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PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

Em sete de setembro de 2021, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (Corte IDH) proferiu sentenca no caso “Marcia Barbosa de Souza e outros
vs. Brasil”, reconhecendo a responsabilidade internacional do Estado brasilei-
ro pela viola¢do dos direitos as garantias judiciais, a igualdade perante a lei e
a protecdo judicial. Marcia era uma jovem estudante, de vinte anos de idade,
negra, residente na cidade de Cajazeiras, no interior do Estado da Paraiba.
No ultimo ano do ensino médio, em meados de 1998, viajou para a cidade de
Jodo Pessoa em busca de emprego para complementar a renda familiar. Foi
brutalmente assassinada poucos dias depois de chegar a Capital.

Como declarado pela Corte IDH, em virtude da imunidade parlamentar e
da demora no processo de investigacdo, o principal suspeito, Aércio Pereira
de Lima, deputado estadual, a época, foi condenado pelo Tribunal do Jdri da
Comarca de Jodo Pessoa somente nove anos depois do crime, vindo a falecer
antes do transito em julgado da condenagdo. Na decisdo, além de reconhecer
qgue houve o uso indevido da imunidade parlamentar, violagdo a garantia de
duracdo razoavel do processo e inobservancia do dever de devida diligéncia
pelo Estado brasileiro, a Corte IDH assentou que, no curso da investigacao e
do processo penal, foram utilizados estere6tipos de género, com questiona-
mentos acerca do comportamento e da sexualidade de Marcia Barbosa, na
tentativa de imputar a vitima a culpa pelo ocorrido.

Diversas foram as medidas determinadas pela Corte IDH, visando a re-
parar os danos sofridos pelos pais de Marcia, além de evitar que viola¢des
semelhantes ocorram no futuro. Entre as determinagdes, esta o motivo pelo
qual este caso é invocado logo no texto de abertura desta importante obra,
que ora é apresentada ao publico: a Corte Interamericana determinou a cria-
¢do, pelo Estado brasileiro, de um protocolo nacional voltado a apuracdo de
mortes violentas de mulheres em razdo do género.

Nao se trata, por certo, da primeira vez em que a Corte IDH determina a
adocdo de protocolos de julgamento com vistas a assegurar o tratamento
adequado de casos envolvendo grupos vulneraveis. Em 2013, a Suprema Cor-
te de Justica do México publicou a primeira edicdo do “Protocolo para juzgar
con perspectiva de género”, elaborado para atender as medidas de reparagao
ordenadas pela Corte IDH nos casos “Gonzdlez y otras” (Campo Algodonero),
“Ferndndez Ortega y otros” e “Rosendo Cantu y otra”, todos contra o México.
Igualmente a partir de diretrizes da Corte IDH, alguns anos depois a Suprema
Corte mexicana langou o “Protocolo para juzgar con perspectiva de infancia y
adolescencia”.
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No Brasil, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou o “Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género” em 2021, reconhecendo que “a influ-
éncia do patriarcado, do machismo, do sexismo, do racismo e da homofobia
sdo transversais a todas as areas do direito, ndo se restringindo a violéncia
doméstica, e produzem efeitos na sua interpretacdo e aplicacdo, inclusive,
nas areas de direito penal, direito do trabalho, tributario, civel, previdenciario
etc”. A proposta de adoc¢do de uma metodologia para julgamento com pers-
pectiva de género, voltada a reduzir os impactos das assimetrias de género e
dos estereotipos nas decisfes judiciais, representou um marco na histéria do
Poder Judiciario brasileiro.

Alinhado com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da
Agenda 2030 da ONU, especialmente com os ODS 5 (igualdade de género), 10
(reduzir as desigualdades sociais) e 16 (paz, justica e instituicOes eficazes), o
Protocolo constitui um importante instrumento para superar as desigualda-
des e todas as formas de discrimina¢do, assegurando a mulheres e meninas
0 acesso ao direito a igualdade substancial. A sua adog¢do atualmente esta
regulamentada pela Resolucdo n®492/2023 do CNJ.

Com inspiracdo em tais experiéncias e também em outras decisdes da
Corte IDH, especialmente nos casos dos “Trabalhadores da Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil” e dos “Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio
de Jesus e seus Familiares vs. Brasil”, nasceu a iniciativa de desenvolver pro-
tocolos de julgamento especificos para a Justica do Trabalho. O conceito de
género, contudo, ndo daria conta da complexidade do mundo do trabalho,
onde as assimetrias sociais primeiro se manifestam. O Direito do Trabalho,
como referido a seguir, “é interseccional na origem”.

Porisso a proposta de um “Protocolo para Atuacgao e Julgamento com Pers-
pectiva Antidiscriminatéria, Interseccional e Inclusiva”, capaz de visibilizar os
impactos decorrentes da intersec¢do entre as categorias género, sexualidade,
raca, etnia, deficiéncia e etaria; bem como de um “Protocolo para Atuacdo e
Julgamento com Perspectiva da Infancia e Adolescéncia”; e de um “Protocolo
para Atuacgado e Julgamento com Perspectiva de Enfrentamento do Trabalho
Escravo Contemporaneo”.

Aincorporacao de tais perspectivas na atuacdo judicial estd amparada na
lei, na Constituicdo da Republica e em inidmeros normativos internacionais,
além de decisdes de cortes internacionais, como se verifica ao longo das pa-
ginas desta obra. Os Protocolos dialogam, ainda, com os distintos pilares da
Politica de fomento ao Trabalho Decente, constituida pelos quatro programas
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institucionais do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), a saber: Pro-
grama de Combate ao Trabalho Infantil e de Estimulo a Aprendizagem (Ato
CSJT n°® 419/2013); Programa Trabalho Seguro (Resolucao CSJT n° 324/2022);
Programa de Enfrentamento ao Trabalho Escravo, ao Trafico de Pessoas e de
Protecdo ao Trabalho Migrante (Resolucdo CSJT n° 367/2023); Programa de
Equidade de Raca, Género e Diversidade (Resolu¢do CSJT n° 368/2023).

A iniciativa também esta em consonancia com importante diretriz tracada,
em parceria com a ENAMAT, que se tem buscado seguir ao longo de toda
a presente gestdo: trazer, para as atividades de formacao desenvolvidas no
Tribunal Superior do Trabalho, o Tribunal da Justica Social, a diversidade e as
vivéncias da classe trabalhadora. Por isso, tem-se buscado abordar tematicas
do mundo do trabalho também a partir do olhar de grandes expoentes dos
movimentos de mulheres, de pessoas negras, indigenas, de pessoas LGBT-
QIAPN+ e de pessoas com deficiéncia. Busca-se dar visibilidade a categorias
historicamente silenciadas, como é o caso das trabalhadoras domésticas, ru-
rais, trabalhadores por plataforma, catadores de materiais reciclaveis e ca-
melds, dentre outros trabalhadores informais. Os ecos plurais de todas as
vozes que ocuparam o microfone ao longo destes quase dois anos de gestao
serviram de inspiracdo para construir as paginas destes Protocolos.

Todo este trabalho, contudo, ndo seria possivel ndo fosse a participacao
de diversas pessoas que generosamente aceitaram 0 nosso convite para
contribuir com este projeto coletivo. Nosso mais profundo agradecimento a
todas e todos que integraram o Grupo de Trabalho responsavel pela elabo-
racdo destes trés Protocolos. Pessoas que acreditam na Justica do Trabalho e
em todo o seu potencial emancipatorio. E, justamente por isso, compartilham
conosco seu conhecimento, ajudando a tracar diretrizes capazes de aperfei-
coar a nossa atuac¢do e a prestacao jurisdicional para que casos como os de
Marcia Barbosa, dos trabalhadores da Fabrica de Fogos e da Fazenda Brasil
Verde ndo mais se repitam.

A diversidade nos permitiu a construcéo deste rico instrumento. E 0 nos-
so desejo mais sincero que, a partir dele, possamos, juntos, construir uma
cultura juridica emancipatéria, capaz de contribuir para a formag¢do de uma
sociedade mais justa, inclusiva e igualitaria, em que o direito ao trabalho de-
cente e a dignidade de todas as pessoas seja efetivamente respeitado. Uma
boa leitural!

Brasilia, 19 de agosto de 2024.
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Patricia Maeda

Doutora e mestra em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo — USP. Pos-doutora em Direito pela FDRP

— USP. Juiza Titular da 22 Vara do Trabalho de Jundiai/SP no Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, convocada para atuar como

Juiza Auxiliar da Presidéncia do CSJT. Coordenadora da Comissdo de
Estudos Relativos a Questdes de Género no Direito Internacional, no
Direito Brasileiro, na Sociedade e na Magistratura da Escola Nacional de
Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho — ENAMAT.

Ligia R. R. Pimenta

Doutora e mestre PUC/SP, psicologa. Especialista em Abordagem
Sistémica em Casal e Familia. Lider Executiva em Desenvolvimento
da Primeira Infancia INSPER. Foi gestora Estadual do Programa
Crianca Feliz no estado de S&o Paulo(2018) e Gestora do Programa
Intersetorial de Enfrentamento a Pobreza Acao Familia no
municipio de Sdo Paulo/SP(2008). Docente na Escola Superior de
Advocacia da OAB/SP e CNJ, com atuagao no governo, judiciario,
terceiro setor, academia e centros formadores. Especialista em
metodologias ativas, colaborativas e inovadoras de aprendizagem
e desenvolvimento em contextos complexos e intersetoriais.
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O Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, lancado pelo
Conselho Nacional de Justica em 2021 e adotado como diretriz para todo o
Poder Judiciario brasileiro em 2023, foi a grande inspiracao deste trabalho. Os
objetivos eram os de aprofundar as reflex6es dentro da matéria trabalhista e
o de expandir seu alcance para outros marcadores sociais. Além disso, ques-
tdes especificas demandavam documentos proprios. Neste contexto, foram
instituidos dentro da Justica do Trabalho, por meio do Ato Conjunto TST.CSJT.
GP N.°70, de 5 de outubro de 2023, os trés grupos de trabalho (GT) para a ela-
boragdo dos protocolos de atuagado e julgamento com perspectiva do direito
antidiscriminatoério e inclusivo.

O primeiro GT elaborou o Protocolo para Atuacdo e Julgamento com Pers-
pectiva Antidiscriminatoria, Interseccional e Inclusiva, focando em género e
sexualidade, raca e etnia, deficiéncia e idade. Para melhor organiza¢do dos
trabalhos, o GT optou por dividir-se em trés subgrupos: a) género e sexuali-
dade; b) raca e etnia; c) pessoa com deficiéncia e pessoa idosa. O segundo GT
produziu o Protocolo para Atuacdo e Julgamento com Perspectiva da Inféncia
e da Adolescéncia e o terceiro GT, o Protocolo para Atuacgao e Julgamento com
Perspectiva de Enfrentamento do Trabalho Escravo Contemporaneo. Esses
protocolos sdo o fruto de um intenso trabalho participativo e coletivo, que
utilizou um modelo metodolégico transformador e inovador baseado em co-
laboragao, dialogo e reflexao.

Esse processo incluiu a participa¢do de multiplos atores, como magistra-
dos e magistradas, procuradores e procuradoras, advogados e advogadas,
organizac8es da sociedade civil, movimentos sociais, cidaddos e cidadas de
diversas comunidades, militantes LGBTQIA+, académicos e académicas, Con-
selhos Tutelares, Sindicatos, Foruns, dentre outros.

Com o objetivo de desenvolver uma postura colaborativa e transforma-
dora, iniciamos uma jornada de aprendizado e desenvolvimento que visava
promover uma mudanca de consciéncia e intencionalidade em relacdo aos
temas presentes nos protocolos. Este caminho foi pavimentado pela utiliza-
cdo de espacos diversificados para conversagdo, escuta ativa, promocdo de
conexdes interativas, trocas de experiéncias e o compromisso ativo de todos
0s participantes.

O trabalho colaborativo foi essencial para a formulacdo de territérios de
sentido e para o uso de metodologias ativas, onde perguntas generativas fun-
cionam como catalisadoras do processo, permitindo aos participantes cons-
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truir conhecimento sobre como agir e como ser, em meio a uma realidade
complexa e em constante mudanca. Os protocolos desenvolvidos sdo, por-
tanto, mais do que diretrizes: sao reflexos de um compromisso continuo com
a construgdo de uma jurisdicdo mais humana, democratica e solidaria, que
valoriza as intera¢des humanas e respeita a diversidade em todas as suas
formas.

A metodologia desenvolvida se baseou no pensamento sistémico e foi in-
fluenciada pela teoria da complexidade de Edgar Morin', considerando um
mundo de possibilidades abertas e a ativa construcdo de significados pelos
sujeitos envolvidos. Adicionalmente, o construcionismo social, como descrito
por Gergen? em 2010, forneceu a base tedrica para as abordagens colaborati-
vas e apreciativas, permitindo uma compreensdo mais profunda sobre como
a realidade é construida coletivamente nas praticas linguisticas e nas redes
de conversacdo.

O projeto proporcionou um espaco onde todas e todos participantes pu-
deram ser vistos como individuos e, ao mesmo tempo, como parte integrante
de um contexto maior, institucional, engajando-se consigo mesmos(as), com
os(as) outros(as) e com os diversos contextos. Esta experiéncia promoveu
uma inteligéncia coletiva e reconheceu todas e todos como protagonistas das
acdes, contribuindo significativamente para o sentido de pertencimento e
para o alcance do propoésito maior do grupo.

O modelo de gestao e governancga? presente na elaboracdo dos protocolos
fez com que o trabalho de coordenacdo colaborativo e dialdgico tivesse um
papel ativo junto ao grupo como um todo e de forma diferenciada com os
GTs, com o cuidado de manter o fio que alinhavava cada passo na dire¢do
do objetivo a ser alcan¢ado. Priorizaram-se linhas orientadoras para garantir
a articulagdo e integracdo entre os diferentes temas abordados e garantir a
autonomia para os grupos de trabalho, considerando as especificidades dos
mesmos.

1 MORIN, E. Introdugdo ao pensamento complexo. 3. ed. Porto Alegre: Sulina, 2007. p. 15, 83.

2 GERGEN, K. J.; GERGEN, M. Construcionismo social: um convite ao didlogo. Trad. Gabriel
Fairman. Rio de Janeiro: Instituto Noos, 2010. p. 7,19.

3 Organizado por: Patricia Maeda, Juiza Auxiliar do Conselho Superior da Justica do Trabalho;
Adriana Meireles Melonio, Juiza Auxiliar do Tribunal Superior do Trabalho; Gabriela Lenz de Lacer-
da, Juiza Auxiliar do Tribunal Superior do Trabalho.
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As “lentes” utilizadas durante o processo funcionaram como ferramentas
de transformacdo e ajudaram a perceber situa¢cdes muitas vezes invisiveis. A
inovacao foi uma constante, inspirada por conceitos e praticas que vislum-
bram um futuro emergente, facilitados por metodologias como a Teoria U?,
de Otto Scharmer, e praticas de Design Centrado no Ser Humano, Aprendiza-
gem pela A¢do e Mapeamento Sistémico.

Estiveram presentes como eixos orientadores a contextualiza¢do da com-
plexidade, da transversalidade, da interseccionalidade e as conex8es com 0s
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e as competéncias necessa-
rias para a concretizacdo da agenda 2030.

Em termos de metodologia, trabalhamos com as técnicas: quadrante da
escuta, mapa de redes, world café® e outras ferramentas de didlogo. Foram
abordados aspectos referentes ao sentido do protocolo, do momento atual
da sua elaboracdo e das expectativas que traziam, fazendo emergir valores,
crengas e aspectos do patriarcado, do colonialismo, dos preconceitos, dos
problemas estruturais e da compreensdo por parte dos magistrados e magis-
tradas em relacao as palavras-chave de cada grupo que permeia a questdo
antidiscriminatoria.

A estrutura para a elaboracdo dos protocolos foi construida de forma
dialogada durante as oficinas com momentos de trocas e de interacdo entre
os(as) participantes. A partir do mapa de redes foram elencados os diferentes
setores, atores, politicas publicas e contextos que seriam convidados a traze-
rem as suas contribuicdes.

No processo de elabora¢do do Protocolo para Atuacao e Julgamento com
Perspectiva Antidiscriminatéria, Interseccional e Inclusiva, foram realizadas
duas audiéncias publicas com a participacao de multiplos atores, com repre-
sentantes do governo, da sociedade civil, do judiciario, de entidades de clas-
ses e outros. Contamos, também, com o envio de memoriais escritos a partir
dos temas abordados nas audiéncias publicas.

A primeira audiéncia publica sobre género, raca e diversidade teve seu
edital publicado em 19 de janeiro de 2024 e contou com 71 inscri¢des, sendo

4 A Teoria U diz respeito a um conjunto de referéncias, conceitos, experiéncias e reflexdes que
culmina em um modelo de intervencdo e transformagao social. SCHARMER, C. O. Teoria U: Como
liderar pela percepcdo e realizacdo do futuro emergente. 2 reimp. Trad. E. Furmankiewicz. Rio de
Janeiro, Brasil: Elsevier, 2010.

5 Expressao utilizada para nominar uma metodologia ativa realizada com grupos de discussao.
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que 15 inscricbes foram deferidas para ter a palavra na sessdo. A audién-
cia foi realizada em 26 de janeiro de 2024 e contou com a participacdo das
seguintes entidades: Associa¢do Brasileira para A¢do pelos Direitos das Pes-
soas Autistas - Abraca; Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido; Ministé-
rio Publico do Trabalho; Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho - ANAMATRA; CEAM Chiquinha Gonzaga/SPM-RIO; OAB-RJ; Sindicato
das trabalhadoras domésticas de Campinas; Associacdo Nacional da Advoca-
cia Negra - ANAN; Iguais Associacdo LGBT+ da Paraiba; Coletiva de Estudos
Transfeministas e Queer - CERTRANS; Associa¢do Brasileira da Advocacia Tra-
balhista - ABRAT; Movimento Negro Unificado - MNU; Tribunal Regional do
Trabalho da 10? Regido; Instituto Lavoro; Geledés - Instituto da Mulher Negra.
Além disso, enviaram memoriais escritos: Comissdo de Estudos sobre Discri-
minacdo Interseccional da OAB/R] - CEDI; Juventude de Terreiro RMC; Coorde-
nadoria Nacional de Promocdo da Igualdade de Oportunidades e Elimina¢ao
da Discriminacdo no Trabalho - Coordigualdade/MPT; Instituto Lavoro; Comi-
té para Acompanhamento e Capacitacdo para uso do Protocolo para Julgar
com Perspectiva de Género da OAB, Seccional da Bahia; IGUAIS Associa¢ao
LGBT+;, Movimento da Advocacia Trabalhista Independente - MATI; Férum
Paranaense das Religides de Matriz Africana - FPRMA; Associacdo Brasileira
da Advocacia Trabalhista - ABRAT; Associa¢do de Advogados Trabalhistas de
Campinas - AACT; Mulheres associadas, mdes e trabalhadoras do Brasil - MA-
TRIA; Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMA-
TRA; Bruno Milhorato Barbosa; Jhonatan Max Beserra de Araujo; Elizabeth
Jeanne Fernandes Santos.

A segunda audiéncia publica foi uma iniciativa conjunta do Grupo de Tra-
balho coordenado pela Ministra Maria Helena Mallmann, da Ouvidoria do
TST/CSJT, presidida pela Ministra Delaide Miranda Arantes e do Programa de
Equidade de Raca, Género e Diversidade coordenado pela Ministra Katia Ar-
ruda Magalhdes. Realizada em 25 de marc¢o de 2024, teve 29 inscricdes e 15
participantes com fala: ABMCJ - PA; IFPE Recife; Sindicato das Trabalhadoras
Domeésticas de Campinas e Regido; Associacdo Brasileira da Advocacia Traba-
Ihista - ABRAT; Themis - Género, Justica e Direitos Humanos; OAB/GO - Sub-
secdo de Luzidnia; Mestrado em Direito das Rela¢des Sociais e Trabalhistas
do Centro Universitario do Distrito Federal - UDF; Grupo de Pesquisa Direitos
Humanos Sociais, Politicas Publicas e Meio Ambiente do Trabalho do Progra-
ma de Mestrado em Direito das Rela¢Ses Sociais e Trabalhistas do Centro
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Universitario do Distrito Federal - UDF; Rede Feminista Antiproibicionista -
RENFA; Movimento da Advocacia Trabalhista Independente; Associacdo Na-
cional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA; Carolina Madeira
Medeiro. Contribuiram também com memoriais escritos: Associacdo Nacio-
nal dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA; Centro Universita-
rio André Ricardo Rosa Ledo - UDF; Movimento da Advocacia Trabalhista In-
dependente - MATI; Associacdo Brasileira da Advocacia Trabalhista - ABRAT;
OAB/GO - Subsecao de Luziania; Sindicato das Trabalhadoras Domésticas de
Campinas e Regido; Roberta Rodrigues; Daniele Ornellas; Camila Savaris. Am-
bas as audiéncias publicas foram transmitidas pelo canal do TST no YouTube.

