1992 1994 1996 1998 2000 2000 2005 2010 2015 2020

Fonte: Autoral.

Gréaficos nos quais os anos analisados, agrupados nos dois séculos nos quais se
subdividem, apontam uma regular e sensivel queda no emprego da mao de obra infantil no
Brasil, que em uma constate reducédo, decresceu do percentual de 3,7% (trés virgula sete por
cento) em 1992, para 2,4% (dois, virgula quatro por cento) em 1999. E depois, com certa
irregularidade, que implicou em algumas elevacdes entre os anos de 2000 e 2015, estas,

especificamente referentes aos anos de 2004, 2005 e, 2014, em relacdo aos anos que lhes

** IBGE. Indicadores Harmonizados — PNAD 1992 — 2015 — Trabalho E Rendimento. Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_anual/2015/Da
dos_Harmonizados/Indicadores_harmonizados PNAD 1992 2015 Trabalho e Rendimento 15 anos_ou_mais
XlIs>. Acesso em 13 de agosto de 2017, as 13hs.
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antecederam, terminou por apontar nova reducdo no percentual de criangas trabalhadoras,
que, no geral, em 2000 implicava em 1,8% (um virgula oito por cento) dos cidad&os e, em
2015, terminou em 0,5% (meio por cento) da populacdo. Acerca das oscilagcdes encontradas
no comportamento dos numeros no inicio do século XXI, atribuimos aos regulares
movimentos de resisténcia sociais as mudangas comportamentais impostas por ondem legal.
Cruzamento de informagdes que permitem-nos verificar que, se por um lado a
situacdo de meninos e meninas laboralmente explorados € sempre cruel, por outro, existe um
esforco por parte da Republica Federativa no Brasil, no sentido de promover o cumprimento e
institucionalizacdo dos acordos internacionalmente fixados, garantindo a concretizacéo

material de direitos e garantias fundamentais basicos.

5. EFETIVACAO DA TEORIA CONSTITUCIONAL DE KONRAD HESSE NO
CONTEXTO FATICO-NORMATIVO NACIONAL

Quanto a teoria constitucional do jurista alemdo Konrad Hesse, cuja efetividade
pretende-se analisar a luz do arcabougo normativo e estatistico acima avengado, bem como,
pelo enfrentamento dialético desta em relagcdo a teoria do também jurista alemao, Ferdinand
Lassale, faz-se mister dar inicio ao presente topico situando Hesse em seu campo filosofico.
Este, referente ao dos juristas que percebem o Direito e a Ciéncia do Direito Constitucional
atraves das lentes do culturalismo juridico. Culturalismo para o qual “a ciéncia juridica é uma
ciéncia cultural que estuda o direito como objeto cultural, isto é, como uma realizacdo do
espirito humano, com um substrato e um sentido” “®. Mais especificamente, “O culturalismo
juridico enfatiza os valores do direito, sendo que alguns desses valores assumem maior
importancia sob o influxo de contetdos ideolégicos em diferentes épocas e conforme a

problematica social de cada tempo e lugar”. *’ Os culturalistas entendem que®®:

[...Jum conceito de Constitui¢do “Constitucionalmente adequado” deve partir da sua
compreensdo como um sistema aberto de normas em correlagdo com os fatos
sociopoliticos, [...] de tal modo que importe em reconhecer uma interacdo necessaria
entre a Constituicdo e a realidade a ela subjacente, indispensavel & sua forca
normativa. (Grifado no original)

“® DINIZ, Maria Helena. Compéndio De Introducdo A Ciéncia Do Direito: Introdugdo A Teoria Geral Do
Direito, A Filosofia Do Direito, A Sociologia Juridica.... 232 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 148.

*" DINIZ, Maria Helena. Compéndio De Introducdo A Ciéncia Do Direito: Introdugdo A Teoria Geral Do
Direito, A Filosofia Do Direito, A Sociologia Juridica... 23? Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 148.

“ CUNHA JR., Dirley da. Curso De Direito Constitucional. 8 Ed. rev., amp. e atual. Salvador: Editora
JusPodium, 2014, p. 83.
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“Forca normativa da Constituicdo” que Hesse define como sendo uma forca ativa,
emanada do texto constitucional, capaz de promover mudancas na sociedade pela fixagéo e
exigibilidade do cumprimento de seus parametros, que podem ser diferentes daqueles
presentes no seio da sociedade em que a Constituicdo se assenta, inclusive porque, “entre a
norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma
tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar”®®, haja vista ser ela prépria da
coercibilidade inerente a imposi¢cdo de condutas a sociedade por via legal, nesse caso, por via
da lei fundamental do Estado.

Acerca destes parametros promotores da “For¢a Normativa da Constituigdo”, que 0
jurista chama de “pressupostos realizadores” do texto constitucional, “referem-se tanto ao
conteudo da Constituigio quanto a praxis constitucional”®. Dentre os quais fixou,

resumidamente, aqueles por ele tidos como os mais importantes®":

a) Quanto mais o conteido de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza

singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca
normativa.
Tal como acentuado, constitui _requisito essencial da forca normativa da
Constituicdo que ela leve em conta ndo sé os elementos sociais, politicos, e
econbmicos dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado
espiritual (geistige Situation) de seu tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto
ordem adequada e justa, 0 apoio e a defesa da consciéncia geral.

b) Um étimo desenvolvimento da for¢a normativa da Constituicdo depende ndo apenas
do seu conteudo, mas também de sua préxis. De todos os participes da vida
constitucional, exige-se partilhar aquela concep¢do anteriormente por mim
denominada vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental,
considerada global e singularmente. (Grifos Nossos).

Pressupostos dos quais destacamos a “Vontade de Constituigdo”, que, a0 OSSO VE ¢,
ao mesmo tempo, originadora e originaria dos pressupostos realizadores da “forca normativa
da Constituicdo”, dos quais independe e com 0s quais atua coletivamente para materializar a
“forga normativa da Constitui¢do” no campo dos fatos, efetivando-se quando, “na consciéncia
dos principais responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder (Wille zur

Macht)”, mas também a vontade de Constituicio (Wille zur Verfassung)® passa a ser

* HESSE, Konrad. A Forca Normativa Da Constituicdo. Gilmar Ferreira Mendes Trad. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 10.

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa Da Constituicdo. Gilmar Ferreira Mendes Trad. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 20.

! HESSE, Konrad. A Forca Normativa Da Constituicdo. Gilmar Ferreira Mendes Trad. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 20/21.

%2 HESSE, Konrad. A Forca Normativa Da Constituicdo. Gilmar Ferreira Mendes Trad. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 19.
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orientadora das condutas dos individuos. Vontade de Constituicdo que parece-nos estar no
amago da teoria de Hesse.

Apresentados 0s conceitos basicos da teoria constitucional de Konrad Hesse - “for¢a
normativa da Constituicao”, “pressupostos realizadores” e, “Vontade de Constituigdo” -,
passamos a exposicdo da teoria constitucional de Ferdinand Lassale, contra a qual Hesse
sublevou-se.

Com raizes filosoficas fincadas na percepcéo sociolégica do Direito, para a qual®:

a Constituicdo haure a sua origem na prdpria realidade social. A Constituicéo,
nesse sentido, ndo é produto da Razdo, mas sim resultado das forcas sociais; ndo é
algo criado ou inventado pelo homem, mas sim realidade politica e social do
presente; ndo em si_ mesma, mas em relacdo a sociedade que a adota, da qual ela
constitui_puro reflexo, ou expressdo da realidade nela existente. E na sociedade,
portanto, e em seus extratos mais profundos, que a Constituicdo vai buscar sua
energia. (Grifos Nossos).