Para a elaboracdo do Protocolo para Atuacdo e Julgamento com Pers-
pectiva da Infancia e Adolescéncia, foi realizado encontro envolvendo os 24
Tribunais Regionais do Trabalho, com a participacdo dos seus Gestores Re-
gionais do Programa de Combate ao Trabalho Infantil e Estimulo a Aprendiza-
gem com representantes dos 24 Comités de Erradicacdo do Trabalho Infantil
(CETIs), facilitado pelos coordenadores do Juizado Especial da Infancia e da
Adolescéncia (JEIA)® do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido e com
a presenca da OIT. Foram aprofundadas as discussGes em ambito nacional
voltadas para atuacdo em perspectiva da Justica do Trabalho, a partir de cases
previamente preparados.

Na elaboracdo do Protocolo para Atuagao e Julgamento com Perspecti-
va de Enfrentamento do Trabalho Escravo Contemporaneo, foram realiza-
das reunides com grupos focais, a fim de coletar informacdes, sugestdes e
criticas com representantes de entidades das cinco regides demograficas do
pais e pesquisa direcionada as magistradas e aos magistrados trabalhistas,
por meio de envio de formulario. A reunido com o primeiro grupo focal foi
realizada com representantes de entidades das cinco regides demograficas
do Pais, a saber: Centro de Defesa da Vida e Direitos Humanos Carmem Bas-
caran (Acailandia, MA), Repérter Brasil, Federacdo dos Trabalhadores Assala-
riados Rurais no Rio Grande Sul (FETARRS), Caritas (RJ), Comissado Pastoral da
Terra, Sociedade de Defesa dos Direitos Sexuais na Amazonia - S6 Direitos

6 Juizados Especiais da Infancia e Adolescéncia da Justica do Trabalho, instalados no Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, pela Resolugdo Administrativa 14/2014. O JEIAs possuem com-
peténcia para processar e julgar agdes que envolvam trabalho de pessoas com idade inferior a 18
anos, inclusive acdes coletivas e a¢des civis publicas que envolvam politicas publicas de erradica-
¢do do trabalho infantil e estimulo a aprendizagem.
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(PA), Articulacdo dos Empregados Rurais do Estado de Minas Gerais - ADERE
(MG) e Refuigio 343.

A segunda reunido foi realizada com representantes da Clinica de Traba-
Iho Escravo da Universidade Federal do Para, Clinica de Trabalho Escravo da
Universidade Federal de Minas Gerais, do Ministério Publico do Trabalho e do
Ministério do Trabalho e Emprego. Por fim, a pesquisa direcionada aos juizes
e as juizas foi respondida por 139 pessoas, no periodo de 19 de fevereiroa 10
de marco de 2024.

Agradecemos a todas e todos que se dispuseram a participar, refletir, dis-
cutir e construir coletivamente estes protocolos!

Ao longo desta construcdo coletiva, foram realizadas quatro oficinas te-
lepresenciais e uma oficina presencial com os trés grupos de trabalho res-
ponsaveis pela elaboracdo dos protocolos para a consolidagdo do caminho
percorrido e a atualizacdo do Plano de Acdo de forma articulada e integrada
para a finalizagdo dos documentos.

O encontro presencial realizado em Brasilia’ contou com a participagdo de
todos os grupos de trabalho com momentos em que vivenciaram o aprender
fazendo por meio do mapa da empatia, construcdo da persona e a prototi-
pagem. O protétipo foi construido por meio do mapeamento 3D que é uma
ferramenta que traz multiplas dimensdes e perspectivas para ver e compre-
ender os elementos do sistema em conjunto. Trabalhamos na prototipagem
os atores dos sistemas, as institui¢des, as circunstancias, as relac¢des, vinculos,
politicas publicas, setores, conflitos, desafios etc. Trabalhamos a realidade
atual e o futuro que queremos atuar tendo como eixo orientador a Teoria U,
o design thinking® e praticas inovadoras.

A medida que concluimos este relato sobre o desenvolvimento e a imple-
mentagao dos protocolos no ambito da Justica do Trabalho, é evidente que a
jornada até aqui foi tanto desafiadora quanto profundamente enriquecedora.

7 A Oficina aconteceu em parceria entre a facilitadora Ligia R. R. Pimenta, a coordenadora Patri-
cia Maeda e a equipe do ARTI - Assessoria de Relacionamento de Tl do TST, com a participagdo
de Welington Samuel da Silva Monteiro, Katia Knychala Silva, Nathalia Laize Costa Silva e Yoshimi
Aparecida Ofuji Guerra.

8 Expressao utilizada para nominar a metodologia ativa que envolve processo critico para criar
novas solugdes. O design thinking propde que um novo olhar seja adotado ao se enderecar a pro-
blemas complexos, com um ponto de vista mais empatico que permita colocar as pessoas no
centro do desenvolvimento de um projeto e gerar resultados que sdo mais desejaveis a partir das
pessoas.
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Os métodos colaborativos, dialégicos, sistémicos e reflexivos adotados ndo
apenas moldaram protocolos inovadores e inclusivos, mas também demons-
traram o poder da cocriagdo e da participacao ampla em processos judiciais.

A introducdo dessas praticas transformadoras tem o potencial de revolu-
cionar a maneira como o Poder Judiciario aborda questdes de discriminacgdo e
inclusao, garantindo que cada decisdo seja informada por uma compreensao
profunda e multifacetada das realidades sociais. Porém, o sucesso duradouro
dessas inovacBes depende de sua sustentabilidade e capacidade de adapta-
¢do frente as mudancas sociais e legais.

Reconhecemos que desafios sdo inerentes a qualquer processo de mu-
danca significativa. Contudo, através de mecanismos de feedback® e revisao
continua, capacitacdo constante dos(as) envolvidos(as) e parcerias estratégi-
cas, pensamos ser possivel superar esses obstaculos. Além disso, a integra-
cdo de praticas de monitoramento e avaliacdo garantira que os protocolos
ndo apenas atendam as necessidades atuais, mas também se ajustem as de-
mandas futuras.

O engajamento continuo da comunidade juridica, dos(as) jurisdiciona-
dos(as) e da sociedade é crucial. Encorajamos todos os stakeholders™ a parti-
ciparem ativamente dos foruns de discussdo e a utilizarem os canais de fee-
dback para compartilhar suas experiéncias e perspectivas. Essa colaboracao
continua é fundamental para que os protocolos evoluam e se mantenham
efetivos e relevantes.

Portanto, ao avangarmos, reiteramos a chamada para uma participacdo
ativa e continua de todos os setores do sistema de justica e da comunidade
em geral. Encorajamos o uso desses protocolos como um modelo vivo, que
se adapta e evolui, refletindo ndo apenas as mudancas legais, mas também as
transformacgdes sociais. Por meio da colaborac¢do continua, do aprendizado
compartilhado e da vontade coletiva de promover a justica, podemos assegu-
rar que os ganhos alcancados sejam ndo apenas mantidos, mas expandidos,
solidificando os alicerces de um sistema judiciario verdadeiramente inclusivo
e equitativo.

Ao concluir, celebramos os avancos ja realizados e olhamos com espe-
ranca e determinacao para os desafios e oportunidades que estdo por vir.

9 Termo em inglés que significa “retorno”.

10 Termo em inglés que significa pessoas envolvidas.
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Juntas e juntos estamos ndo apenas moldando um presente mais justo, mas
também construindo um legado duradouro para as futuras geracées. Somos
todas e todos agentes de mudanca. Sigamos em frente! Ha bracos!
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TABELA DE SIGLAS

ADCT
ADI
ANM
ANS
BPC
CADH
CAPS
CAR
CBF
CBO
CBP
cC
CDPD

CEDAW

CEJIL/Brasil
Celpe-Bras

CEPAL
CID
CIDH
CIF

Clj
CIPA

CIRD

CLT
CMDCA

CNI
CNJ
CNMP
CNV

Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Agéncia Nacional de Mineragao

Agéncia Nacional de Saude

Beneficio de Prestacdo Continuada

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
Centros de Atencdo Psicossociais

Cadastro Ambiental Rural

Confederacao Brasileira de Futebol

Classificacao Brasileira de Ocupacdes

Convencdo de Belém do Para

Cédigo Civil

Convencdo Internacional dos Direitos sobre a Pessoa
com Deficiéncia

Convencdo sobre a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra a Mulher

Centro pela Justica e o Direito Internacional

Certificado de Proficiéncia em Lingua Portuguesa para
Estrangeiros

Comissdo Econdmica para a América Latina e Caribe
Classificacdo Internacional de Doencgas

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
Classificacao Internacional de Funcionalidade, Incapaci-
dade e Saude

Corte Internacional de Justica

Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes e de Assé-
dio

Convencdo Interamericana contra o Racismo, a Discrimi-
nacao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia
Consolidacdo das Leis do Trabalho

Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adoles-
cente

Confederacdo Nacional da IndUstria

Conselho Nacional de Justica

Conselho Nacional do Ministério Publico

Comunicacdo nao violenta
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CONANDA

Corte IDH
cpP

CPC

CPT
CRAls
CRFB88
CRNM
coT
CTPS
DUDH
ECA
ENAMAT

EPID
FIV
FNPET!I

IBGE
INSS
JEIAs
LBI

LDB
Lista TIP
MLPI
MPE
MPF
MROSC
MTE
NLM
NR

OA
OoDS
OEA
oIT
OMS
ONU
PcD

Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adoles-
cente

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Cédigo Penal

Cédigo de Processo Civil

Comissao Pastoral da Terra

Centros de Referéncia de Atendimento para Imigrantes
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
Carteira de Registro Nacional Migratério

Conselho Superior da Justica do Trabalho

Carteira de Trabalho e Previdéncia Social

Declaracdo Universal de Direitos Humanos

Estatuto da Crianca e do Adolescente

Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento dos
Magistrados do Trabalho

Estatuto da Pessoa Idosa

Fertilizagao in vitro

Forum Nacional de Prevencdo e Erradica¢do do Trabalho
Infantil

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

Instituto Nacional de Servico Social

Juizados Especiais da Infancia e Adolescéncia

Lei Brasileira de Inclusao

Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao Nacional

Lista das piores formas de trabalho infantil

Marco Legal da Primeira Infancia

Ministério Publico Estadual

Ministério Publico Federal

Marco Regulatério da Organiza¢des da Sociedade Civil
Ministério do Trabalho e Emprego

Nova Lei de Migragao

Norma Regulamentadora

Operacdo Acolhida

Objetivo(s) de Desenvolvimento Sustentavel
Organizacao dos Estados Americanos

Organizacdo Internacional do Trabalho

Organizacdo Mundial da Saude

Organizacao das Nacdes Unidas

Pessoa com deficiéncia
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PNAD Continua
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RAIS

RE

SENAI

SGDCA

SIDH
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STF

ST)

SuUsS
UNICEF
UPIAS

Proposta de Emenda Constitucional

Policia Federal

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais

Processo Judicial Eletrénico da Justica do Trabalho
Politica Judiciaria Nacional para a Primeira Infancia
Permissao de Lavra Garimpeira

Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
Policia Rodoviaria Federal

Relagdo Anual de Informagdes Sociais

Recurso Extraordinario

Servico Nacional de Aprendizagem Industrial

Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adoles-
cente

Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Sistema Nacional de Agravos de Notificagdo

Sistema Nacional de Emprego

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Sistema Unico de Saude

Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia

Liga dos Lesados Fisicos Contra a Segregacdo
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PROTOCOLO PARA ATUACAO E JULGAMENTO COM PERSPECTIVA
ANTIDISCRIMINATORIA, INTERSECCIONAL E INCLUSIVA

GRUPO DE TRABALHO

(ATO CONJUNTO TST.CSJT.GP N° 70, DE 5 DE OUTUBRO DE 2023)

COORDENACAO

Maria Helena Mallmann, Ministra do Tribunal Superior do Trabalho.

ORGANIZACAO

Patricia Maeda, mulher cis, amarela, 48 anos, heterossexual, sem deficiéncia,
casada, mae e filha, Juiza Auxiliar do Conselho Superior da Justica do
Trabalho.

Gabriela Lenz de Lacerda, feminista, mulher cis, branca, heterossexual, sem
deficiéncia, 40 anos, Juiza Auxiliar do Tribunal Superior do Trabalho.

Adriana Meireles Melonio, antirracista, periférica, feminista, 45 anos, afroindi-
gena, cis, heterossexual, sem deficiéncia e Juiza Auxiliar do Tribunal Superior
do Trabalho.

SUBGRUPO DE TRABALHO GENERO E SEXUALIDADE

Adriana Manta da Silva, feminista, mulher cis, branca, heterossexual, sem
deficiéncia, mde do Arthur, um garoto autista, e do Heitor, um menino alegre
e agitado, Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido.

André Machado Cavalcanti, homem branco, cis, homossexual, sem deficién-
cia, casado, 53 anos, pai de duas filhas, Juiz do Trabalho no TRT 13? Regido.

Luna Santos Leite, pesquisadora e ativista transfeminista, mulher trans ou
travesti, branca, bissexual, sem deficiéncia, 31 anos, Servidora do Tribunal
Superior do Trabalho.
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Mariana Piccoli Lerina, feminista, mulher cis, branca, heterossexual, sem defi-
ciéncia, 41 anos, Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.

Natalia Queiroz Cabral, feminista, mae de 3 filhos (Mariana, Fernando e Ca-
rolina), cis, heterossexual, branca, sem deficiéncia, 46 anos, Juiza do Tribunal
Regional do Trabalho da 1% Regido.

Renata Concei¢do Nobrega Santos, mulher cis, branca, 1ésbica, feminista, sem
deficiéncia, mae de Bia e neta de Voinha, 45 anos, Juiza do Tribunal Regional
do Trabalho da 62 Regido.

SUBGRUPO DE TRABALHO RACA E ETNIA

Ana Cristina da Silva, feminista negra nordestina, mulher cis, heterossexual,
sem deficiéncia, Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido.

Barbara de Moraes Ribeiro Soares Ferrito, mulher preta, cis, heterossexual,
sem deficiéncia, 40 anos, mae e Juiza do Tribunal Regional do Trabalho
da 1% Regido.

Claudirene Andrade Ribeiro, cisgénero, negra, heterossexual, sem deficiéncia,
escritora e Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 23? Regido.

Maira de Oliveira Carneiro, Servidora do Tribunal Superior do Trabalho.

Manuela Hermes de Lima, mulher negra, nordestina, cis, heterossexual, femi-
nista negra e Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 57 Regiao.

SUBGRUPO DE TRABALHO PESSOAS COM DEFICIENCIA E
PESSOAS IDOSAS

Ekaterini Sofoulis Hadjirallis Morita, mulher branca, cis, PcD, cadeirante, hete-
rossexual, mde de gémeas, ativista em prol da acessibilidade e Servidora do
Tribunal Superior do Trabalho.

Micheli Rodolfo de Lima, mulher, solteira, 43 anos, cis, branca, heterossexual,
sem deficiéncia, assistente ledora, Servidora do Tribunal Regional do Traba-
Iho da 92 Regido.
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Marly Célia Utime, mulher cis, amarela, heterossexual, sem deficiéncia, 54
anos, filha da Ka e Servidora do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido.

Ricardo Machado Lourenco Filho, homem branco, cis, heterossexual, sem de-
ficiéncia, casado, 42 anos, professor universitario e Juiz do Tribunal Regional
do Trabalho da 10? Regigo.

Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, homem cis, branco, heterossexual, com
deficiéncia multipla (cego e paralisado cerebral), casado, pai de duas, avo de
duas, Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido.

COLABORACAO

Grazielle de Luca, mulher cis, branca, heterossexual, sem deficiéncia, 42 anos,
servidora do Tribunal Superior do Trabalho.

Viviane Christine Martins Ferreira, mulher cis, branca, heterossexual, sem
deficiéncia, nordestina, nascida em 1979, ano da CEDAW, mée e Juiza do
Tribunal Regional do Trabalho da 57 Regiao.
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INTRODUCAO

O art. 1 da Declarac¢do Universal de Direitos Humanos (DUDH), de 1948,
prevé que os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos,
sdo dotados de razdo e consciéncia e devem guardar com o outro uma relagao
de fraternidade.

A dignidade humana, que ja era insita ao Direito do Trabalho, foi elevada
a substancia essencial da universalidade dos direitos humanos e possibilitou,
dessa maneira, o avango em relagdo a grupos vulneraveis que, em decorréncia
de condig¢des histdricas peculiares, ndo tinham acesso as liberdades individuais
e aos direitos sociais ja consagrados.

O Direito do Trabalho surgiu como um instrumento de busca da igualdade
substancial entre as pessoas, uma vez que a igualdade meramente formal em
face da lei mostrou-se importante conquista da modernidade, mas insuficiente
para se assegurar o equilibrio social. Surgiu como manifestacdo dos direitos
sociais fundamentais e como uma forma de revisao do individualismo liberal
que se forjou no século XVIII. A crise de valores contemporanea sugere uma
revisdo das conquistas da modernidade, marchando-se ora para o individua-
lismo liberal ora rumo a emancipa¢do da maioria, com a inclusdo de todas as
minorias que lhe emprestam legitimidade. As conquistas das mulheres, dos(a)
negros(as), dos(as) indigenas e das pessoas com deficiéncia revelam um aper-
feicoamento das propostas emancipatorias, e as a¢des afirmativas, que sao
utilizadas para assegurar aquelas conquistas, demonstram a importancia da
atuacdo estatal para garantir a liberdade e igualdade que ndo se sobrep&em,
tampouco se excluem; complementam-se e se amalgamam na lapidagao do
“diamante ético” sugerido por Joaquin Herrera Flores.

O Direito do Trabalho, portanto, é interseccional na origem, porque foi a
primeira acdo afirmativa da histéria ao tratar desigualmente os desiguais.

A Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), tomando por referéncia justa-
mente o processo de construcdo do Direito do Trabalho, que ja cuidara do
combate ao trabalho infantil, da protecdo das mulheres nas relacbes laborais,
bem como do repudio ao trabalho forcado ou escravizado e a discriminagao, do
trabalho de pessoas com deficiéncia, por meio das conven¢des da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), replicou este roteiro e editou convencdes in-
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ternacionais que criaram instrumentos que viabilizaram o acesso dos mesmos

grupos vulneraveis ao conjunto dos direitos humanos’:

Convencgdes da OIT

Convencgdes da ONU replicadas da OIT

Convencado 97 da OIT sobre Traba-
Ihadores Migrantes, de 1949.

Convengdo da ONU sobre a Protegao
dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e Membros de suas Familias,
de 1990.

Convencao 100 da OIT sobre Igual-
dade de Remuneragdo, de 1951.

Convenc¢do da ONU sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao
Contra a Mulher, de 1979.

Convengao 105 da OIT sobre a Abo-
licdo do Trabalho Forcado, de 1957.

Conveng¢ado da ONU contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984,

Convencgao 111 da OIT sobre Dis-
crimina¢do (Emprego e Profissao),
de 1959.

Conveng¢do da ONU sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, de 1965.

Convengado 138 da OIT sobre Idade
Minima, de 1973.

Convencgdo da ONU sobre os Direitos da
Crianca, de 1989.

Convencgado 159 da OIT sobre a Rea-
bilitagdo Profissional e Emprego de
PcD, de 1983.

Conveng¢ado da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, de 2007 e
Tratado de Marraqueche para Facilitar
0 Acesso a Obras Publicadas as Pessoas
Cegas, com Deficiéncia Visual ou com
Outras Dificuldades para ter Acesso ao
Texto Impresso, de 2013.

Descri¢ao: O quadro é uma tabela com duas colunas especificando Con-
venc¢des da OIT replicadas em Convencdes da ONU. Na coluna da esquerda
identificam-se “Conveng¢des da OIT” e na coluna da direita “Convenc¢des da
ONU replicadas da OIT".

O lema “Ninguém sera deixado para tras”, da Agenda 2030 da ONU, reforca
a fraternidade exposta na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, com a
adesdo do Poder Judiciario brasileiro ao “Pacto pela Implementacdo da Agenda
2030", que tem por Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) a igualda-

1 FONSECA, R.T. M. da. O Direito do Trabalho e a Conformacao dos Direitos Humanos. In: CESAR, J. B.
M.; OLIVA, J. R. D. (orgs.). O Trabalho decente no mundo contemporaneo e a reforma trabalhista:
em homenagem a Ricardo Tadeu Marques da Fonseca. Sdo Paulo: LTr, 2020, p. 12.
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de de género, o trabalho decente, o crescimento econdmico e a redug¢do das
desigualdades.