Contrapde-se a concepcdo juridica de Constituicdo pela qual o texto constitucional é
quem “determina e constroi a sociedade, conformando-a, construindo-a, transformando-a e
estabelecendo os seus fins”>*, assim, por uma concepgdo sociologica de Constituicdo, “¢ a

sociedade que determina e constroi a Constituicdo, ndo passando esta de puro reflexo ou

5955

projeto da realidade viva da sociedade e das forgas sociais nela operantes””, nesta perspectiva

fazendo-se necessario o reconhecimento da normatividade social, muitas vezes, insurgente em
relacdo a normatividade juridica.

Neste diapasdo Ferdinand Lassale inicia sua exposicdo diferenciando a lei
fundamental de leis outras, para tanto, fixa trés requisitos que precisam estar materializados

na lei fundamental, a saber:*®

1° Que a lei fundamental seja uma lei basica, mais do que as outras comuns, como
indica seu proprio nome “fundamental ”.

2° Que constitua — pois de outras formas ndo poderiamos chama-la de lei
fundamental — o verdadeiro fundamento de outras leis; isto &, fundamental, se
realmente pretende ser merecedora desse nome, devera informar e engendrar as
outras leis comuns originarias dela. A lei fundamental, para selo, devera, pois, atuar
e irradiar através das leis comuns do Estado.

3° Mas as coisas que tém um fundamento néo o sdo assim por um capricho, existem
porque necessariamente devem existir. O fundamento a gue respondem nédo permite

¥ CUNHA JR., Dirley da. Curso De Direito Constitucional. 8 Ed. rev., amp. e atual. Salvador: Editora
JusPodium, 2014, p. 70/71.
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serem de outro modo. Somente as coisas que carecem de fundamento, que séo as
causais e as fortuitas, pode ser como sdo mesmo de qualquer outra forma; as que
possuem um fundamento ndo, pois aqui rege a lei da necessidade. (Grifos
NO0ss0s).

Assim, “a ideia de fundamento traz, implicitamente, a no¢do de uma necessidade

ativa, de uma forca eficaz que torna por lei de necessidade que o que sobre ela se baseia seja

assim e ndo de outro modo™’; concepcdo que, a priori, permite-nos compreender que a

Constituicdo juridica s6 pode ser respeitada para além de sua percepcao enquanto mera “folha
de papel”, se tratar-se de expressdo escrita dos fatores reais de poder de uma sociedade. Estes
que o doutrinador define: “Os fatores reais do poder que regulam no seio de cada sociedade

sdo essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e instituicdes juridicas da sociedade em

apreco, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas s&o.”*®.

Forga ativa dos “fatores reais de poder” que segundo Lassale* possibilitam qualificar

a Constituicéo escrita e definir o futuro dela quando divergente desses fatores:

Quando essa Constituicao escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente
um conflito que é impossivel evitar e do qual, mais dia menos dia a Constitui¢do
escrita, a folha de papel, sucumbird necessariamente perante a Constituicdo real, a
das verdadeiras forcas vitais.

Concluindo o jurista:

Os problemas constitucionais ndo sdo problema de direito, mas do poder, a
verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos
do poder gue naguele pais regem, e as constitui¢fes escritas ndo tém valor nem
sdo duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores reais de poder que
imperam na realidade: eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre
lembrar. (Grifos Nossos)

Conclusdo de Lassale que, ano nosso V&, pretende esvaziar de forma indevida e
simultanea, a cientificidade juridica do Direito Constitucional enquanto “pde em xeque” os
conceitos de validade, efetividade e programaticidade das normas constitucionais, aqui
respectivamente compreendidos como ‘“complexo com aspectos de vigéncia, eficacia e

fundamento™®; resultado da submissdo da norma ao crivo simultaneo da efic4cia juridica e

" LASSALE, Ferdinand. O Que E Uma Constituic&o? Leme/SP: Edijur, 2014, p. 17.
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sociolégica, e; conjunto de regras constitucionais que, segundo Otto Bachof®, sdo
diretamente aplicaveis e imediatamente vinculantes de todos os 6rgdos do Poder, 0s quais a
norma constitucional deve subordinar as suas vontades constitucionais. Conceitos diante dos
quais, com o apoio de Hesse, explicaremos nosso entendimento.