Nesse contexto, o Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) visa, por
meio do Programa de Equidade de Raca, Género e Diversidade no ambito da
Justica do Trabalho, a atender aos ODS, da Agenda 2030 da ONU, com desta-
que para o ODS 5 (igualdade de género), que busca “alcancar a igualdade de
género e empoderar todas as mulheres e meninas”; ODS 10 (reduzir a desi-
gualdade) que, dentre outras metas, busca “empoderar e promover a inclusao
social, econdmica e politica de todos, independentemente da idade, género,
deficiéncia, raca, etnia, origem, religido, condicdo econémica ou outra”; e para
0 ODS 16 (promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento
sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir institui¢cdes
eficazes, responsaveis e inclusivas a todos os niveis).

Desse modo, o CSJT, por meio do Ato 70/2023, instituiu o Grupo de Trabalho
para estudos e elaborac¢do do Protocolo de Atuacao e Julgamento com Pers-
pectiva Interseccional, Antidiscriminatéria e Inclusiva, no ambito da Justica do
Trabalho, com enfoque em raca, género e diversidade (sexualidade, etnia, PcD
e pessoa idosa, dentre outros grupos vulnerabilizados).

A atuacao jurisdicional na perspectiva antidiscriminatéria, interseccional
e inclusiva parte das premissas de igualdade, solidariedade e ndo discrimina-
¢do, objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, da dignidade
da pessoa humana, que constitui um dos seus fundamentos, e do acesso a
justica, compreendido como o acesso a ordem juridica justa, enquanto direito
ou garantia fundamental, conforme artigos 1°, lll, 3%, 1 e IV, e 5°, XXXV, da Cons-
tituicdo Federal.

Por antidiscriminatéria, entende-se uma atuacdo e julgamento que leve
em conta as discriminacdes historicas contra determinados grupos de pessoas,
como mulheres (cis e trans), pessoas LGBTQIA+, negras, indigenas, com defi-
Ciéncia e idosas. Ja a interseccionalidade diz respeito aos cruzamentos e as
relagdes entre os eixos estruturais de opressao, Como 0 sexismo, 0 racismo,
a cisheteronormatividade, o capacitismo e o etarismo. Por fim, pela inclusao
imp&e-se a consideracdo das limitacdes ou das barreiras que dificultam o acesso
ajustica e aos direitos em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas pelos
grupos estigmatizados.

A perspectiva deve ser aplicada em casos em que estdo envolvidas relacdes
assimétricas de poder ou padrdes estereotipados, ndo apenas no ato de pro-
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ferir um julgamento, mas também durante toda a atuacgéao judicial durante
o processo?, desde o momento de receber as partes, a reclamacao trabalhista
e a defesa, como conduzir a audiéncia, como apreciar a prova para, sé entao,
construir uma decisdo que considere os marcadores de identidade de género,
raca e etnia, orientacdo sexual, classe, condicdo de PcD e de pessoa idosa de
forma interseccional.

Nao se trata de subverter o principio do livre convencimento motivado,
mas de estabelecer uma metodologia que considere as vulnerabilidades de
determinados grupos sociais na atuacao e no julgamento da(o) magistrada(o).
Trata-se, portanto, de um caminho, um meio, e ndo uma resposta ou solugao
para as demandas postas a aprecia¢ao judicial.

A proposta guarda estreita sintonia com a Justica do Trabalho. Isso porque
o Direito do Trabalho surgiu como um instrumento de busca da igualdade
substancial entre as pessoas, uma vez que a igualdade meramente formal em
face da lei mostrou-se importante conquista da modernidade, mas insuficiente
para se assegurar o equilibrio social.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, também se
observa uma crescente e acentuada preocupagao com a edi¢do de normas e
prolacdo de decisGes contra o sexismo, a homotransfobia, o racismo, o capa-
citismo e o etarismo.

Nao a toa, ja ha algum tempo Cortes Regionais e Globais de Direitos Huma-
nos destacam a importancia de se adotar protocolos oficiais de julgamentos
com perspectiva de género, para que casos envolvendo direito das mulhe-
res sejam tratados de forma adequada, tendo o Conselho Nacional de Justica
inclusive editado protocolo de observancia obrigatéria pelo Poder Judiciario
brasileiro, acompanhando paises vizinhos na América Latina, como México,
Chile, Coldmbia e Uruguai.

No entanto, entendemos que a perspectiva de género, considerada de forma
isolada, ndo da conta da pluralidade de formas de existir enquanto humano,
por vezes levando em consideragdo apenas a violéncia sofrida por mulheres
cis, brancas, heterossexuais, jovens e sem deficiéncia. Ademais, a Corte IDH ja
reconheceu que a questdo racial deve ser considerada nos julgamentos dos
processos.

2 MAEDA, P. Julgamento com perspectiva de género no mundo do trabalho. Revista LTr, ano
85, n. 8, ago. 2021, p. 913-921.
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Assim, pensamos a dor e violéncia sobre diversos outros corpos, igualmente
- ou até mais severamente - discriminados pelo Estado e pela sociedade brasi-
leiros, como mulheres trans ou travestis, homens trans, pessoas nao binarias,
gays, lésbicas, bissexuais, pessoas negras, indigenas, com deficiéncia e idosas.
Dai nossa proposta de sempre contar até seis para identificar as violéncias
do caso e considerar as possiveis interseccionalidades: 1) identidade de
género; 2) raca ou etnia; 3) orientagdo sexual; 4) classe social; 5) condicdo de
PcD; 6) condicdo de pessoa idosa.

Portanto, este Protocolo tem por objetivo orientar o sistema de justica traba-
Ihista para atuacgdo e julgamento em perspectiva antidiscriminatoria, intersec-
cional e inclusiva, com o0 manejo das normas e decisGes dos sistemas interna-
cionais global e regional de protecao dos Direitos Humanos, com aporte tedrico
do Direito Antidiscriminatério e das visoes, teorias e praticas ndo hegemaonicas,
a fim de trabalhar ferramentas conceituais de maneira pratica, auxiliando o
Poder Judiciario Trabalhista nas demandas administrativas e judiciais cotidianas.

Com esse proposito foi criado o presente Protocolo, que foi pensado desde
corpos subalternizados - trans, indigenas, negros, amarelos, femininos, homos-
sexuais, bissexuais, com deficiéncia e idosos - para corpos subalternizados,
como forma de concretiza¢do e ampliagdo do lema “nada sobre nds, sem nés"3.
Nesse entrelacamento de marcadores e de lutas, foi-se construindo uma doro-
ridade* juridica decolonial, interseccional, viva e pulsante, de quem deseja um
mundo mais justo, mais inclusivo e menos discriminatério para todes!

3 Tradugdo livre da palavra de ordem “nothing about us without us”, que marcou a construgao da
Convencdo da ONU sobre os Direitos da PcD, mas que é adotada aqui em um sentido amplo, abran-
gendo todas as pessoas historicamente discriminadas.

4 Expressdo cunhada pela professora Vilma Piedade e que significa “Dororidade, pois, contém
as sombras, o vazio, a auséncia, a fala silenciada, a dor causada pelo Racismo. E essa Dor é Preta”.
PIEDADE, V. Dororidade. Sao Paulo: Ed. Nés, 2017. p. 16.
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CAPITULO 1

DIREITOS HUMANOS PARA TODAS AS
PESSOAS®

1 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

Os direitos humanos assumiram um papel de centralidade no ordenamento
juridico contemporaneo, de maneira que todas as normas internas de um Es-
tado devem ser interpretadas em conformidade com as normas internacionais
de protecdo dos direitos humanos em vigor, vinculando a atuac¢do de todos os
Poderes Publicos e agentes privados ao seu conteudo, concretizando o seu
efeito irradiante.

Ainterpretacdo tem especial relevancia no campo dos direitos humanos, ja
que as normas sao redigidas de maneira aberta, repletas de conceitos indeter-
minados, que sao interdependentes e com alto risco de colisdo. A interpretagdo
conforme os direitos humanos impede que seja aplicada a norma menos bené-
fica as pessoas humanas em detrimento a norma a elas mais favoravel, devendo
ser observada, em caso de colisdo de tais direitos, a prevaléncia da norma que
mais promova a dignidade da pessoa humana. Dessa maneira, ao se deparar
COMm 0S €asos concretos postos a sua aprecia¢do, o Poder Judicidrio tem o dever
de averiguar se a norma de direito interno aplicavel esta conforme aos direitos
humanos, tal qual o faz com a interpretacdao conforme a Constituicdo Federal.

O controle de convencionalidade consiste na verificacdo e avaliagdo pelo
Poder Judiciario, bem como pelos Poderes Executivo e Legislativo, se os atos
normativos internos guardam ou ndo compatibilidade com as normas, os prin-
cipios e as decisdes produzidas no ambito dos sistemas internacionais de pro-
tecao dos direitos humanos, em face de sua primazia e dimensao vinculativa e
normativa, compatibilizando-se as normas domésticas as normas internacionais
de direitos humanos.

5 Este capitulo foi elaborado com base em MAEDA, P.; FERRITO, B. Julgamento com Perspectiva
Interseccional de Género e Raca. Material elaborado para a Escola Nacional de Formacg&o e Aperfei-
¢oamento de Magistrados do Trabalho - ENAMAT, 2024.
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Vale destacar que, a jurisprudéncia do STF, orientando-se pelo julgado pro-
ferido no Recurso Extraordinario 466.343/SP, assegura aos tratados de direitos
humanos um regime privilegiado no sistema juridico brasileiro, propiciando o
controle de convencionalidade dos tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos, o mesmo nao ocorrendo com os demais tratados interna-
cionais. Nesse sentido, caso aprovados pelo rito do art. 5°, 8 3°, da Constituicdo
Federal, os tratados e convenc¢8es internacionais sobre direitos humanos serdo
equivalentes as emendas constitucionais. Caso aprovados pelo rito comum,
terdo status supralegal.

A estrutura normativa do sistema universal dos direitos humanos abarca os
instrumentos normativos de carater global, pertencentes ao sistema de prote-
¢cdo da ONU e, em se tratando dos direitos humanos sociais, os da OIT, assim
como os instrumentos normativos de carater regional, vinculando-se o Brasil ao
sistema regional interamericano, os quais sdo coexistentes e complementares.

No ambito do sistema das Na¢des Unidas o principal 6rgao judicial é a Corte
Internacional de Justica (Cl)), cujo estatuto é parte da Carta das Na¢Ges Unidas
de 1945, sendo sua atuacao restrita aos Estados, na condicdo de autores ou
réus.

O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos tem a sua ori-
gem com a Carta da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) de 1948 e seu
instrumento normativo fundamental é a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) de 1969. A prote¢do aos direitos humanos garantida pela
Convencdo Americana é coadjuvante e complementar aquela oferecida pelo
Direito interno dos seus Estados-partes, operando apenas apos se dar a opor-
tunidade de agir ao Estado. Visando a garantia de prote¢do e monitoramento
dos direitos estabelecidos na Convencdao Americana, ela estabelece dois 6rgaos
autdbnomos e independentes, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

A CIDH é o principal 6rgao da OEA e tem funcdes ambivalentes ou bifrontes
por ser 6rgao da Organizacdo e da CADH, valendo registrar que nem todos os
Estados-membros da OEA sdo partes signatarias da Convencdo Americana. A
principal missdo da Comissao é promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos no Continente americano, atuando como 6rgao de consulta da OEA
na matéria, bem como no recebimento de denuncias ou queixas de viola¢des
de direitos humanos deflagradas por individuos ou por organiza¢des nao go-
vernamentais contra atos dos Estados. Acaso admitida a denuincia, a Comissao
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pode abrir um procedimento interno para processamento do Estado ou, ainda,
pode acionar o Estado perante a Corte IDH.

A Corte IDH é o 6rgdo jurisdicional do sistema interamericano que resolve
os casos de viola¢do dos direitos humanos perpetradas pelos Estados-partes
da OEA que ratificaram a CADH, ou seja, é um tribunal supranacional intera-
mericano, capaz de condenar os Estados-partes da Convengao por violagdo
aos direitos humanos. A Corte possui uma competéncia consultiva, relativa a
interpretacdo das disposicdes da Convencao e de outros tratados de direitos
humanos do sistema interamericano, bem como analisar a compatibilidade
entre qualquer lei interna dos Estados-partes e os mencionados instrumentos
internacionais; e uma competéncia contenciosa, de carater jurisdicional, pré-
pria ao julgamento de casos concretos, relativamente aos Estados-partes que
reconhecam expressamente a jurisdicdo da Corte, ja que esta é facultativa e
pode ser aceita posteriormente.

As sentencas proferidas pela Corte IDH sao obrigatérias e possuem carater
de coisa julgada para os Estados-partes que reconheceram a sua competéncia
contenciosa, dentre os quais se inclui o Brasil, a partir de 10 de dezembro de
1998. Entretanto, a jurisprudéncia atual da Corte IDH tem entendido que as
sentencas por ela proferidas também vinculam os demais Estados-partes a
Convencao, que deverdo interpretar os seus dispositivos, assim como aqueles
previstos nas demais normas do sistema interamericano, observando a inter-
pretacdo conferida pela Corte.

A CIDH e a Corte IDH tém assumido papel de fundamental importancia na
concretizacdo dos direitos humanos das mulheres e das pessoas LGBTQIAPN+,
com precedentes que determinam o avanco legislativo e de politicas publicas
que promovam a equidade, a ndo discriminacdo e a coibi¢do da violéncia contra
mulheres.

1.1 Sistema global. Organiza¢ao das Na¢des Unidas - ONU

A protecdo e a promogdo da igualdade entre as pessoas integram o nucleo
de preceitos fundamentais dos Direitos Humanos, e aparecem nos principais
instrumentos normativos do sistema global de protecdo, inclusive na DUDH
e nos Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).
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Dentre os instrumentos normativos que tratam especificamente sobre
os direitos humanos das mulheres, merece destaque a Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (CEDAW),
promulgada em 1979. A ONU ja demonstra no preambulo desta Convengao
preocupacdo no sentido de que, apesar de ja existirem, a época, diversos instru-
mentos de Direitos Humanos prevendo a igualdade entre homens e mulheres,
estas continuavam sofrendo grandes discrimina¢8es, as quais dificultavam a
participa¢do na vida politica, social, econémica e cultural de seu pais, consti-
tuindo um obstaculo ao aumento do bem-estar da sociedade e dificultando o
pleno desenvolvimento das potencialidades da mulher para prestar servico a
seu pais e a humanidade.

A CEDAW conceitua a discriminacdo contra a mulher como sendo:

toda a distin¢do, exclusao ou restricao baseada no sexo e que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo®.

Além disso, a Convencdo prevé a possibilidade dos Estados-partes adota-
rem ac8es afirmativas visando acelerar a igualdade de fato entre o homem e
a mulher (artigo 4°) e destina especial atencdo a eliminagdo da discriminagdo
contra as mulheres no mundo do trabalho (artigo 11).

O Brasil aderiu ainda ao Protocolo Facultativo a CEDAW, reconhecendo a
competéncia do Comité sobre a Elimina¢do da Discriminagdo contra a Mulher
para emitir Recomenda¢des Gerais que sao textos interpretativos e recomen-
datorios explicitando e desenvolvendo as disposi¢cSes da CEDAW e apontando
implicacGes juridicas e responsabilidades politicas dos Estados-partes.

Sob essa perspectiva, o Comité CEDAW formulou a Recomendacdo Geral n°
33 sobre 0 acesso das mulheres a justica, que tem por objetivo a prote¢ao dos
direitos das mulheres contra todas as formas de discriminagdo com vistas a em-
podera-las como individuos e titulares de direitos, enxergando o efetivo acesso
a justica como potencial emancipatério e transformador do direito. Segundo

6 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e
revoga o Decreto no 89.460, de 20 de marco de 1984. Brasilia, 2002.
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o Comité, a discriminacdo contra as mulheres, baseada em esteredtipos de
género, estigmas, normas culturais nocivas e patriarcais, e a violéncia baseada
no género afetam a capacidade das mulheres para obter acesso a justica em
base de igualdade com os homens.

A Recomendacdo aponta seis componentes essenciais para garantir o aces-
so a justica: a) justiciabilidade, acarretando o acesso irrestrito das mulheres
a justica; b) disponibilidade, com o estabelecimento de tribunais ou érgaos
similares em todo o territério, incluindo areas urbanas, rurais e remotas; c)
acessibilidade, através de sistemas seguros e acessiveis as mulheres; d) boa
qualidade do sistema de justica através de elementos como eficiéncia, inde-
pendéncia, imparcialidade, abertos a medidas praticas inovadoras e sensiveis
a género; e) provisao de remédios, com a oferta de protecdo viavel e reparacao
significativa por quaisquer danos que as mulheres possam sofrer; f) presta¢do
de contas dos sistemas de justica.

Ao tratar da justiciabilidade, é possivel identificar as premissas basicas da
atuacdo judicial com perspectiva de género, dentre elas a determinacgdo de que
os Estados ampliem o acesso irrestrito das mulheres aos sistemas de justica,
assegurando que os profissionais desses sistemas adotem abordagem sensivel
ao género e medidas para garantir que as mulheres estejam igualmente repre-
sentadas no judiciario, além de revisarem as regras sobre o 6nus da prova, a
fim de assegurar a igualdade entre as partes.

Cabe destacar que a CEDAW ndo enfrentou diretamente o tema da violéncia
contra a mulher, o qual aparece na Declaracdo e Programa de Acdo de Viena
de 1993 que, ao afirmar que os Direitos Humanos das mulheres e das meninas
constituem uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos Direitos Humanos
universais, repudiou expressamente a violéncia baseada no sexo da pessoa, to-
das as formas de assédio e exploracao sexual. Além disso, a Declaracao de Viena
salientou a importéncia de se trabalhar pela elimina¢do da violéncia contra as
mulheres na vida publica e privada, assim como pela eliminacdo de todas as
formas de assédio sexual e de tendéncias sexistas na administracdo da justica.

A Assembleia Geral da ONU adotou em 20 de dezembro de 1993 a Resolu¢do
48/104, que proclamou a Declaracdo para a Elimina¢do da Violéncia contra as
Mulheres, conceituando o termo “violéncia contra as mulheres”, como sendo
qualquer ato de violéncia baseada no género que resulte, ou possa resultar,
em danos ou sofrimentos fisicos, sexuais ou psicolégicos contra as mulheres,
abarcando a violéncia intrafamiliar; a violéncia que ocorre na comunidade, in-
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cluindo o assédio sexual e a intimidacdo no trabalho; e a violéncia perpetrada
ou tolerada pelo Estado.

A Declaracdo e Plataforma de A¢do de Pequim de 1995, adotada na Quarta
Conferéncia Mundial sobre a Mulher reconheceu os direitos das mulheres como
direitos humanos sujeitos a protecdo normativa internacional e preocupou-se
com a independéncia econdmica das mulheres através do trabalho, asseguran-
do-lhes acesso aos recursos produtivos, as oportunidades e ao servico publico.
Destacou a necessidade de elimina¢do de todos os obstaculos que dificultam
a participacdo ativa da mulher em todas as esferas da vida publica e privada, o
que pressupde o compartilhamento entre homens e mulheres do poder e das
responsabilidades no lar e no local de trabalho e demonstrou preocupagdao com
o subemprego das mulheres e com o0 aumento da sua carga de trabalho, sem
reducdo das suas demais responsabilidades, abordando diretamente a divisdo
sexual do trabalho ao afirmar que as mulheres contribuem decisivamente para
a economia, seja com trabalho remunerado, seja pela realizacdo de tarefas ndao
remuneradas em seus lares.

1.2 Sistema global. Organizacao Internacional do Trabalho - OIT

Os diversos sistemas de protecdo aos direitos humanos sociais configuram
direitos essenciais a prote¢do da dignidade de individuos, de pessoas traba-
Ihadoras e de pessoas em situacdo de maior vulnerabilidade social, visando
alcangar um equilibrio nas rela¢des sociais. O direito ao trabalho se apresenta
como essencial para o alcance da dignidade da pessoa humana, sendo, portan-
to, transversal a todos os direitos humanos, em especial os sociais.

Pertencente ao sistema universal de prote¢do aos direitos humanos como
pessoa juridica de direito internacional publico independente, integrante da
estrutura da ONU, a OIT normatiza o Direito Internacional do Trabalho através
de Convenc¢des aprovadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho, aber-
tos a adesdo pelos Estados-membros da OIT que passardo a integrar os seus
ordenamentos juridicos.