Quanto ao deslocamento da Ciéncia do Direito Constitucional do patamar juridico
para 0 patamar dos problemas de poder, parece-nos indevido porque os problemas de poder
s8o restritos as questdes do “ser”, apenas. Questdes estas que se revelam incompletas diante
de qualquer norma ou questdo de Direito, sempre subjugadas ao crivo do “ser” e do “dever
ser”, préprios da imposi¢do normativa, que, diferentemente das questdes culturais, éticas, ou
religiosas, tem um carater sancionador em regra concreto e, definido numa margem legal pré-
estabelecida, ao menos no Civil Law, que é realidade brasileira. O que ndo ocorre com as
sangdes morais, éticas, e até mesmo econdmicas, estas Ultimas, que, embora bastante sélidas
do ponto de vista material, sdo sempre possiveis e provaveis quanto a sua realizacdo e apenas
cogitaveis até 0 momento de sua aplicacdo. Diferente do que ocorre quando o tratamento de
uma questdo € dado a partir de um olhar juridico, no presente caso, 0 emprego ilicito da mao
de obra infantil no trabalho, que, em termos praticos, necessariamente tera uma tutela
constitucional na CF/88, esta que implicara na fiscalizacdo por parte de entes estatais 0s quais,
se deparados com situacdo de violagdo do direito infantil ao “ndo labor”, terdo o poder-dever
de aplicar san¢Ges administrativas que, a depender do grau da violagéo, cujos parametros sao
mais ou menos palpaveis e definidos em legislacdo infraconstitucional, aqui, 0 ECA, poderao
implicar no tramite de processo judicial em face do(s) descumpridor(es) da determinacéo
constitucional, que, poderdo ser alvo inclusive de sancdes trabalhistas, civeis, criminais, de
Direito do menor e do Direito de familia. O que destoa do alcance de uma reprovacdo nao
juridica.

Quanto a validade da normatividade juridico-constitucional em relacdo ao trabalho
infantil no contexto nacional, tomando por base o complexo de “vigéncia, eficacia e
fundamento da norma, pode-se inferir no tocante a vigéncia, correspondente a validade formal
da norma, que ndo se encontra qualquer problema no caso supramencionado, haja vista a
regular incorporacdo e modificacdo dos artigos 6° e 227, que tutelam a infancia, ao texto da
Constituicdo. Quanto a eficacia, simplificada na necessidade de ajustamento da conduta dos
cidaddos ao texto normativo, compreendemos que a referida ndo sé se faz presente como pode

ser classificada como eficicia de natureza plena, haja vista a possibilidade de imediata

81 BACHOF, Otto. Normais constitucionais inconstitucionais?. Trad. de José Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Livraria Almedina, 1994.
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aplicabilidade do dispositivo constitucional que claramente define uma idade minima para o
trabalho, permitido j& no inicio da adolescéncia. Por fim, quanto ao requisito do fundamento,
também ndo se logrou éxito na busca por possiveis falhas em sua aplicabilidade, pautada no
principio da absoluta prioridade a crianga, apoiado em principios maiores, tais como o direito
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, corolarios primeiros do ordenamento patrio.

Acerca da efetividade das normas constitucionais, por nés compreendida como
combinacdo da eficécia juridica, j& demonstrada, com a eficécia sociolégica, depurada nos
graficos apresentados em tdpico anterior, resta evidente a firmeza dos pressupostos
realizadores da “vontade de Constitui¢do”, que mesmo ainda ndo tendo culminado na
erradicacdo do trabalho infantil, possibilitam-nos crer na “Forga Normativa” da Constituicdo,
que para além de limitar-se a descrever inegaveis “fatores reais de poder”, pretende e logra,
desconstrui-los.