No ambito da OIT existem algumas Conven¢des que regulam direitos das
mulheres trabalhadoras ou que visam promover a igualdade de oportunidades
para homens e mulheres no mundo do trabalho. A Conveng¢do n° 100 da OIT,
voltada a promocao da igualdade de remuneracao de homens e mulheres traba-
Ihadores por trabalho de igual valor, aprovada em 1951, definiu que igualdade
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de remuneracdo para homens e mulheres por um trabalho de igual valor, com-
preende as taxas de remuneracdo fixas, sem discriminacdo fundada no sexo.

A Convencdo n° 103 da OIT, destinada ao amparo a maternidade das traba-
Ihadoras empregadas em empresas industriais, em trabalhos ndo industriais,
trabalhos agricolas e mulheres que trabalham em domicilio, garantindo o direito
a uma licenga-maternidade remunerada, com duracao minima de doze sema-
nas, sendo ao menos seis semanas apos o parto, autorizando ainda interrup-
¢des no trabalho para fins de aleitamento. A Convencdo estabelece ainda que
é ilegal a despedida de uma mulher que se ausente do trabalho em virtude de
licenca-maternidade, durante o gozo dela.

A Convencdo n°® 189 da OIT disp&e sobre o trabalho decente para as traba-
Ihadoras e os trabalhadores domésticos, designando como trabalho doméstico
aquele executado em ou para um domicilio. A norma garante a liberdade de
associacao e sindical; a eliminacao de todas as formas de trabalho forcado; a
erradicacdo do trabalho infantil e a eliminagao da discriminagdo; assegura pro-
tecdo efetiva contra todas as formas de abuso, assédio e violéncia; determina
a ado¢do de medidas para assegurar que trabalhadores domésticos, como os
trabalhadores em geral, usufruam de condi¢des equitativas de emprego e condi-
¢Oes de trabalho decente; a necessidade de informacao sobre suas condi¢Oes de
emprego de maneira apropriada e de facil compreensao e, preferivelmente, por
meio de contratos escritos; pagamento de salario mensal, garantido o regime
de saldrio minimo; e a um ambiente de trabalho seguro e saudavel.

A Convencao n° 156 da OIT, que se encontra em processo de ratificacao
pelo Brasil, dispbe sobre a igualdade de oportunidades e de tratamento para
homens e mulheres trabalhadores com encargos de familia, parte da premissa
que os problemas enfrentados por todos os trabalhadores se agravam no caso
de trabalhadores com encargos de familia, quando estas responsabilidades
restringem a possibilidade de se preparar, ingressar, participar ou progredir em
uma atividade econdmica. Visando estabelecer uma efetiva igualdade de opor-
tunidades e de tratamento para homens e mulheres trabalhadores a convencao
determina que: serdo tomadas medidas para dar condic¢des de livre escolha do
emprego; levar em condi¢des as suas necessidades de emprego e seguridade
social; promocao de servigos comunitarios publicos ou privados de assisténcia
a familia; promover a educacao quanto a igualdade de oportunidades. Anorma
dispde, ainda, que os encargos de familia ndo constituirdo razdo valida para
término da relacdo de emprego.
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Por fim, destaca-se, ainda, a Convencao n° 190 da OIT, que versa sobre a
eliminacao da violéncia e do assédio no mundo do trabalho e que também
estd em processo de ratificacao pelo Estado brasileiro. Com o advento da ci-
tada Convencao, a violéncia e o assédio no mundo do trabalho passam a ser
rechacados e intolerados pela comunidade internacional, orientando a adog¢ao
e implementacdo de politicas de prevencao ao assédio, ponto fundamental na
busca pelo trabalho decente, considerado o ponto de convergéncia dos quatro
objetivos estratégicos da OIT. A norma conceitua “violéncia e assédio” no mundo
do trabalho como um conjunto de comportamentos e praticas inaceitaveis, ou
mesmo suas ameacas, podendo ser em ocorréncia Unica ou repetidamente,
que visem, causem, ou sejam susceptiveis de causar dano fisico, psicologico,
sexual ou econémico. Além disso, se mostra como um importante instrumento
juridico internacional de protecao as mulheres vitimas de violéncia no ambiente
de trabalho, ao tratar expressamente sobre “violéncia e assédio com base no
género”, qual seja, aquele dirigido as pessoas em virtude do seu sexo ou género,
ou que afetam desproporcionalmente as pessoas de um determinado sexo ou
género, o que inclui o assédio sexual.

A Convencdo n° 190 da OIT busca garantir a protecdo integral das pessoas
trabalhadoras contra assédio e violéncia no mundo do trabalho, independen-
temente do tipo de estatuto contratual, estagiarios, aprendizes, voluntarios,
pessoas que tiveram seus contratos rescindidos e aqueles que estdo a procura
de emprego, sendo aplicada aos setores publicos ou privados, na economia for-
mal e informal, em areas urbanas e rurais. Estabelece ainda que cada Membro
devera adotar uma abordagem inclusiva, integrada e sensivel ao género para
a prevencao e eliminacdo da violéncia e do assédio no mundo do trabalho, o
que inclui a garantia de facil acesso as vias de reparacdo e apoio as vitimas, tais
como tribunais ou jurisdi¢es, dentre outros.

1.3 Principios de Yogyakarta

Embora ndo constituam uma convencdo ou tratado internacional, os Prin-
cipios de Yogyakarta tratam de um amplo espectro de normas de direitos hu-
manos e de sua aplicacdo a questdes de orientacao sexual e identidade de
género. Foi elaborado por um grupo de especialistas em direitos humanos e
aprovado depois de uma reunido realizada na Universidade Gadjah Mada, em
Yogyakarta, Indonésia, entre 6 e 9 de novembro de 2006.
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Parte da premissa de que a orientacao sexual e a identidade de género
sdo essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa e nao devem
ser motivo de discriminagao ou abuso. Apesar de reconhecer a existéncia de
avancos legislativos em diversos paises, destaca que as viola¢gdes de direitos
humanos que atingem pessoas por causa de sua orientacdo sexual ou identida-
de de género, real ou percebida, constituem um padrdo global e consolidado,
causando sérias preocupag0es, agravadas por intersec¢des com outras formas
de opressdes. Estabelece que a orientacdo sexual e identidade de género auto-
definidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e
um dos aspectos mais basicos de sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade.

Os Principios de Yogyakarta orientam a interpretacdo e aplicacdo de normas
juridicas internacionais vinculantes, que devem ser cumpridas por todos os
Estados, e sdo acompanhados por recomendacdes. Dentre os principios pre-
vistos, podem ser destacados o direito ao trabalho, o direito ao padrao mais
alto alcangavel de sauide e o direito de constituir familia.

Por fim, quanto ao direito ao trabalho, o documento esclarece que os Es-
tados deverdo tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras
medidas necessarias para eliminar e proibir a discriminacao com base na orien-
tacdo sexual e identidade de género no emprego publico e privado, inclusive em
relacdo a educacdo profissional, recrutamento, promogdo, demissao, condicdes
de emprego e remuneracao’.

1.4 Sistema regional. Organizag¢ao dos Estados Americanos - OEA

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), encon-
tramos a promocdo da igualdade de género e sexualidade nas seguintes nor-
mas: a Conven¢do Americana de Direitos Humanos - CADH; Protocolo Adicional
a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais - Protocolo de Sdo Salvador (1988) e a Convencao
Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
- Convencdo de Belém do Para (CBP, 1994), tendo esta ultima fundamental
importancia, ao tratar da violéncia contra as mulheres como uma violagdo aos
direitos humanos.

7 CLAM - Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos. Principios de Yogyakarta.
Principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em relagdo a orientagdo
sexual e identidade de género. Rio de Janeiro: CLAM, 2007.
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A CBP define violéncia contra a mulher como sendo qualquer ato ou condu-
ta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada, incluindo
violéncia fisica, sexual e psicologica cometida no ambito da familia ou unidade
doméstica ou em qualquer relacdo interpessoal, quer ocorrida na comunidade
e cometida por qualquer pessoa, incluindo expressamente o assédio sexual no
local de trabalho, quer a perpetrada ou tolerada pelo Estado e seus agentes.

A citada norma garante as mulheres o direito a uma vida livre de violéncia o
que abarca o direito da mulher de ser valorizada e educada livre de padrdes es-
tereotipados de comportamentos, costumes sociais e culturais que se baseiem
na inferioridade ou subordinacdo das mulheres em relacao aos homens. Como
politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia, compete aos Es-
tados-partes, dentre outras, agir com o devido zelo para prevenir, investigar e
punir a violéncia contra a mulher e estabelecer procedimentos juridicos justos
e eficazes para a mulher sujeitada a violéncia, inclusive medidas de protecao,
juizo oportuno e efetivo acesso a tais processos, com o treinamento de todo
o judiciario, a fim de combater preconceitos e praticas baseadas na premissa
da inferioridade ou superioridade de qualquer dos géneros ou pautadas em
esteredtipos, capazes de legitimar ou exacerbar a violéncia contra a mulher.

1.4.1 Corte Interamericana de Direitos Humanos - Corte IDH

A competéncia contenciosa da Corte IDH consiste essencialmente em in-
terpretar e aplicar a CADH e outros tratados que integram o SIDH, a fim de de-
terminar, de acordo com as normas internacionais, eventual responsabilidade
internacional do Estado.

Ademais, a Corte IDH também exerce trabalho interpretativo desempenhado
no exercicio de sua competéncia consultiva, em que ndo existem “partes” en-
volvidas ou litigio a ser resolvido, mas objetiva obter uma interpretacao judicial
sobre uma ou varias disposi¢cdes da CADH ou de outros tratados relativos a
protecao dos direitos humanos nos Estados Americanos.

A jurisprudéncia da Corte IDH considera que os Tratados de Direitos Huma-
nos sao instrumentos vivos, cuja interpretacao deve acompanhar a evolu¢do dos
tempos e das condi¢Oes de vida atuais, observando as regras gerais de inter-
pretacdo estabelecidas no artigo 29 da CADH, bem como as estabelecidas pela
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados. Além disso, a jurisprudéncia
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da Corte também indicou que, na atual fase da evoluc¢do do direito internacional,
sobre o principio fundamental da igualdade e ndo discriminacao repousa a base
juridica nacional e internacional que permeia todo o ordenamento juridico.
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CAPITULO 2

GENERO E SEXUALIDADE

1 CONTEXTO HISTORICO

Apos a Segunda Guerra Mundial, foi criada oficialmente a ONU e, como re-
sultado de conferéncias de paz do p6s-guerra, em 1948 foi publicada a DUDH. A
redacdo do Artigo 1 representa uma pequena amostra das lutas pela evidencia-
cao e tutela ampla de direitos com observancia de equidade de género: “todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade®. Nas explica¢des fornecidas pela prépria ONU?® para a redacao do
Artigo 1 da DUDH, consta que a redatora indiana Hansa Jivraj Mehta “se opds a
afirmacao de Roosevelt de que ‘homens’ incluiam as mulheres”, argumentando
“que paises poderiam usar esta formulacdo para restringir os direitos das
mulheres, em vez de expandi-los”.

Apesar do avanco em se ter em um diploma internacional a referéncia am-
pla a antidiscriminac¢do, o Artigo 2 da DUDH (Todos os seres humanos podem
invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem
distin¢do alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de reli-
gido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento, ou de qualquer outra situacao'®) ndo deu conta da perspectiva de
género plural que abarcasse a tutela de todas as pessoas no que concerne a
orientacdo sexual e ou a identidade de género.

Pessoas LGBTQIAPN+ nao foram protegidas adequadamente nas normas in-
ternacionais e, nos planos internos, o modelo discriminatério que funda alguns
Estados- nagdo legitima a possibilidade de puni¢do dessas pessoas. Entretanto,

8 FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH). Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-
-humanos. Acesso em: 20 maio 2024.

9 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS BRASIL (ONU). Artigo 1: Todos os seres humanos nascem
livres e iguais. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/81601-artigo-1-todos-os-seres-humanos-
-nascem-livres-e-iguais. Acesso em: 20 maio 2020.

10 FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). Op. cit.
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mesmo diante da caréncia de diplomas internacionais, a percepg¢do dos direitos
de todas as pessoas como direitos humanos tutelados pelo direito internacional
foi progressivamente sendo reconhecida, de modo que se construiram alguns
precedentes internacionais na apreciacdo de casos envolvendo corpos dissi-
dentes em matéria de diversidade sexual e de género, como no caso Karen A.
Riffo versus Chile, na Corte IDH™.

Como breve sintese da historicidade dos diplomas normativos internacio-
nais, que foram dando mais elementos de percep¢do e construcdo de lentes
julgadoras, fruto mesmo do devir plural das diferentes sociedades e disputas
de poder, podem ser destacados a CEDAW, promulgada em 1979; os Principios
de Yogyakarta, de 2006; bem como a Convencao n° 190 da OIT, que versa sobre
a elimina¢do da violéncia e do assédio no mundo do trabalho, que estd em
processo de ratificacdo pelo Estado brasileiro.

A cada escrita normativa e a cada rearranjo de lentes para uma percep¢ao
ampla da pessoa que transcenda binarismos e dicotomias, as disputas das
narrativas por hegemonias'? que, embora sinalizem que nao sera tolerado o
retrocesso, tendem a resistir a expansao dos direitos humanos para todas as
pessoas em sua diversidade.

Em um Estado Democratico de Direito, é indispensavel ter-se ciéncia de
que na atuacao e no julgamento, em matéria de direitos humanos, mesmo
0 que ndo esta expressamente escrito em normas internas, pode estar
previsto em normas internacionais e, por isso mesmo, deve ser protegido
e garantido.

O devir historico juridico-normativo, no campo do género e sexualidade,
apresenta as varias distor¢des que conectaram ao longo do tempo as dimen-
sdes do ser com a patologizacdo de tudo o que ndo estivesse no padrdo univer-
sal de masculinidade, cisgeneridade, branquitude e heterossexualidade. Num
primeiro momento, cedendo algum reconhecimento de direitos as pessoas, que
embora fora desse padrdo, ndo fossem consideradas patoldgicas, a exemplo
do progressivo reconhecimento de direitos de mulheres cis, brancas e hete-

11 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Atala Riffo e Criangas Vs. Chile. Sentenca de 24 de fevereiro de 2012. Disponivel em: https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_por.pdf. Acesso em: 20 maio 2024.

12 Nagamine, R. R. V. K. Os direitos de pessoas LGBT na ONU (2000-2016). Sexualidad, Salud Y
Sociedad, Rio de Janeiro. (31), p. 28-56, abr. 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1984-6487.
sess.2019.31.03.a. Acesso em: 23 abr. 2024.
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rossexuais, mas perpetuando a estigmatizacdo das identidades de género e
orientacBes sexuais das pessoas LGBTQIAP+.

Praticas discriminatérias em relagdo a todas as pessoas que fujam do padrao
universal histérico (homem, cisgénero, branco, heterossexual e capaz de todas
as habilidades corporais e mentais) devem ser rechacadas, reconhecendo-se,
de partida, a premissa de que nesses casos o discrimen muitas vezes é um viés
historicamente posto e que deve ser corrigido desde o inicio, tanto no modo
de proceder, quanto na forma de julgar o caso concreto.

Nesse sentido, conforme se vera ao longo deste Protocolo, uma atuagdo e
julgamento com perspectiva antidiscriminatdria, interseccional e inclu-
siva, a partir das normas e precedentes nacionais e internacionais e das
visOes, teorias e praticas construidas a partir de corpos historicamente
estigmatizados, é a medida que melhor concretiza os objetivos de cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e de promoc¢do do bem de
todos sem qualquer discriminagdo, previstos na CRFB88, a partir do funda-
mento de todo texto constitucional que é a dignidade da pessoa humana.

A Justica do Trabalho, vocacionada constitucionalmente a efetivacdo de di-
reitos sociais, ao elaborar o presente documento, entrega aos seus operadores
uma ferramenta que permitira a analise dos casos com uma lente aumentada,
municiada com um retrovisor que reflete o fluxo dos acontecimentos passados,
como um manancial explicativo de permanéncias segregantes e discriminato-
rias a desaguar no tempo presente.

2 COMPREENDENDO GENERO E SEXUALIDADE

2.1 Sexo

Em principio, “sexo” diz respeito as caracteristicas bioldgicas dos seres hu-
manos, incluindo cromossomos, érgaos genitais, gdbnadas, hormdnios e outras
anatomias reprodutivas, bem como caracteristicas secundarias que aparecem
na puberdade’, utilizadas para categorizacdo “macho” e “fémea”, mas que nao
determinam necessariamente o género da pessoa.

13 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE INTERSEXOS - ABRAI. O que é ser Intersexo. Disponivel em: https://
abrai.org.br/informacoes-e-recursos/definicao-de-intersexo/. Acesso em: 8 abr. 2024.
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Consideradas as multiplas possibilidades de variacdo das referidas caracte-
risticas, entende-se por intersexuais as pessoas que apresentam caracteristicas
sexuais que ndo se enquadram de forma exclusiva nas normas médicas e sociais
para os corpos ditos “femininos” ou “masculinos”, condi¢do que cria riscos ou
experiéncias de estigma, discriminacdo e violéncia™.

Atualmente, no entanto, critica-se a ideia de que “sexo” seria um atributo
meramente da natureza. Para Judith Butler', atribuir o sexo a biologia serve
para legitimar a estrutura binaria - masculino em oposicdo ao feminino - a
partir de um pressuposto argumentativo incontroverso, absoluto, mas que ndo
encontra ressonancia na realidade, que apresenta amplo espectro de identida-
des de género, corpos e sexualidades. E dizer: a construcdo do “sexo” também é
atravessada pela cultura e pela visdo predominante na sociedade com relagdo
ao género.

2.2 Identidade de género

Entende-se por identidade de género a forma como a pessoa reivindica
social e legalmente o seu género, independentemente do sexo ou da realiza¢ao
de cirurgias’®:

e Pessoas cisgénero - sdo aquelas cuja identidade de género coincide com
a atribuida no momento do nascimento, incluindo mulheres cis e homens cis;

¢ Pessoas transgénero - sao aquelas cuja identidade de género diverge
da atribuida no momento do nascimento, independentemente da realiza¢do
de cirurgias ou tratamentos médicos, incluindo mulheres trans ou travestis,
homens trans, pessoas ndo binarias, dentre outras manifestacdes identitarias
divergentes.

Recorda-se que o STF ja reconheceu o direito a autodeterminacao da iden-
tidade de género independentemente de realiza¢do de cirurgia de redesigna-
¢do sexual ou de tratamentos hormonais ou patologizantes, conforme decisdo
proferida na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275/DF.

14 Idem.

15 BUTLER, ). Problemas de Género: feminismo e subversdo da identidade. Trad. Renato Aguiar.
13.ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2020.

16 JESUS, J. G. de. Orientacdes sobre identidade de género: conceitos e termos. 2. ed. Brasilia:
2012. Disponivel em: http://www.diversidadesexual.com.br/wp-content/uploads/2013/04/G%C3%8A-
NEROCONCEITOS-E-TERMOS.pdf. Acesso em: 8 abr. 2024.
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Historicamente, em decorréncia da patologizacao das identidades trans, era
feita uma diferenciacdo entre transexuais e travestis. Por transexuais, enten-
diam-se as pessoas que apresentavam desconforto com o corpo sexual. Ja a
identidade travesti, por outro lado, era utilizada com intencdo pejorativa, para
se referir as trabalhadoras do sexo.

No entanto, em decorréncia da apropria¢do pela luta trans, esses termos
foram ressignificados para indicar identidades de género igualmente validas.
Assim, mulher transexual ou travesti é toda pessoa que reivindica o reconhe-
cimento social e legal como tal, independentemente do desejo de altera¢do do
corpo sexual'.

Também cumpre pontuar que a OMS retirou a transexualidade da lista de
transtornos mentais da CID, passando a integrar um novo capitulo na CID-11,
intitulado como “condi¢des relacionadas a saude sexual”, como incongruéncia
de género. A transexualidade foi mantida no CID apenas para permitir o acesso
de pessoas trans aos servi¢cos de saude, conforme justificou a propria OMS.
Portanto, atualmente, deve-se conferir igual tratamento social e juridico tanto
as travestis quanto as mulheres trans, sem qualquer discriminacao.

O respeito a identidade de género deve sempre observar a utiliza¢cdo ade-
quada do nome social e do pronome:

¢ Pronomes femininos: as travestis, as mulheres cis ou trans e, em geral,
pessoas transfemininas reivindicam utilizar os pronomes femininos (ela/dela);

e Pronomes masculinos: os homens cis ou trans e, em geral, as pessoas
transmasculinas reivindicam utilizar os pronomes masculinos (ele/dele);

¢ Pronomes neutros: as pessoas ndo binarias, em geral, reivindicam utilizar
0 pronome neutro, podendo facultar o uso do pronome masculino ou femini-
no, a depender da preferéncia. Atualmente para designar a neutralidade das
palavras, utiliza-se os pronomes “ile/dile” ou “elu/delu”, acrescentando-se “e”
ou “u” ao final das palavras que possuam marcacao de género.

Para ndo ocorrer erros, indica-se sempre perguntar a pessoa qual o pro-
nome pelo qual ela deseja ser tratada.

Assim, o juizo antidiscriminatério deve sempre garantir o respeito a identi-
dade de género e o uso adequado dos pronomes, corrigindo as partes, advoga-
das(os), procuradores(a) e demais participantes do processo que os utilizarem
de forma equivocada.

17 Idem.
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2.3 Orientagao sexual

A orientacdo sexual diz respeito a atracdo sexual e afetiva de um deter-
minado individuo:

¢ Heterossexuais - sdo pessoas que somente se atraem por outras de
género diferente;

e Homossexuais - sdo pessoas que somente se atraem por outras do
mesmo género, incluindo homens gays, ou seja, homens que desejam apenas
outros homens, e mulheres lésbicas, ou seja, mulheres que desejam apenas
outras mulheres;

¢ Bissexuais/Pansexuais - sdo pessoas que se atraem por outras indepen-
dentemente do género. A orientacdo bissexual/pansexual persiste independen-
temente de a pessoa estar em uma relacdo considerada heterossexual ou de ter
alguma preferéncia por determinado género. As expressdes “bissexualidade” e
a “pansexualidade” surgem em contextos histéricos e teoricos diferentes, mas,
por vezes, se referem a mesma orientacdo sexual;

¢ Assexuais - sdo pessoas que apresentam falta total ou parcial de atragao
sexual.

Para pessoas ndo bindrias, por ndo existir um género dito oposto, utilizam-se
os termos: androssexualidade, para se referir a atragdo por pessoas masculinas;
ginessexualidade, quanto a atracao por pessoas femininas; bissexualidade/
pansexualidade, quando possuam essa orientacdo sexual.

A orientacdo sexual, como visto, leva em consideracdo a identidade de
género e ndo o sexo da pessoa. Assim, por exemplo, homens cis que sen-
tem atracao sexual e afetiva por mulheres trans ou travestis também sao
considerados heterossexuais.

Ressalta-se que, em 1990, a OMS removeu o termo “homossexualismo”, que
era tido como transtorno mental, da CID. A fim de afastar qualquer referéncia a
patologizacao, a terminologia correta atualmente adotada € homossexualidade.

Recorda-se, ainda, que o STF, em maio de 2011, no julgamento da ADI 4277
e da ADPF 132, reconheceu a unido homoafetiva como uma entidade familiar
equiparada em direitos e obrigac8es a unido estavel entre o homem e a mu-
Iher, tendo a matéria sido regulamentada pela Resolug¢do n° 175/2013 do CNJ.

Ademais, o STF (ADO n° 26/DF e MI n° 4.733/DF) equiparou a homotransfo-
bia, ou seja, o preconceito contra pessoas LGBTQIAP+, aos crimes resultantes
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de preconceito de raca ou de cor, previstos na Lei n°® 7.716/1989, considerando
o racismo em sua dimensdao social.

2.4 Como articular as categorias sexo, identidade de género e orientagdo
sexual

De acordo com avinculagdo que se faz entre comportamento e sexo a partir
das normas culturalmente definidas, o género aceitavel seria aquele que apre-
senta uma relacdo de “coeréncia” entre sexo, género, pratica sexual e desejo’®.

No entanto, como ja demonstrado, o marcador “sexo” nao determina a
identidade de género da pessoa, cuja construcao é influenciada por diversos
fatores psiquicos, sociais e culturais.

Ademais, a identidade de género ndo implica apresentar uma orienta-
¢do sexual heterossexual, ou seja, sentir atracdo pelo género dito oposto. E
por isso que pessoas trans podem ser heterossexuais, homossexuais, bissexu-
ais/pansexuais ou assexuais, assim como as pessoas cis.

Por fim, cumpre esclarecer que identidade de género também néo se
confunde com expressao de género. Aquela diz respeito a identidade que
a pessoa reivindica social e juridicamente (“mulher cis”, “homem trans”, “tra-
vesti” etc.). Esta guarda relacdo com a apresentacdo externa da pessoa, suas
roupas, sua maquiagem, seu cabelo, seu estilo pessoal. Assim, uma identidade
de género feminina (“mulher”) ndo implica necessariamente em uma expres-
sdo considerada pelos estereétipos de género como feminina (cabelo longo,
vestido, salto alto etc.).

Nesse sentido, travesti € uma identidade de género e ndo uma expressao
de género. Ou seja, as travestis possuem essa identidade independentemente
das roupas que estejam usando. Por isso, a expressdo “travestido(a)’, para in-
dicar algo ou alguém que falsamente se passa por outra coisa, é considerada
transfobica.

A Corte IDH entende que o termo trans é um termo “guarda-chuva” usado
para descrever as diferentes variantes da identidade de género, cujo denomi-

18 BUTLER, ). Problemas de Género: feminismo e subversdo da identidade. Trad. Renato Aguiar.
13. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2020. p. 43.
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nador comum é a ndo conformidade entre o sexo atribuido no nascimento da
pessoa e a identidade de género tradicionalmente atribuido a ele™.

A separagdo desses marcadores precisa ser feita para poder ser possivel
compreender as multiplas possibilidades de existir no mundo para além da
cisgeneridade e da heterossexualidade.

2.5 Violéncias de género e sexualidade no mundo do trabalho

A violéncia contra mulheres (cis ou trans) e pessoas LGBTQIAP+ que antes
era vista como um comportamento individual e desviante de determinados
individuos, atualmente assume contornos estruturais e multifatoriais, solidi-
ficada por estereotipos de género, possuindo rela¢do direta com a cultura de
objetificacdo sexual das mulheres, em contraposi¢do ao ideal de masculinidade
hegemonica viril e violenta?.

No mundo do trabalho, diversas violéncias de género e sexualidade podem
ocorrer, tanto no contexto das rela¢des de trabalho quanto no préprio Judicia-
rio Trabalhista, além do assédio sexual e do assédio moral, que serdo tratados
adiante. Quanto aos tipos de violéncia, podemos destacar:

Violéncia Institucional: normas, praticas ou comportamentos, omissivos ou
comissivos, de instituicdes publicas ou privadas, a) que reproduzam, tolerem ou
incentivem a discriminagdo de género e sexualidade no ambiente de trabalho,
como a nao promocao de conscientiza¢do e letramento de funcionarios, o des-
respeito a identidade de género de pessoas trans ou ao nome étnico de pessoa
indigena e a ndo punicao de condutas discriminatorias; b) que sejam nocivos a
saude, a higiene ou a seguranca do meio ambiente de trabalho, de modo que
prejudiquem a higidez fisica, mental ou emocional das(os) trabalhadoras(es),
incluindo a inobservancia das normas de protecao do trabalho da mulher (cis ou
trans) e das pessoas LGBTQIAP+, como a ndo garantia de instalacbes adequadas
a saude e a seguranca da pessoa gestante ou lactante ou do uso de banheiros
de acordo com a identidade de género de pessoas trans; ¢) que submetam a

19 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Parecer Consultivo 0C-24/17, de 24 de novembro de 2017, solicitado pela Republica da Costa Rica.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_por.pdf. Acesso em: 20 maio
2020.

20 ZANELLO, V. Saude mental, género e dispositivos: cultura e processos de subjetivacdo. Curi-
tiba: Editora Appris, 2020.
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vitima de violéncia, tais como as vitimas de assédio moral e assédio sexual, ou
a testemunha a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos que
a levem a reviver, sem estrita necessidade, a situa¢do de violéncia ou outras
situagdes potencialmente geradoras de sofrimento ou estigmatizacdo (“reviti-
mizacdo secundaria”), conforme preceitua a Lei n® 14.321/2022;

Violéncia psicolégica: qualquer conduta que cause dano emocional e dimi-
nui¢do da autoestima ou que prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento
ou que vise degradar ou controlar a¢des, comportamentos, crencas e decisdes,
mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulacdo, isolamento,
vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, violacdo de
intimidade, ridiculariza¢do, exploracao e limitacdo do direito de ir e vir ou qual-
quer outro meio que cause prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminacao,
na forma do art. 7°, I, da Lei n° 11.340/2006 (“Lei Maria da Penha"), podendo
ser citadas como exemplo, no mundo do trabalho, as distor¢des gerenciais,
como as gestdes por injuria, por manipulagao, por fofoca, por pressao (ou “by
stress”) ou por discriminagao;

Violéncia patrimonial: qualquer conduta que configure retencdo, sub-
tracao, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho,
documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluin-
do os destinados a satisfazer necessidades, na forma do art. 7°, IV, da Lei n°
11.340/2006;

Violéncia politica: acao, conduta ou omissdo com a finalidade de impedir,
obstaculizar ou restringir os direitos politicos da mulher, subtraindo dela a
efetiva possibilidade de participar ativamente nas tomadas das decisdes do
Estado; e, ainda, qualquer distin¢do, exclusdo ou restricdo no reconhecimento,
£0z0 ou exercicio de seus direitos e de liberdades politicas fundamentais em
razdo do género, na forma do art. 3° da Lei n° 14.192/2021.

Essas violéncias ocorrem em decorréncia da reproducdo da normatividade
sexual e de género existente na sociedade, em especial do patriarcado, do
machismo, da cisheteronormatividade e do cissexismo.

Entende-se por patriarcado a estrutura de poder e dominio dos homens,
em geral, cis e brancos, sobre as mulheres cis, as mulheres trans, as travestis,
os homens trans, dentre outros corpos subalternizados.
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De acordo com Sylvia Walby?', o patriarcado possui influéncia tanto na esfera
publica, quanto na privada. O patriarcado na esfera privada atua excluindo as
mulheres da esfera publica, relegando-lhes a tarefa de cuidado do lar, que é
controlado por figuras masculinas (o pai, o avd, o marido etc.). Na esfera publica,
o patriarcado funciona pela distribuicdo desigual do poder, de oportunidades
e de salarios, de modo que homens assumam a maior parte das posi¢cdes de
autoridade, continuando as mulheres subordinadas ou recebendo menos em
razdo do exercicio da mesma atividade funcional.

Assim, decorre do patriarcado a divisdao sexual do trabalho, havendo preva-
Iéncia da mulher na execucdo de atividades domésticas e de cuidado dos filhos,
caracterizando o que se convencionou chamar de dupla jornada de trabalho
da mulher, circunstancia que compromete a sua saude e o acesso igualitario
a direitos.

Importante ressaltar que as violéncias de género e sexualidade devem sem-
pre ser analisadas em cruzamento com outras formas de opressao. Na classica
frase “Eu ndo sou uma mulher?” de Sojourner Truth, denuncia-se a auséncia
dos recortes de raca e classe nos estudos e praticas feministas tradicionais,
sustentando a necessidade de se pensar o feminismo para além da branquitu-
de. E que as mulheres negras, diferentemente das mulheres brancas, sempre
precisaram trabalhar fora de casa, ocupando postos precarizados, muitas vezes
sendo as chefes da familia como maes solo, de modo que também ha que se
considerar uma divisao sexual-racial do trabalho.

Para as mulheres trans e travestis, que sofrem com o genocidio e a exclu-
sdo familiar, afetiva, econdmica, educacional, social e politica, os desafios sdo
completamente diferentes das mulheres cisgéneras. O conceito de “divisdo
transexual do trabalho"?? emerge justamente da necessidade de analisar a
realidade particular de pessoas trans no mundo do trabalho, a partir de uma
revisdo da nocdo de “divisao sexual do trabalho”, que, em geral, apenas consi-
dera corpos cisgéneros.

E, ainda, levar em conta a realidade particular da mulher indigena ou qui-
lombola é parte importante da perspectiva antidiscriminatéria, interseccional

21 WALBY, S. Theorizing Patriarchy. Oxford: Basil Blackwell Itd, 1990.

22 OLIVEIRA, J. F. Z. C. de. “E travesti trabalha?": divisdo transexual do trabalho e messianismo
patronal. Disserta¢do (mestrado). Orientador: Pedro Augusto Gravata Nicoli. Universidade Federal
de Minas Gerais, Faculdade de Direito. Minas Gerais, 2019. Disponivel em: https://repositorio.ufmg.
br/handle/1843/DIRS-BCA2MH. Acesso em: 18 abr. 2024.
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e inclusiva, para que a “mulher” do texto legal ndo se restrinja ao referencial de
branquitude, cisgeneridade e heterossexualidade da colonialidade.

Nesse sentido, conforme esclarecem Berenice Bento e Helena Vieira (2024)*
as especificidades das violéncias sobre mulheres negras, indigenas e pessoas
trans, por exemplo, acendem um alerta quanto a hierarquizacao do sofrimento
feita pelo feminismo branco e cisgénero, que se apresenta como universal.
Assim, é importante romper com a ideia de “vitima absoluta” para se pensar as
diversas formas de opressdes de maneira interseccional, abandonando a no¢ao
de que existe uma “mulher universal” ou uma esséncia do feminino.

E por isso que, sob um olhar interseccional, em raz3o da contribuicdo
critica dos movimentos negro, latino-americano, indigena, LGBTQIAP+ e de pes-
soas com deficiéncia, por exemplo, torna-se importante entender as relacdes
de poder entre os géneros adicionando-se novos recortes, como identidade
de género, raca e etnia, orientagdo sexual, classe, bem como condi¢ao de
PcD e de pessoa idosa.

O machismo é uma forma de violéncia, que se espraia em opinides, atitu-
des e comportamentos, nem sempre facilmente perceptiveis, de quem nega
a igualdade de direitos e deveres entre os géneros, privilegiando o masculino
sobre o feminino.

A cisheteronormatividade compreende o conjunto de normas sociais
de género e sexualidade que estruturam a l6gica de “coeréncia” entre sexo,
género e orientacdo sexual (macho/homem/heterossexual e fémea/mulher/
heterossexual), com vistas a manutencao dos regimes de cisgeneridade e he-
terossexualidade compulsorios. Decorrem da cisheteronormatividade atitudes,
comportamentos e decisdes que desconsiderem os direitos de pessoas LGBT-
QIAP+ a igualdade e a ndo discriminacdo.

2.5.1 Assédio sexual

Assédio sexual é a conduta de conotag¢do sexual, manifestada fisicamente,
por palavras, gestos ou outros meios, propostas ou impostas a pessoas contra
a sua vontade, causando-lhe perturbacao, constrangimento e violando sua li-
berdade sexual, implicando conduta discriminatoria, abuso de poder e violéncia

23 BENTO, B.; VIEIRA, H. Um conceito em disputa: com quantas teorias se faz o género? Revista
Cult, ed. 304. Sdo Paulo: Editora Begantini, 2024.
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de género, gerando um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante
ou desestabilizador para a pessoa assediada, na forma da Convenc¢ao n°® 190
da OIT, da Resolug¢do n°®351/2020 do CNJ e da Resolug¢do 360/2023 do CSJT.

O assédio sexual no ambiente de trabalho constitui grave forma de discrimi-
nacao e violéncia de género decorrente de uma manifestacdo de poder, a qual
pode ou nado estar relacionada a posicao hierdrquica funcional do assediador e
da vitima, mas sempre esta associada aos padrées socioculturais que reforcam
a ideia de superioridade masculina e naturalizam a dominagdo, a opressao de
género, a cultura de acessibilidade e de objetificacdo sexual do corpo de mu-
Iheres (cis ou trans) e de pessoas LGBTQIAP+.

O assédio sexual pode ocorrer através de condutas reiteradas, que podem
incluir: contato fisico, pedidos de favores sexuais com objetivos de obter van-
tagens, chantagem, uso de forca ou estratégias de coa¢do; mas também pode
ocorrer através de comportamento Unico, de carater explicito ou ameacador,
como, por exemplo: agarrar, apalpar, tocar o corpo, beijar ou tentar beijar,
abusar ou tentar abusar sexualmente.

Aponta a doutrina brasileira em Direito do Trabalho, a existéncia de dois
tipos de assédio sexual:

a) Assédio sexual por chantagem ou “quid pro quo": normalmente come-
tido por superior hierarquico que se utiliza das prerrogativas que o cargo lhe
confere para exigir, propor ou solicitar a pratica de conduta sexual, sob ameaga
de punicdo a recusa ou de beneficiamento pela aceitacao?;

b) Assédio sexual por intimidacao ou ambiental: configura-se através de
provocac8es sexuais inoportunas no ambiente de trabalho, de maneira insis-
tente, impertinente e hostil, criando uma situacdo ofensiva, de intimidacao, de
exposi¢do ou de humilhacdo, manifestando relac6es de poder ou de forga que
ndo decorrem necessariamente da hierarquia funcional®.

Tendo em vista as discussdes juridicas e as normas nacionais sobre assédio
sexual serem fenbmenos recentes, a legislacdo brasileira ainda se apresenta
insuficiente ao efetivo combate desta pratica violenta. Ndo existe ainda uma
definicdo legal do que configura assédio sexual para o Direito do Trabalho, ape-

24 BOUCINHAS FILHO, J. C.; COLNAGO, L. de M. R. Assédio Sexual nas Rela¢des de Emprego. In:
HAMMERSCHMIDT, D. (coord.). Tratado dos Direitos das Mulheres. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2023.
p. 817-845.

25 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Ministério Publico do Trabalho (MPT).
Assédio Sexual no Trabalho: Perguntas e Respostas. Brasilia, 2017.
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sar das recentes e frequentes alteragdes legislativas. No plano internacional a
principal norma a tratar do tema é a Convencdo n° 190 da OIT, que se encontra
em processo de ratificacdo pelo Brasil.

Em seu preambulo, a citada convencdo afirma o direito de todos a um mun-
do de trabalho livre de violéncia e assédio, incluindo violéncia e assédio baseado
em género, ja que estes afetam a saude psicoldgica, fisica e sexual, a dignidade
e 0 ambiente familiar e social de uma pessoa; define a violéncia e assédio ba-
seado em género como praticas que afetam desproporcionalmente mulheres
e meninas; e reconhece que uma abordagem com perspectiva de género, deve
enfrentar as causas subjacentes e os fatores de risco, incluindo esteredtipos de
género e as desigualdades nas relacbes de poder devido ao género, o que se
afigura essencial para acabar com a violéncia e o0 assédio no mundo do trabalho.
Apesar de ndo trazer expressamente em seu texto o conceito ou as hipoteses
de assédio sexual no trabalho, segundo o artigo 1, “b” da Convencdo n° 190
da OIT, a violéncia e o0 assédio baseado em género sao dirigidos a pessoas por
causa de seu sexo ou género, ou afetam desproporcionalmente as pessoas de
um determinado sexo ou género, incluindo o assédio sexual.

ALein®14.457/2022, que instituiu o “Programa Emprega + Mulheres”, enten-
dendo serem a prevenc¢do e o combate ao assédio sexual e outras formas de
violéncia no trabalho essenciais para a promocdo de um ambiente de trabalho
sadio e propicio a inclusao e permanéncia das mulheres, estabeleceu em seu
art. 23 medidas a serem adotadas pelas empresas com CIPA, dentre elas a
inclusao de regras de conduta sobre assédio sexual em normas internas das
empresas, a fixacdo de procedimentos para recebimento e acompanhamento
de denuncias e a realizagdo de a¢des de capacitagao.

Ademais, o art. 216-A do CP conceitua o crime de assédio sexual, assim consi-
derado “constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior hierarquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcao”. Tal definicao
apresenta hipétese restritiva de ocorréncia, desconsiderando que a pratica
assediadora frequentemente ndo é cometida por superior hierarquico, nem
sempre visa a obtencdo de favorecimento sexual, podendo configurar outros
crimes contra a dignidade sexual, dentre eles o crime de importunagdo sexual
(art. 215-A, CP), violéncia sexual mediante fraude (art. 215, CP) e estupro (art.
213, CP).
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Pesquisa realizada pela Organizacdo Think Eva?® apontou que 47,12% das
mulheres afirmavam ter sofrido assédio sexual no trabalho, através de praticas
como solicitagdao de favores sexuais (92%), contato fisico nao solicitado (91%)
ou abuso sexual (60%). Destas mulheres, uma a cada seis vitimas de assédio
sexual pede demissdo e 35,5%, afirmam viver sob constante medo. Ao analisar
o perfil das vitimas, a pesquisa apurou que 52% sdo mulheres negras e 49%
tém renda entre dois e seis salarios minimos, o que evidencia a interseccdo de
vulnerabilidades de género, raca e classe no perfil das vitimas.