Por fim, em relacdo a programaticidade das normas constitucionais, inviavel num
contexto de negacdo da “forca normativa da Constitui¢do”, em que niao ha espago para
promover planos projetos e programas de acdo continua e duradoura ao longo do tempo para
mudanca de situacdes injusta e historicamente construidas, caso do trabalho infantil,
reafirmamos o valor das normas que possuem esse carater, haja vista serem ac6es decorrentes
da programaticidade que tem contribuido decisivamente para a mudanca da realidade de
meninos e meninas brasileiros(as), demonstrados no implemento de programas como o PETI
— Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil, do governo federal, e 0 Grupo Mdvel de
Fiscalizacdo de Combate ao Trabalho Infantil do MTE - Ministério do Trabalho e Emprego,
que tem contribuido decisivamente para o cumprimento dos ditames constitucionais no

tocante a vedacéo ao trabalho infantil.

6. CONCLUSAO

Com base no levantamento histdrico de informac6es acerca da exploracdo da méao de
obra infantil no Brasil e no Mundo, desde a antiguidade e até meados das primeiras
revolugdes industriais, ocasido em que a sociedade voltou seu olhar para a infancia enquanto
fendmeno biopsicossocial reclamante da protecdo que até entdo lhe fora negada e passou a ser
conferida sob o manto de um arcabougo principioldgico firme, resultante na tutela
constitucional e infraconstitucional, decorrente da defesa supraconstitucional dos direitos da

infancia.



29

Realidade de tutela constitucional formal - escrita -, que, no tocante as teorias
constitucionais dos juristas alemédes Konrad Hesse e, Ferdinand Lassale encontra,
respectivamente, acolhimento e negacdo. Na teoria de Hesse, pautada na crenca da "Forga
Normativa da Constituicdo”, que, através de seus pressupostos realizadores, encontrados no
préprio texto constitucional e na praxis juridica, ambos vivificados pela chamada, "Vontade
de Constituicdo" da qual se revestem os atores sociais, mesmo diante de um processo de
violéncia consolidado e afirmado pelo tempo, tomando por base a conjuntura cultural do
momento em que se se materializa o texto escrito da Constituigéo, logra, gradativamente, por
meio de normas de eficacia plena e programatica, alterar a realidade social. Tudo contrario ao
entendimento de Lassale, para quem apenas as normas em conformidade com os “fatores reais
de poder” sdo passiveis da positivacdo que ndo converterd o texto da Constituicdo em mera
“folha de papel” sem qualquer valor pratico.

Teorias que, quando confrontadas com o o0s dados estatisticos apresentados e o
ordenamento juridico constitucional patrio - nitidamente fundado na programaticidade das
normas que, para além de descritivas da vida do Estado pretendem-se construtoras e
modificadoras desta -, revelam o valor da imposicdo coercitiva de posturas socialmente
modificativas, pelas quais a “For¢ca Normativa da Constitui¢do”, longe de sucumbir ante os
fatores reais de poder, logra, ainda que a passos aparentemente lentos, alterar uma realidade
de negacdo a infancia, milenarmente culminante em exploracdo, violéncia e crueldade
enraizados na alma das mais diversas culturas ao redor do mundo e por isso mesmo, ndo sem
muito esfor¢o, destas culturas extirpadas.

Mudancas, que, mesmo lentas, ndo seriam possiveis se nos limitassemos a rendicao a
codmoda crenca na forca absoluta dos “fatores reais de poder”, diante dos quais obrigariamos
meninos e meninas a continuidade da desprotecdo e riscos dela decorrentes para o presente e
para o futuro sociais de quem ndo tem uma lei fundamental pela qual lutar e para a qual exigir

concretizacdo urgente.
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