Embora as entrevistadas demonstrem perceber a ocorréncia do assédio
sexual, 50% narram a situacdo para pessoas proximas e 33% nao fazem nada.
A pesquisa é elucidativa sobre a relacao direta entre o baixo nimero de denun-
cias e os estereotipos de género: 78% acreditam que nada de fato acontecers,
64% afirmam que as pessoas diminuem o que aconteceu, 64% tém medo de
ser exposta, 60% se sentem descredibilizadas ja que as pessoas dificilmente
acreditam no que aconteceu, 41% acreditam que seriam culpabilizadas e 16%
sentem que a culpa foi delas.

Dentro da comunidade LGBTQIAP+ a situacao é ainda mais grave. Nesse
sentido, de acordo com levantamento feito pelo Movimento Internacional Day
Against Homophobia, Transphobia and Biphobia, 70% das mulheres |Iésbicas, bis-
sexuais e transexuais ja sofreram assédio sexual no ambiente de trabalho?.

2.5.2 Assédio moral

Considerando o disposto na Conven¢do n° 190 da OIT, bem como na Re-
soluc¢ao n° 351/2020 do CNJ e na Resolugdo n° 360/2023 do CSJT, define-se
assédio moral como uma série de condutas abusivas que, podendo ser em
ocorréncia Unica ou de maneira repetida, e independentemente da existén-
cia de intencionalidade, atente contra a personalidade, integridade fisica
e psiquica, identidade e dignidade humana da pessoa trabalhadora, por
meio da degradacdo das rela¢des socioprofissionais e do ambiente de trabalho,

26 THINKEVA. O ciclo do assédio sexual no ambiente de trabalho. 2020. Disponivel em: https://
thinkeva.com.br/estudos/o-ciclo-do-assedio-sexual-no-ambiente-de-trabalho/. Acesso em: 20 maio
2024.

27 THINK EVA. Assédio contra a comunidade LGBTQIAPN+ no ambiente de trabalho. 27 jun.
2023. Disponivel em: https://thinkeva.com.br/assedio-contra-a-comunidade-Igbtgiapn-no-ambien-
te-de-trabalho/#:~:text=Analisando%200s%20dados%20sobre%20a,foram%20discriminadas%20
no%20ambiente%20organizacional. Acesso em: 2 maio 2024.
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manifestando-se sobretudo por comportamentos, palavras, atos, gestos,
escritos que possam trazer dano a uma pessoa ou grupo de pessoas tra-
balhadoras.

As relagdes sociais contemporaneas, conformadas a partir das hierarquias
estruturais, abarcam violéncias cotidianas que passam a ser normalizadas, for-
talecendo um sistema de discriminag¢des e opressdes. A violéncia moral per-
meia as nossas rela¢des sociais e intersubjetivas, ocorrendo tanto no ambito
intrafamiliar quanto no trabalho, englobando tanto as violéncias sutis quanto
as macrovioléncias, o que fere ndo apenas o corpo, mas gera dolorosas marcas
na memoria afetiva?.

O assédio moral vem sendo apontado como pratica de violéncia psicolégica
gue nem sempre é explicita, perpetrada através de um processo que une uma
dose de perversdo moral a praticas organizacionais danosas, culminando em
um exterminio psiquico da pessoa alvo do assédio?, com o intuito de neutra-
liza-la em termos de poder3®.

Existe um siléncio legislativo acerca do assédio moral no Brasil. Entretanto,
os estudos e pesquisas sobre o tema nas diversas areas do conhecimento hu-
mano, ganham cada vez mais robustez. Todavia, a Conven¢ao n° 190 da OIT,
considerando a violéncia e o assédio incompativeis com o trabalho decente,
explicita em seu art. 1°, “a", ser violéncia e assédio no mundo do trabalho uma
série de comportamentos e praticas inaceitaveis, ou mesmo a ameagas desses,
seja uma Unica ocorréncia ou repetidamente, que visam, resultam ou podem
resultar em danos fisicos, psicolédgicos, sexuais ou econdmicos a pessoa tra-
balhadora.

Apesar dos efeitos do assédio moral na salde psiquica das pessoas traba-
Ihadoras, a pratica assediadora tem sido adotada como ferramenta de gestao
objetivando alcancar maior produtividade e atinge em maior propor¢ao as
mulheres. Uma pesquisa realizada pelo Instituto Patricia Galvao®', que con-

28 HELOANI, R.; BARRETO, M. Assédio Moral Gestdo por Humilhagao. Curitiba: Jurua, 2018.
29 HELOANI, R. Assédio moral: a dignidade violada. Aletheia, n. 22, p. 101-107, 2005.
30 HELOANI, R.; BARRETO, M. Op. cit, p. 28.

31 INSTITUTO PATRICIA GALVAO. Relatério de Pesquisa Quantitativa. Percepgdes sobre a violén-
cia e o assédio contra mulheres no trabalho. Disponivel em: https://assets-institucional-ipg.sfo2.
digitaloceanspaces.com/2022/01/LOCOMOTIVAIPG_PesquisaViolenciessediocontraMulheresnoTra-
balhoVersaoFinal.pdf. Acesso em: 20 de maio 2024.

43



44

PROTOCOLOS

cluiu serem as mulheres as maiores vitimas de violéncia e assédio no trabalho,
demonstrou que, para 92% das pessoas entrevistadas, as mulheres sofrem
mais constrangimento e assédio no trabalho que os homens, sendo que 58%
conhecem mulheres que passaram por situacao de preconceito ou assédio
no trabalho, apenas por serem mulheres.

Ademais, de acordo com levantamento realizado pela plataforma LinkedIn,
43% das pessoas LGBTQIA+ ja sofreram discriminacdo no ambiente de trabalho,
enquanto 86% das pessoas trans ja sofreram transfobia nos mesmos espa¢os®2.

Portanto, o assédio moral laboral representa hoje uma pratica danosa dis-
seminada e normalizada nas empresas e instituicGes publicas e privadas, que
atinge diretamente a dignidade e autoestima das pessoas no trabalho, ocorren-
do em maior proporcdo com mulheres, o que atrai a atuagdo em perspectiva
antidiscriminatoria e inclusiva.

2.5.3 Microagressoes e outras formas de violéncia de género

No contexto organizacional do trabalho a violéncia pode aparecer de ma-
neira explicita ou através de comportamentos sutis, reiterados, incessantes
e as vezes imperceptiveis as outras pessoas, através de insultos cotidianos,
intencionais ou ndo, mas que atingem negativamente as pessoas para as quais
sdo direcionados.

De maneira sucinta, definem-se as microagressdes como interac¢des
sociais onde ocorrem injurias breves e clichés, que podem ser verbais,
comportamentais ou ambientais; com ou sem intencionalidade; mas que
comunicam hostilidade, deprecia¢do ou desrespeito contra membros de
um grupo oprimido ou vulnerabilizado socialmente, impactando direta-
mente na diminuicdo da autoestima das pessoas hostilizadas.

Como exemplo de microagressao de género no ambiente de trabalho, desta-
ca-se a conduta conhecida como “duplo padrao”, como sendo aquela atribuicao
de valor positivo a uma caracteristica quando ela é observada nos homens e

32 THINK EVA. Assédio contra a comunidade LGBTQIAPN+ no ambiente de trabalho. 27 jun.
2023. Disponivel em: https://thinkeva.com.br/assedio-contra-a-comunidade-lgbtgiapn-no-ambien-
te-de-trabalho/#:~:text=Analisando%200s%20dados%20sobre%20a,foram%20discriminadas%20
no%20ambiente%20organizacional. Acesso em: 2 maio 2024.

33 SILVA, B. daS.; VIECILI, ). Caracteristicas do comportamento de microagressao contra pes-
soas trans em ambientes de trabalho, a partir da percepgao das pessoas trans. Florianépolis,
Psicologia, 2020.
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valoragdo negativa quando a mesma caracteristica é vista nas mulheres (cis
ou trans) ou travestis. Assim, ao falar de maneira incisiva sobre determinado
tema, o homem é visto como objetivo, seguro e categorico, enquanto a mulher
é arrogante. Enquanto o homem discute acaloradamente sobre qualquer tema
sendo ouvido e elogiado por sua coragem em expor de maneira apaixonada
seu ponto de vista, as mulheres sao apontadas como estridentes, nervosas ou
histéricas.

Dentre outras praticas machistas, que repercutem tanto nas relacdes de
trabalho quanto no préprio Poder Judiciario Trabalhista, podem ser citadas as
seguintes:

“Manterrupting”: interrup¢ao desnecessaria e repetitiva de falas de mulhe-
res,;

“Mansplaining”: explicagdo condescendente e desnecessaria feita pelos ho-
mens ao dialogarem com as mulheres, como se elas tivessem dificuldade de
compreensao;

“Manspreading”: ocupagdo de espagos publicos sem respeitar a privacidade
e 0 espaco destinado a outras pessoas;

“Gaslighting”: forma de abuso em que o agressor distorce e omite fatos,
esconde a verdade e infunde na vitima um sentimento de baixa autoestima,
visando a manipular a sua vontade e impor uma dinamica de poder na relacao;

“Bropriating”: conduta em que um homem (“brother”) se apropria (“appro-
priating”) da ideia ou da fala de uma mulher, assumindo a autoria de algo
para o que ndo colaborou e auferindo, indevidamente, todas as vantagens
decorrentes;

Microvioléncias: praticas sutis, disfarcadas, muitas vezes escamoteadas
por elogios irbnicos ou inoportunos, brincadeiras ou piadas, que, em verdade,
buscam desqualificar a mulher, suas opinides, seu desempenho profissional
ou qualquer outro papel que ela desempenhe na sociedade ou, ainda, digam
respeito ao seu corpo ou sua aparéncia.
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3 DECISOES DA CORTE IDH EM MATERIA DE GENERO

3.1 Caso Gonzalez e outras (“campo algodoeiro”) vs. México. Sentenca de
16 de novembro de 20093

A Corte IDH apurou a responsabilidade internacional do Estado pelo desa-
parecimento e posterior morte das jovens Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda
Herrera Monreal e Laura Berenice Ramos Monarrez, duas delas menores de
idade, cujos corpos foram encontrados em uma plantacao de algodao de Ciudad
Juarez no dia 6 de novembro de 2001, onde havia um padrdo de violéncia de
género, com alto indice de desaparecimento e assassinato de mulheres jovens,
entre 15 e 25 anos de idade, estudantes ou trabalhadoras de maquiladoras ou
de lojas ou outras empresas locais, tendo um numero consideravel dos homi-
cidios apresentado sinais de violéncia sexual.

O Estado mexicano admitiu que os homicidios eram influenciados por uma
cultura de discriminagao contra a mulher, tendo como um de seus fatores
estruturais a modificacdo dos papéis familiares que gerou a vida laboral das
mulheres, a partir de uma interpretac¢do social estereotipada acerca dos papéis
de género, com um padrdo sociocultural de discriminac¢do e inferiorizacao das
mulheres. Diante disso, a Corte utilizou na sentenca a expressao “homicidio de
mulher por razdes de género”.

Dentre os itens analisados pela Corte constou expressamente a violéncia
contra a mulher como forma de discriminagao. Além disso, o Tribunal consi-
derou que o esteredtipo de género se refere a uma preconcepcdo de atributos
ou caracteristicas possuidas ou papéis que sdo ou deveriam ser executados
por homens e mulheres, sendo possivel associar a subordinacdo da mulher a
praticas baseadas em estere6tipos de género socialmente dominantes e per-
sistentes, se convertendo em uma das causas e consequéncias da violéncia de
género contra a mulher.

A Corte considerou o Estado responsavel pela falha policial na investigacdo
do desaparecimento e assassinatos das trés jovens. Dentre as medidas de re-
paracdo, a Corte determinou ao Estado que a investigagao incluisse uma

34 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Gonzalez e Outras Vs. México. San Jose, Costa Rica. Sentenca de 16 de novembro de 2009.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_por.pdf. Acesso em: 27
ago. 2023.
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perspectiva de género, empreendendo linhas de investigacdo especificas em
relacdo a violéncia sexual, observando os padrdes respectivos na regido, a ser
realizada em conformidade com os protocolos e manuais que cumpram as
diretrizes da Sentenca, devendo ainda ser realizada por funcionarios altamen-
te capacitados em casos similares e em atencdo a vitimas de discriminacao e
violéncia por razdo de género. Esse precedente contribuiu para que fosse
elaborado o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género no
México.

3.2 Caso empregados da fabrica de fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus
familiares vs. Brasil. Sentenca de 15 de julho de 20203

Embora a sentenca nao trate especificamente de um caso em que houve
violéncia de género, ela se refere ao trabalho de mulheres e meninas em con-
dicBes precarizadas na regido de Santo Antdnio de Jesus/BA, resultando na
explosdo da fabrica e morte de 60 pessoas trabalhadoras, dentre as quais 40
eram mulheres adultas, além de 19 meninas e um menino, entre 11 e 17 anos
de idade. Seis pessoas sobreviveram a explosdo, sendo 3 mulheres adultas,
uma menina e dois meninos. Para maiores informacdes sobre este caso, v.
Capitulo 3, item 6, caso 1.

3.3 Caso Barbosa de Souza e outros vs. Brasil. Sentenca de 7 de setembro
de 20213

A Sentenca da Corte IDH apresenta um panorama da violéncia contra as
mulheres no Brasil, considerando-a um problema estrutural e generalizado,
consolidado por uma cultura de tolerancia a violéncia contra a mulher, ilustrada,
por exemplo, pela forma através da qual os meios de comunicagdo apresenta-
vam as noticias sobre o tema, de maneira a romantiza-la, resultando em altas

35 ORGANIZA(;AO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus Familiares vs. Brasil.
Sentenca de 15 de julho de 2020. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
resumen_407_por.pdf. Acesso em: 20 maio 2020.

36 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Barbosa de Souza e Outros vs. Brasil. San Jose, Costa Rica. Sentenca de 7 de setembro de
2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435_por.pdf. Acesso
em: 27 ago. 2023.
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taxas de feminicidio. Afirma ainda que as mortes violentas de mulheres no Brasil
ndo ocorrem de forma igual, havendo um significativo recorte de raca e classe.

Apesar dos fortes indicios de que a morte violenta de Marcia Barbosa de
Souza foi o resultado de violéncia de género, o Estado ndo realizou diligéncias
probatdrias para verificar a hipotese. A sentenca destaca que a ineficacia judicial
frente a casos individuais de violéncia contra as mulheres propicia um ambiente
de impunidade que facilita e promove a repeticao de fatos de violéncia em geral
e envia uma mensagem segundo a qual a violéncia contra as mulheres pode ser
tolerada e aceita. Isso favorece a perpetuacdo da violéncia e a aceitagdo social
do fendmeno, o sentimento e a sensac¢do de inseguranca das mulheres, bem
como sua persistente desconfianc¢a no sistema de administra¢ao de justica.

Analisando a utilizacdo de estereo6tipos de género nas investigacdes, a Corte
reconhece que os preconceitos pessoais e os esteredtipos de género afetaram
a objetividade dos funcionarios estatais encarregados de investigar as denun-
cias que lhes sdao apresentadas, influindo em sua percepcdo para determinar
se ocorreu ou ndo um fato de violéncia, em sua avalia¢do da credibilidade das
testemunhas e da propria vitima, distorcendo as percep¢8es e culminando
em decisdes baseadas em crencas preconcebidas e mitos, em lugar de fatos,
0 que por sua vez pode dar lugar a negacao de justica e a revitimizacao das
denunciantes.

A Corte concluiu que a investiga¢do e o processo penal pelos fatos relacio-
nados ao homicidio de Marcia Barbosa de Souza tiveram um carater discrimi-
natoério por razao de género e ndo foram conduzidos com uma perspectiva de
género de acordo com as obrigacBes especiais impostas pela Convencdo de
Belém do Pard. Dentre as medidas de reparacdo, a Corte condenou o Estado a
criar e implementar um plano de formacdo, capacita¢do e sensibilizacdo conti-
nuada para as forcas policiais responsaveis pela investigacdo e para operadores
de justica, com perspectiva de género e raca.
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3.4 Caso Favela nova Brasilia vs. Brasil. Sentencga de 16 de fevereiro de
2017

O caso se refere as falhas e a demora na investigacdo e puni¢do dos respon-
saveis pela execugdo sumaria de 26 pessoas e pela tortura e violéncia sexual de
trés mulheres, duas delas menores de idade, no ambito das incursdes policiais
feitas pela Policia Civil do Rio de Janeiro na Favela Nova Brasilia. A sentenca des-
tacou que, a época, a violéncia policial representava um problema de direitos
humanos no Brasil, em especial no Rio de Janeiro, vitimizando, em regra, jovens,
negros, pobres e desarmados. As mortes ocorridas durante as intervencdes
policiais eram registradas como legitima defesa, dificultando que os casos de
execug¢des sumarias e arbitrarias fossem investigados de maneira adequada
e, com frequéncia, ficassem impunes. Embora a grande maioria das vitimas
letais de operagdes policiais no Brasil fossem homens, as mulheres residentes

L1

em comunidades onde ha “confrontos” geralmente se deparavam com uma
violéncia particular e eram ameacadas, atacadas, feridas, insultadas e objeto
de violéncia sexual pela policia.

Com relagdo aos casos de violéncia sexual contra as mulheres, o Tribunal
disp0s que os Estados devem adotar medidas integrais para cumprir a devida
diligéncia, que conte com uma adequada estrutura juridica de protecao, de
uma aplicagao efetiva dessa estrutura e de politicas de prevencdo e praticas
gue permitam agir de maneira eficaz ante as denuncias. Seguindo a linha da
jurisprudéncia internacional, e levando em conta o disposto na Convencdo de
Belém do Para, a Corte considerou que a violéncia sexual se configura com
acoes de natureza sexual que se cometem contra uma pessoa sem seu consen-
timento, que, além de compreender a invasao fisica do corpo humano, podem
incluir atos que nao impliquem penetracdo ou, inclusive, contato fisico algum.

A Corte disp6s que o estupro é um tipo particular de agressao que, em geral,
se caracteriza por ocorrer na auséncia de outras pessoas, além da vitima e do
agressor ou agressores, ndo sendo possivel como regra a existéncia de provas
graficas ou documentais e, por isso, a declaracdo da vitima constitui uma prova
fundamental sobre o fato, o que deve ser aplicado a violéncia sexual em ge-
ral. Além disso, salientou que a auséncia de sinais fisicos ndo implica que nao

37 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil. Sentenca de 16 de fevereiro de 2017. Disponivel em: https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf. Acesso em: 20 maio 2020.
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tenham ocorrido maus-tratos, violéncia sexual ou estupro, ja que é frequente
que esses atos de violéncia contra as pessoas ndo deixem marcas ou cicatrizes
permanentes e nao necessariamente estardo refletidos em um exame médico.

A jurisprudéncia reiterada da Corte considera que o estupro é uma forma
de tortura e que uma investigacdo penal por violéncia sexual deve observar um
procedimento que inclua a perspectiva de género e ser realizada por pessoas
capacitadas em casos similares e em atendimento de vitimas de discrimina-
¢do e violéncia por motivo de género. A Corte condenou o Estado brasileiro
em decorréncia da completa falta de atuacdo estatal a respeito dos estupros
e possiveis atos de tortura contra as trés mulheres, responsabilizando-o pela
violacdo do direito as garantias judiciais de independéncia e imparcialidade
da investigacdo, devida diligéncia e prazo razoavel, e pela viola¢ao do direito a
protecao judicial e do direito a integridade pessoal.

3.5 Parecer consultivo 0C-24/17 de 24 de novembro de 20173

Em 2016, a Costa Rica apresentou um pedido de Parecer Consultivo sobre
ainterpretacdo e alcance dos artigos 11.2, 18 e 24 da CADH, em relagdo ao art.
1° do mesmo instrumento, pedindo o pronunciamento do Tribunal sobre a
protecdo oferecida pela CADH para o reconhecimento da mudanca de nome
das pessoas, de acordo com a identidade de género, bem como para o reco-
nhecimento de direitos patrimoniais derivados de um vinculo entre pessoas
do mesmo sexo.

A Corte reconhece, no parecer, que a populacdo LGBTQIAPN+, historica-
mente vem sendo vitima de discriminacao estrutural, estigmatizacdo, de varias
formas de violéncia e violacGes de seus direitos fundamentais, em todas as
regides do mundo, através de diversas formas de manifestacao, nas esferas
publica e privada, destacando, como uma das mais extremas, o uso de violéncia,
inclusive por parte da policia em alguns Estados.

O parecer destaca que as pessoas LGBTQIAPN+ frequentemente veem nega-
do seu acesso aos direitos basicos, como trabalho, salde, educacao e habitagdo,

38 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Parecer Consultivo 0C-24/17, de 24 de novembro de 2017, solicitado pela Republica da Costa
Rica. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_por.pdf. Acesso em: 20
maio 2020.
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vivem em situacBes de pobreza, privadas de qualquer oportunidade econémica,
com altas taxas de auséncia de moradia e inseguranca alimentar.

A Corte IDH entendeu que a proibicao de discrimina¢do com base na iden-
tidade de género é entendida ndo s6 em relacdo a identidade real ou autoper-
cebida, mas também deve ser entendida em relacao a identidade percebida de
forma externa, independentemente de esta percepcdo corresponder a realida-
de ou ndo, ja que toda expressao de género constitui uma categoria protegida
pela CADH no seu artigo 1.1. Dessa maneira, um direito que € reconhecido as
demais pessoas nao pode ser negado ou restringido a ninguém e, sob nenhu-
ma circunstancia, com base em sua orientacdo sexual, identidade de género
ou expressao de género.

A Corte reconheceu que o nome, como atributo da personalidade, é deter-
minante para o livre desenvolvimento das op¢8es que proporcionam sentido
3 existéncia de cada pessoa, bem como & realizacdo do direito a identidade. E
por isso que cada pessoa deve ter a possibilidade de escolher livremente
e mudar seu nome como apreciar melhor. Portanto, tais procedimentos
devem permitir alterar o registro do nome, adaptar aimagem fotografica,
retificar o registro do género ou sexo, tanto nos documentos de identidade
como nos demais registros que sejam relevantes para que os(as) interes-
sados(as) exer¢cam seus direitos subjetivos. A regulamentacdo e implemen-
tacdo destes processos devem estar baseadas unicamente no consentimento
livre e informado da pessoa requerente, observando a confidencialidade, de
maneira que os documentos de identidade nao devem refletir as mudancas
na identidade de género, além de serem realizados com a maior celeridade
possivel e gratuitamente.

A CADH conta com dois artigos (artigos 11.2 e 17.1) que protegem a familia
e a vida familiar de maneira complementar, tendo a Corte indicado que, na
norma, ndo ha um conceito fechado de familia. O vinculo afetivo que a CADH
protege é impossivel de quantificar ou codificar, razdo pela qual a jurisprudéncia
da Corte entende o conceito de familia de maneira flexivel e ampla, inexistindo
motivos para desconhecer o vinculo familiar que casais do mesmo sexo podem
estabelecer por meio de rela¢8es afetivas com animo de permanéncia, que
buscam empreender um projeto de vida conjunto, tipicamente caracterizado
por cooperacao e apoio mutuo, sendo obrigacdo dos Estados reconhecer estes
vinculos familiares e protegé-los de acordo com a CADH.
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Segundo o parecer, o alcance da protecao do vinculo familiar de um casal
de pessoas do mesmo sexo transcende as questdes relativas aos direitos patri-
moniais, permeando os direitos civis e politicos, econémicos ou sociais, assim
como outros internacionalmente reconhecidos. Da mesma forma, a protec¢do se
estende aqueles direitos e obrigac8es estabelecidos pelas legislacdes nacionais
de cada Estado, que surgem dos vinculos familiares de casais heterossexuais.
Portanto, os Estados que ainda ndo tivessem garantido as pessoas do mesmo
sexo seu direito de acesso ao matriménio, estdo igualmente obrigados a nao
violar as normas que proibem a discriminagdo dessas pessoas, devendo, por-
tanto, garantir-lhes os mesmos direitos derivados do matriménio concedidos
as demais pessoas.

4 QUESTOES ESPECIFICAS DE GENERO E SEXUALIDADE

4.1 Empregabilidade, participacdo feminina no mercado de trabalho e
igualdade salarial

A CLT, desde sua redacdo original, previa regra de igualdade salarial no
exercicio de idénticas funcdes, sem distin¢cdo de sexo (art. 461, caput). Nao é
possivel afirmar que a CLT ja adotava a perspectiva de género, pois a redacdo
ndo apenas deste artigo, mas de outros que tratam, inclusive, da protecao da
mulher no mercado de trabalho revelam que “para o direito brasileiro, ser
mulher correspondia, portanto, a um ideal de existéncia voltada para o casa-
mento, a maternidade, o cuidado da familia e, para que nada atrapalhasse a
esta funcdo, fragil, submissa, casta e incapaz".

A perspectiva antidiscriminatéria passa a permear o direito, enquanto nor-
ma, com a CRFB88, devendo ser considerada a mulher em sua pluralidade, de
modo a estender as normas de protecao também as mulheres trans e travestis
e, naquilo que Ihes seja compativel, aos homens trans e as pessoas nado binarias
que gestam.

Em que pese esse avanco trazido pelo texto constitucional, a desigualdade
que afeta a empregabilidade, a manuten¢do no emprego e a ocupagao femi-
nina no mercado de trabalho ndo foi eliminada, além de a perspectiva antidis-

39 MAEDA, P. Julgamento com perspectiva de género no mundo do trabalho. Revista LTr, ano 85,
n. 8, Agosto/2021, p. 915.
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criminatéria ndo ter sido propriamente incorporada por juristas, magistradas
e magistrados na interpretacdo do direito. Tanto é assim que, em julho de
2023, foi publicada a Lei n°® 14.611, que trata sobre o tema, fixando meios de
garantir a igualdade salarial, o que revela que ainda ndo ha adog¢do de politicas
remuneratoérias adequadas que eliminem a discrimina¢do a que as mulheres
historicamente estao sujeitas, principalmente as mulheres negras, indigenas,
trans e travestis.

Além disso, ndo se identifica, na interpretacdo do direito pela perspectiva
masculina, cisgénera e heterossexual, circunstancias que deveriam ser levadas
em considera¢cdo no momento de afericdo dos critérios de produtividade e
perfeicao técnica, por exemplo, os trabalhos de cuidado e doméstico nao re-
munerados, que, a um sé tempo, estdo a servico da produtividade masculina e
interferem na vida da mulher quando |he imp&e uma jornada de trabalho além
do tempo dispensado no exercicio das atividades remuneradas.

No que diz respeito as desigualdades de género, as mulheres constituem a
maioria da populagdo brasileira com mais de 14 anos de idade (51,7%, enquanto
os homens sdo 48,3%). No entanto, a participacdo feminina no mercado de tra-
balho é de 44%. )4 eles representam 56%, segundo dados da Pnad Continua, do
IBGE*, para o 3° trimestre de 2022. Isso ocorre porque as mulheres enfrentam
mais dificuldades para acessar e permanecer no mercado de trabalho.

O estudo feito pelo DIEESE “Mulheres no mercado de trabalho: desafios e de-
sigualdades constantes” revelou que o rendimento médio mensal das mulheres
(R$ 2.562,00) no 4° trimestre de 2023 foi 22,3% menor do que o salario médio
auferido pelos homens (R$ 3.323,00). Com o recorte de raga, este percentual
de disparidade é ainda maior. O mesmo estudo mostrou que, ainda quando
analisados cargos com ocupagdo por pessoas com ensino superior completo, o
salario médio das mulheres (R$ 4.701,00) era 35,5% menor que o salario médio
dos homens (R$ 7.283,00)*.

A desigualdade salarial ndo se limita ao valor do salario. Ela também se extrai
da discriminacao vertical da mulher no mercado de trabalho, principalmente

40 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE) - Estatisticas de género: indica-
dores sociais das mulheres no Brasil / IBGE. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/
biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2102066. Acesso em: 22 maio 2024.

41 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS (DIEESE).
Mulheres no mercado de trabalho: desafios e desigualdades constantes. Disponivel em: https://
www.dieese.org.br/boletimespecial/2024/mulheres2024.html. Acesso em: 16 abr. 2024.
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quando considerados os recortes de raca/etnia, classe social, orienta¢do sexual,
condicdo de PcD e de pessoa idosa. Diversas sdo as barreiras que impedem as
mulheres de progredirem nas suas carreiras, a exemplo de barreiras invisiveis
decorrentes de praticas discriminatérias, aquelas que vao desde os efeitos dos
esteredtipos de género que naturalizam a ocupacdo em determinadas func¢des e
o posicionamento das mulheres em lugares de subalternidade e submissdo até
violéncias de género, incluindo o assédio. Por tais motivos, os cargos de gestao
e de poder ainda sao ocupados majoritariamente por homens cis, brancos e
heterossexuais.

O estudo citado revelou que cargos de direcdo e geréncia sdo ocupados por
mulheres em percentual aquém de 40% (39,6%), quando a populac¢do feminina
chega a mais de 51%, conforme Censo Demografico de 2022. E mesmo aque-
las que chegaram a estas posi¢des ndo recebem igual salario em relacdo aos
homens; segundo o estudo, mulheres em cargos de gestdo recebiam salario
29,5% menor que o recebido pelos homens, uma diferenca que chega a quase
R$ 2.500,00%.

Além disso, é decorréncia dos estereoétipos e hierarquias de género o fato
de que as mulheres estdo sujeitas aos mais diversos tipos de violéncia, em es-
pecial, as perpetradas na sua vida privada, cuja dicotomia propria da sociedade
patriarcal que separa o publico do privado faz com que tal vulnerabilidade a
que esta sujeita a mulher ndo seja levada em consideracgao.

Nesta linha, considerando que ha fatores que produzem resultados des-
vantajosos na vida das mulheres, inclusive no tocante as rela¢des de trabalho,
para a atuagdo com perspectiva antidiscriminatoria, interseccional e inclusiva,
sdo propostas as seguintes reflexdes:

1. Apoliticaremuneratéria do(a) empregador(a) e a pratica de promoc¢des
dentro da carreira reproduzem esteredétipos de género?

2. Apolitica remuneratéria do(a) empregador(a) e a pratica de promog¢des
dentro da carreira resultam em desvantagens as mulheres, considerados os
recortes de raga/etnia, classe social, orientacdo sexual, condicdo de PcD e de
pessoa idosa?

42 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS (DIEESE).
Mulheres no mercado de trabalho: desafios e desigualdades constantes. Disponivel em: https://
www.dieese.org.br/boletimespecial/2024/mulheres2024.html. Acesso em: 16 abr. 2024.
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3. A politica remuneratéria do(a) empregador(a) e a pratica de promo-
¢des dentro da carreira levam em consideracao as especificidades da vida das
mulheres cis, trans e travestis e dos homens trans e pessoas nao binarias que
gestam, como o trabalho reprodutivo, o trabalho doméstico e as situacdes de
violéncia?

4. Nas relagdes de trabalho e emprego, a violéncia doméstica, capaz de
afetar mulheres de todas as classes sociais e todos os tipos de mulheres, é
considerada para fins de preservacdo do emprego?

4.2 Jornada de trabalho, descansos, intervalos e pausas

Historicamente a CLT apresentava disposi¢des relacionadas ao trabalho das
mulheres que reproduziam ndo apenas o argumento de diferencia¢do biolégica
entre os sexos, mas também uma ideia patriarcal e moralista de protec¢do as
trabalhadoras, em especial aquelas que eram casadas, em unido heterosse-
xual e maes. Dessa maneira, entendiam-se como protetivas as normas que
proibiam tais mulheres de realizar horas extras ou de trabalhar em horario
noturno. Com a justificativa de se estabelecer normas de prote¢do ao trabalho
da mulher, buscava-se proteger a estrutura da familia patriarcal, assim como
reforcar o papel social e hierarquizado dos géneros, desconsiderando recortes
de identidade de género, raca/etnia, classe social, orientagdo sexual, condi¢cdo
de PcD e de pessoa idosa.

Apenas com a CRFB88, as regras juridicas dos diversos ramos do direito,
inclusive o Direito do Trabalho, passaram por adaptac8es diante do principio
da proibicao de discriminacdo em razdo de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, IV, CRFB).

Entretanto, deve ser considerado que as mulheres socialmente ainda se
atribui o trabalho de cuidado nao remunerado, de maneira que elas se dedicam
aos cuidados de pessoas e/ou afazeres domésticos quase o dobro de tempo que
os homens - 21,3 horas contra 11,7 horas - conforme o Relatério Estatisticas
de Género do IBGE*.

Observando a realidade concreta social e familiar, bem como considerando
a perspectiva de género, a Subsecdo | da Secdo Especializada em Dissidios In-

43 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Estatisticas de género: indicado-
res sociais das mulheres no Brasil / IBGE. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/
biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2102066. Acesso em: 22 maio 2024.
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dividuais - SDI-1 do TST (RR-619-11.2017.5.12.0054)* considerou que a escala
diferenciada (quinzenal) de repouso semanal remunerado para as mulheres,
em dias de domingo, prevista no art. 386 da CLT é constitucional e deve ser ob-
servada. O entendimento foi mantido pelo STF, ao julgar o RE 1.403.904%, tendo
a Ministra Carmen Lucia afastado a alegada ofensa ao principio constitucional
da isonomia.

Do mesmo modo, é preciso analisar com as lentes da perspectiva intersec-
cional de género, eventuais dispensas por justa causa, por ato de indisciplina
ou insubordinacao (art. 482, h, CLT), quando ha recusa da trabalhadora mulher
em realizar horas extraordinarias, ainda que tal previsdo esteja contida em
seu contrato de trabalho. Vale destacar que, somando-se o tempo da jornada
regular de trabalho (44h semanais) e o tempo de trabalho de cuidado nao
remunerado executado pelas mulheres (21,3h semanais) e considerando as
particularidades da mobilidade urbana nas grandes cidades, implicando longo
tempo de deslocamento entre residéncia e trabalho, as mulheres estao sub-
metidas a uma “pobreza de tempo”, conceituada por Ferrito* como a auséncia
de tempo para atividades essenciais ou necessarias.

Em relacdo as pausas diferenciadas, devem ser observadas, com cautela, as
situagBes concretas que possam ensejar a supressdo ou dificultar o gozo dos
intervalos diarios para lactacdo, nos primeiros 6 meses de vida da crianca (art.
396, CLT). Diante do estigma social que a maternidade possui no mundo do
trabalho, estratégias para obstar o regular exercicio de direitos pelas trabalha-
doras mdes podem configurar atitude discriminatéria e, até mesmo, conduta
considerada assédio moral.

Portanto, a despeito da necessidade de observancia do principio da iso-
nomia, as particularidades de mulheres cis, trans e travestis, homens trans
e pessoas nao binarias, considerados os recortes de raga/etnia, classe social,

44 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 619-11.2017.5.12.0054. Rela-
tor: Ministro Augusto César Leite de Carvalho. Disponivel em : https://consultaprocessual.tst.jus.br/
consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=619&di-
gitoTst=11&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=12&varaTst=0054&submit=Consultar. Acesso
em: 22 maio 2024.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.403.904. Relatora: Ministra
Carmen Lucia. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6487186.
Acesso em: 20 maio 2024.

46 FERRITO, B. Direito e desigualdades: uma andlise da discriminagdo das mulheres no mercado
de trabalho a partir do uso dos tempos. Sdo Paulo: Ltr, 2021.
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orientacdo sexual, condicdo de PcD e de pessoa idosa, devem ser levadas em
conta no exame dos direitos trabalhistas, considerando a realidade social, eco-
ndmica, juridica e politica de cada identidade de género, em decorréncia da
faceta material do principio da igualdade.

Nesta tematica, entre as reflexdes que podem ser propostas estdo:

1. Foiobservada avariacdo na composicao familiar da mulher ou da pes-
soa que gesta durante o vinculo empregaticio? (Exemplo: tornou-se mae/pai
durante a relacdo de emprego);

2. Existem outros fatores que podem impactar diretamente na reducao
da disponibilidade de tempo de mulheres cis, trans e travestis, homens trans e
pessoas ndo binarias? (Exemplo: alteracdo na localizacdo do posto de trabalho
para local mais distante da residéncia, implicando um maior gasto de tempo em
deslocamento; cuidados extras com salde mental em decorréncia de situagdo
de discriminacdo dentro ou fora do trabalho);

3. Amenordisponibilidade de tempo pode ser fator que reduza indireta-
mente a remuneracao ou as oportunidades de crescimento profissional?

4.3 Medicina e seguranca do trabalho

Diante da dindmica social observada, na qual se compreende a influéncia
das relag®es hierarquizadas de género e sexualidade no mundo do trabalho,
é fundamental visibilizar riscos ocupacionais, considerando especialmente a
sobrecarga de trabalho que recai sobre as mulheres, ao somarmos o trabalho
profissional remunerado com o trabalho de cuidado ndo remunerado por elas
realizado.

Segundo Regina Stela Correa Vieira®’, o equilibrio do meio ambiente do
trabalho tem rela¢do direta com varios fatores, desde aqueles que oferecem
riscos diretos a salde e seguranca, Como a exposi¢ao a substancias quimicas
ou bioldgicas, até aqueles que envolvem a organizag¢do do trabalho e das rela-
¢Bes humanas. A avaliacdo desses fatores foi pensada a partir de um padrao
universal de pessoa trabalhadora: o homem (cisgénero, branco, sem deficiéncia,
jovem). Assim, o desenho e o mobiliario dos postos de trabalho, a organizagdo
de espacos e de horarios, o maquinario, as ferramentas, os fardamentos, os

47 VIEIRA.R.S. C. Saude e Seguranca do Trabalho das Mulheres: A perspectiva de género para a
protecdo do meio ambiente laboral equilibrado. 2014. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito
USP.
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equipamentos de protecdo individual e os instrumentos de trabalho levam
em considerac¢do o padrdo masculino e utilizam as proporc¢des anatémicas de
homens (cis), fazendo com que as mulheres estejam expostas a maiores riscos
ocupacionais®.

Dessa maneira, sdo as mulheres as mais afetadas por distdrbios musculoes-
queléticos ocupacionais e, portanto, as mais diagnosticadas com LER/DORT#,
o que levou sua vinculagdo a fatores hormonais, caracteristicas morfologicas e
anatémicas, e a fatores psiquicos, criando teorias que consideram LER/DORT
como doencas femininas, atribuindo uma predisposicao ligada ao sexo. Tais
teorias fortalecem a desvalorizagdo do trabalho feminino, desconsideram a
concentracdo de mulheres em postos de trabalho precarizados, extenuantes
e repetitivos, e invisibilizam a sobrecarga decorrente do trabalho de cuidado
ndo remunerado.

As normas de saude e seguranca no trabalho regulamentam a protecdo a
saude fisica e psiquica das pessoas trabalhadoras. O Decreto n° 3.048/1999
trata especificamente da tematica, incluindo dentre os agentes patogénicos
causadores de doencas profissionais, em seu Anexo I, Lista B, os transtornos
mentais e do comportamento relacionados com o trabalho e os respectivos
agentes etioldgicos ou fatores de risco de natureza ocupacional. Apenas para
exemplificar, aparece na lista dentre as patologias a sensacao de estar acabado
(“sindrome de burnout”, “sindrome do esgotamento profissional”), relacionando
como fatores de risco o ritmo de trabalho penoso e outras dificuldades fisicas
e mentais relacionadas ao trabalho.

Vale destacar que a OMS define a salde mental como um estado de bem-
-estar, no qual o individuo é capaz de utilizar suas habilidades cognitivas e
emocionais, lidar com as demandas e o estresse cotidianos e contribuir para a
sua comunidade®. Pesquisas recentes sugerem que as mulheres sao maioria
em relagdo as pessoas com diagnésticos de transtornos mentais, como

48 ldem.

49 BRASIL. Ministério da Saude. Lesdes por Esforgos Repetitivos (LER) Disturbios Osteomuscula-
res relacionados ao Trabalho (DORT). Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/
ler_dort.pdf. Acesso em: 22 maio 2024.

50 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. World mental health report. Transforming mental health
for all. Disponivel em: https://apps.who.int/iris/rest/bitstreams/1433523/retrieve. Acesso em: 22
maio 2024.
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depressao e ansiedade, o que deve ser observado levando em conta a pers-
pectiva social desses indices.

A Organizacao Think Olga divulgou em 2023 o relatoério “Esgotadas™’, apon-
tando que no Brasil, 7 em cada 10 pessoas diagnosticadas com depressdo e
ansiedade, eram mulheres. A pesquisa levou em conta o nivel de satisfa¢cdo das
mulheres em rela¢do a diversas areas da vida e quais delas tém gerado mais
sofrimento e impactado sua salde emocional, apontando altos indices de in-
satisfacdo em todas as areas apuradas. Os indices de satisfacdo maxima estao
em torno dos 30% e se referem as rela¢8es familiares e amorosas; enquanto
os menores indices de satisfacdo envolvem a situacao financeira (14%), a capa-
cidade de conciliar as diferentes areas da vida (21%) e a relagdo com o trabalho
(22%). O estudo, ao avaliar as principais causas do alto indice de adoecimento
psiquico entre as mulheres, destacou o empobrecimento das mulheres negras;
a maior exposicao das mulheres a violéncia doméstica e sexual; apurou que nos
lares em que as mulheres figuram como principais provedoras elas sao negras,
das classes D e E com mais de 55 anos; constatou um alto nivel de insatisfacdo
das mulheres em relacdo ao trabalho; demonstrou que o trabalho de cuidado
sobrecarrega principalmente as mulheres de 36 a 55 anos (57% cuidam de
alguém) e pretas e pardas (50% cuidam de alguém).

Conforme dados compilados pelo Observatério de Seguranca e Saude no
Trabalho®, dentre os tipos de doengas mais frequentes registradas para afas-
tamentos previdenciarios acidentarios (B91) e ndo acidentarios (B31) se encon-
tram as osteomusculares e do tecido consultivo, as mentais e comportamen-
tais, revelando a urgente necessidade de se aplicar a perspectiva de género na
medicina e seguranca no trabalho. Uma das medidas que poderia auxiliar na
visibilizacdo de tais indices, prevenc¢ado das patologias e reducdo do nimero de
mulheres acometidas por doencas profissionais ou do trabalho seria a altera-
¢do da NR n° 5 para estabelecer como regra que a CIPA seja constituida com
paridade de género.

51 LABORATORIO THINK OLGA DE EXERCICIOS DE FUTURO. Esgotadas. Disponivel em: https://lab.
thinkolga.com/wp-content/uploads/2023/10/LAB-Esgotadas-4out-1.pdf. Acesso em: 22 maio 2024.

52 OBSERVATORIO DE SEGURANGA E SAUDE NO TRABALHO (SmartLab). Perfil dos Afastamentos
-INSS. Disponivel em: https://smartlabbr.org/sst/localidade/0?dimensao=perfilCasosAfastamentos.
Acesso em: 22 maio 2024.

59



60

PROTOCOLOS

Também deve ser levada em conta a estrutura binaria e cissexista do am-
biente de trabalho, que ignora as condi¢8es especiais que pessoas trans pre-
cisam para exercer o seu trabalho com dignidade, como a garantia do uso de
banheiros de acordo com a identidade de género, o respeito ao nome e ao
pronome, a garantia de cobertura ou reembolso de cirurgias de afirmacao de
género, dentre outras medidas que previnam o adoecimento fisico e mental de
mulheres trans e travestis, homens trans e pessoas ndo binarias.

Entre as reflexdes que podem ser propostas, destacam-se:

1. Osrecortes de raca/etnia, classe social, orientacao sexual, condi¢ao de
PcD e de pessoa idosa, estdo sendo considerados na interpretacdo do diagnosti-
co da patologia fisica ou psiquica e no estabelecimento do nexo de causalidade?
(Exemplo: foi observado se essa pessoa possui ou ndo rede de apoio, quantos
filhos ela possui, se ela é a principal provedora da sua residéncia, se € mae/pai
solo, se utiliza transporte publico ou se sofre importunacao sexual no percurso
de deslocamento residéncia/trabalho).

2. Foi observado se o uniforme, o desenho do posto de trabalho, o mo-
bilidrio, 0 maquinario, os instrumentos, as ferramentas e os equipamentos de
protecao individual (EPIs) se adequam ou ndo aos diferentes corpos?

3. Aatividade desenvolvida gera algum tipo de pressdo social que atinge
de maneira diferenciada mulheres cis, trans e travestis, homens trans e pessoas
ndo binarias? (Exemplo: exigéncia de padrdes estéticos ou ndo reconhecimento
da expressao de género).

4. Apericia pode estar permeada por estere6tipos de género? (Exemplo:
atribuicao da patologia a condi¢des hormonais ou ligadas ao ciclo reprodutivo).

5. Levou-se em consideracado se as atividades desempenhadas deman-
davam rapidez e precisdo ou envolviam movimentos repetitivos?

4.4 Pessoas gestantes e lactantes

No Brasil temos como modelo vigente o familismo, sistema em que as uni-
dades familiares figuram como as principais responsaveis pelo cuidado e bem-
-estar de seus membros®3, respaldado no caput dos arts. 227 e 230 da CRFBS8,

53 PASSOS, R. G. Trabalho, género e satide mental: contribuicdes para a profissionalizacdo do
cuidado feminino. Sdo Paulo: Cortez, 2018.
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naturalizando o trabalho doméstico e de cuidado, cabendo as mulheres exer-
cé-lo, ainda que estejam inseridas no mercado de trabalho.

O primeiro ponto a ser observado é que a CLT possui secao especifica deno-
minada “Da prote¢do a maternidade”, a qual desconsidera a transparentalidade
enquanto composicdo familiar. Nesta secdo estdo previstas algumas medidas
de protecao, dentre elas: o afastamento de atividades insalubres durante a
gestacdo e a lactacdo, sem prejuizo da remuneracdo, ai incluido o adicional de
insalubridade ou, ndo sendo possivel o afastamento, o pagamento do salario-
-maternidade durante todo o periodo de afastamento; a dispensa do horario
de trabalho para consultas e exames pré-natais; a estabilidade provisoéria; a
licenca-maternidade; a transferéncia de funcdo quando as condicdes de saude
exigirem. Tais medidas de protecdo devem, portanto, ser observadas em re-
lacdo a todas as pessoas trabalhadoras que gestam e amamentam bebés, ou
seja, mulheres cis, homens trans, pessoas ndo binarias que gestam e mulheres
trans que amamentam.

Alegislacdo trabalhista ainda explicita existir responsabilidade empresarial
na protecao a maternidade ao vedar ao empregador a recusa de emprego, pro-
moc¢do ou a motiva¢do da dispensa do trabalho em razao do estado gravidico
(art. 373-A, CLT) ou a exigéncia de atestado ou exame, de qualquer natureza,
para comprovacao de esterilidade ou gravidez. A Lei n® 9.029/1995, por sua
vez, coibe praticas discriminatdrias contra trabalhadoras, gestantes e lactantes,
no trabalho.

Segundo Vieira®, a presenca das mulheres no mundo do trabalho ainda
possui a maternidade como elemento central, sendo definida pelas condicdes
que elas possuem ao conciliar o trabalho assalariado com o trabalho doméstico
de cuidado, acarretando fonte de angustia e conflito para as mulheres, que por
vezes precisam renunciar a carreira ou a maternidade. Retratando a reacao do
mundo do trabalho a maternidade, um estudo realizado pela Escola Brasileira
de Economia e Financas da Fundacdo Getulio Vargas (FGV EPGE) apontou que,
apos 24 meses, 48% das mulheres que tiram licenca-maternidade saem do
mercado de trabalho, um padrdo que se perpetua passados 47 meses do fim

54 VIEIRA.R.S. C. Saude e Seguranca do Trabalho das Mulheres: A perspectiva de género para a
protecdo do meio ambiente laboral equilibrado. 2014 Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito
USP.
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da licenga®. Como visto, a divisdo sexual do trabalho estrutura a inser¢do das
mulheres no mercado de trabalho, de maneira que gestar, parir e cuidar de
criangas ainda sao vistos de maneira estigmatizada, colocando tais pessoas a
margem do mercado de trabalho, gerando concretamente assimetrias e desi-
gualdades de género.

Heloani e Barreto®® apontam que, em determinados segmentos produtivos,
as mulheres com mais de 35 anos, que sdo maes e estdo em plena ascensdo
profissional, sdo alvo de assédio moral no trabalho, pratica que vem sendo
denominada de “penalidade pela maternidade” (“motherhood penalty”). Esta
envolve uma série de comportamentos excludentes que visam levar pessoas
trabalhadoras gestantes, lactantes ou maes a formularem pedido de demissao
ou serem dispensadas ao fim do periodo de estabilidade provisoria, resultando
em maior indice de desemprego, insercdo em trabalhos precarios ou a tempo
parcial e no trabalho auténomo das trabalhadoras com filhos, sendo o impacto
negativo da presenca dos filhos mais significativo quando estes sdo mais novos
e em maior nimero®’.

Valendo-se da interpretac¢do e aplicacdao do Direito do Trabalho sob o viés an-
tidiscriminatorio, interseccional e inclusivo, propde-se a aplica¢do, por analogia,
da previsdo contida na Siumula n°® 443 do TST, presumindo-se discriminatoria
a despedida sem justa causa de pessoas empregadas gestantes, parturientes
ou lactantes que retornam ao trabalho apds o gozo da licenca maternidade,
ainda que vencido o periodo de estabilidade previsto no art. 10, I, b do ADCT.

Visando instituir acdes afirmativas de estimulo a participacdo feminina
no mundo do trabalho, foi editada a Lei n® 14.457/2022, criando o Programa
Emprega + Mulheres, objetivando a “insercdo e manutenc¢do de mulheres no
mercado de trabalho” (art. 1°), a partir da implementac¢do de medidas de “apoio
a parentalidade”, o apoio ao retorno ao trabalho das mulheres ao fim da licen-
ca-maternidade e o estimulo a qualificacdo feminina. Através da citada legisla-

55 MACHADO, C.; PINHO NETO, V. R. de. The labor market consequences of maternity leave pol-
icies: evidence from Brazil. Disponivel em: https://repositorio.fgv.br/bitstream/handle/10438/17859/
The_Labor_Market_Consequences_of_Maternity_Leave_Policies_Evidence_from_Brazil.pdf?sequen-
ce=1&isAllowed=y. Acesso em: 22 maio 2024.

56 HELOANI, R.; BARRETO, M. Assédio Moral Gestdo por Humilhagao. Curitiba: Jurua, 2018.

57 GUIGINSKI, J.; WAINMAN, S. A penalidade pela maternidade: participa¢do e qualidade da inser¢ao
no mercado de trabalho das mulheres com filhos. Revista Brasileira de Estudos de Populacgéo,
v. 36, p. 0090, 2019.
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¢ao, restou definido o conceito legal de parentalidade, como sendo “o vinculo
socioafetivo maternal, paternal ou qualquer outro que resulte na assuncao legal
do papel de realizar as atividades parentais, de forma compartilhada entre os
responsaveis pelo cuidado e pela educagao das criangas e dos adolescentes”
(art. 1°, paragrafo unico).

A lei estabelece, como medida de apoio a parentalidade na primeira infancia,
a adogdo do reembolso-creche pelos empregadores, beneficio a ser destina-
do ao pagamento de creche ou pré-escola ou ressarcimento de gastos com
prestacdo de servicos da mesma natureza, inclusive servicos de pessoa fisica,
concedido a pessoa trabalhadora que possua filhos com até cinco anos e 11
meses, a ser formalizado por meio de acordo individual, acordo coletivo ou con-
vencdo coletiva, sem natureza salarial e ndo se incorporando a remuneragao.

Regulamentando a flexibilizacdo do regime de trabalho, a lei estabelece
que terdo prioridade mulheres e homens com filho, enteado ou crianga sob
sua guarda com até seis anos de idade, ou com deficiéncia sem limite etario, na
alocagdo de vagas para as atividades que possam ser realizadas por meio de
teletrabalho, trabalho remoto ou a distancia, na ado¢ao do trabalho em regime
de tempo parcial (art. 58-A da CLT); no regime de compensacao de jornada por
meio do banco de horas (art. 59 da CLT); na adogdo da escala de jornada de 12
horas trabalhadas por 36 horas ininterruptas de descanso (art. 59-A da CLT);
na antecipagao da concessao de férias; na adoc¢do de horarios de entrada e
salda flexiveis, observados os limites inicial e final de horario de trabalho diario.

Possibilita, ainda, a lei que, quando a mde e o pai forem empregados de
empresas que integrem o Programa Empresa Cidada, ocorra o compartilha-
mento da prorrogacdo de 60 dias da licenca-maternidade, prevista no art. 1°
da Lein®11.770/2008.

No tocante a gestacdo e lactagdo, reputam-se importantes os seguintes
questionamentos:

1. Houve alguma altera¢do contratual apés a ciéncia da gestacdo? As alte-
racdes baseadas na gravidez apresentam desvantagem para a pessoa gestante?
Quais os motivos dessa distincdo baseada na gravidez? Existe alguma razao
para tratar a pessoa gestante de forma diferente? (Exemplo: necessidade de
adaptacdo das atividades executadas em gestac¢des de risco).

2. Foiexigida a permanéncia da pessoa gestante em pé, por longos peri-
odos, na atividade produtiva? Era fornecido assento adequado e seguro para
a pessoa gestante sentar-se periodicamente?
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3. Houve oferta de uniformes adaptados para pessoa em estado gravidi-
co?

4. Apds o anuncio da gestacao ou apos o retorno da “licenca maternida-
de”, houve alteracdo do local de trabalho para locais de dificil acesso ou mais
distante da residéncia da pessoa?

5.  Apds o anuncio da gestagao ou apds o retorno da “licenca materni-
dade”, houve alteracdo do horario de trabalho? Esse horario é compativel ou
incompativel com os cuidados necessarios para a crianga em seus primeiros
anos?

6. A pessoa gestante ou lactante recebe algum tratamento diferenciado
em relagdo as exigéncias de produtividade? Observa-se um rigor excessivo no
trato de gestantes e lactantes?

7. Apbs o retorno da licenga-maternidade e com o fim da estabilidade
gestante, houve a dispensa sem justa causa da pessoa? Tal situacdo ocorreu
com outras pessoas em idénticas condi¢des na mesma empresa?

8. Ha alguma situacdo de transfobia? Foi reconhecido direito a licenca
maternidade e a estabilidade sem discriminacdo a homens trans e pessoas nao
binarias que gestam?

4.5 Violéncia doméstica e repercussoes na relagdo de trabalho

A violéncia doméstica esta prevista na Lei n® 11.340/2006, que tem por ob-
jetivo desenvolver mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra mulheres®®. O artigo 2° menciona que toda mulher, independen-
te de classe, raga, etnia, orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional,
idade e religido tem o direito de gozar dos direitos fundamentais reservados a
pessoa humana, inclusive com a garantia de preservacao de sua saude fisica
e mental e condi¢Bes para o seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

Para além de assegurar o direito a vida e a seguranca fisica, dentre outros,
esta previsto o direito ao trabalho e a liberdade. E como manter o trabalho
remunerado e digno quando a mulher estd vivendo a rotina da violéncia do-
méstica? Como manter o posto de trabalho se, em casos mais graves, existe
a necessidade de se afastar do agressor e, para isso, afastar-se do local onde

58 O Superior Tribunal de Justica entendeu que a protecdo da Lei Maria da Penha aplica-se as
mulheres trans, conforme decisdo da 6* Turma, por unanimidade, proferida no REsp 1.977.124/SP.
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mora e vive com os demais integrantes de sua familia? Mulheres vitimas de vio-
|éncia doméstica e familiar necessitam de rede de apoio multidisciplinar, para a
manutencdo de sua integridade fisica e psicoldgica, incluindo-se a manutengdo
dos direitos sociais, dentre eles o trabalho.

Para pensar sobre o tema, importantes as seguintes reflexdes:

1. Em que medida o pedido de rescisdo indireta pode ser influenciado
pela analise de situagdo de violéncia doméstica?

2. Que medidas podem ser adotadas, de pronto, a fim de mitigar os efei-
tos de uma dispensa nesses casos? (Exemplo: deferir a percepgao do seguro-
-desemprego liminarmente no caso de constatacao de violéncia doméstica que
dificulte a manutencao do emprego)

3. Eviavel deferir a suspensdo do contrato de emprego quando h4 vio-
|éncia doméstica identificada?

4. Existe responsabilidade social do empregador nos casos de violéncia
domeéstica e familiar, nos termos do art. 3°, §2° da Lei n° 11.340/2006?

4.6 Padrao estético e apresentacao no trabalho

A estrutura sexista, racista e cisheteronormativa compreende uma mul-
tiplicidade de opressdes que operam inclusive sobre o controle dos corpos,
de vestimentas, de comportamentos etc. de mulheres (cis ou trans), pessoas
LGBTQIAP+, negras e indigenas.

Assim como as vestimentas fazem parte desse sistema de opressdes, 0
padrao de beleza igualmente reproduz exigéncias impostas de forma desigual
a homens e mulheres. As mulheres sdo educadas desde as primeiras décadas
de vida que seu valor esta centrado na figura do homem, ou melhor, na capaci-
dade de atrair a atencao masculina®. Apresentar-se maquiada e com o cabelo
dentro de um determinado padrdo é algo imposto as mulheres e escolhido de
forma livre e espontanea pelos homens (cis e brancos).

Quando pensadas interseccionalidades de raca/etnia e identidade de gé-
nero, por exemplo, o nivel de violéncia e opressao é ainda pior. Mulheres e
homens negros, por exemplo, sdo constantemente assediados(as) e censura-
dos(as), em razao de seus cabelos, principalmente quando crespos, com drea-

59 COTTA, M.; FARAGE, T. Mulher, roupa, trabalho: como se veste a desigualdade de género. 1.
ed. Sdo Paulo: Paralela, 2021. p. 194.
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ds, trangas etc. Mulheres e homens indigenas sao impedidos(as) de utilizarem
vestimentas de sua etnia ou sofrem com a hipersexualizacdo. Ja mulheres trans
e travestis, homens trans e pessoas ndo binarias muitas vezes sofrem em razao
de um padrao estético transfobico e cissexista, que desconsidera as multiplas
formas de expressao de género.

E importante considerar, portanto, quando se esté diante de um padr&o de
apresentacao exigido pelo(a) empregador(a) e de um cddigo de vestimentas,
qual é a relevancia da padronizacao para o exercicio da atividade laboral e o
que sustenta essa exigéncia. Nesse sentido, deve-se questionar se, de fato, a
apresentacao exigida guarda relagdo exclusivamente com aspectos objetivos
ligados ao exercicio do trabalho ou sao reprodu¢des de um padrdo estético
racista, sexista e cisheteronormativo.

A fim de corroborar com esta reflexdo, alguns questionamentos podem
ser feitos:

1. O padrdo de beleza, vestimenta e apresentacgdo exigido pelo(a) empre-
gador(a) tem algum parametro de objetividade e funcionalidade?

2. O padrao de beleza, vestimenta e apresentacao exigido pelo(a) empre-
gador(a) segue esteredtipos de género ou decorre do sexismo, do racismo ou
da cisheteronormatividade?

3. O padrdo exigido e esperado mudaria, se voltado ao corpo de um ho-
mem cis e branco?

4. Aexigéncia de estética padrdo de apresentacao envolvendo vestimen-
tas, cabelo e uso de maquiagem impactam na vida das pessoas brancas e negras
de forma isonémica?

5. O padrdo estético de “peso ideal” faz sentido para a fun¢do exercida
ou é s6 reproducao da gordofobia?

6. O padrdo de vestimentas exigido leva em considerac¢do o exercicio
pleno das liberdades fundamentais, como indumentarios de matriz africana
ou indigena?

7. O padrao estético e de apresentacao exigido é efetivamente indispen-
savel ao exercicio de atividades laborais?

8. O ambiente de trabalho e os equipamentos estdao formatados para
abrigar diferentes corpos ou segue o padrao estético e de apresentacao de um
determinado grupo de pessoas?



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

4.7 Trabalho doméstico

A merendeira da musica do rapper Emicida®, as mulheres que “abrem a cida-
de” a que se refere Francoise Vergés®', as trabalhadoras domésticas e diaristas,
negras em sua maioria, com jornadas iniciadas desde as primeiras horas do
dia. Ao considerar o trabalho de cuidado em perspectiva antidiscriminatoria, é
importante que magistradas e magistrados trabalhistas estejam atentos para
as assimetrias que organizam o trabalho de cuidado remunerado, exercido his-
toricamente por mulheres negras, residentes de bairros periféricos e de baixa
renda, com prestacao de servicos marcada pela informalidade de vinculos, ndo
registrados em CTPS, ainda que mensalistas, e por condi¢des persistentes de
subalternidade, baixos salarios, longas jornadas e pobreza de tempo.

Segundo dados da Pnad Continua do IBGE, em 2023 o perfil sociodemografi-
co entre as mais de seis milhdes de pessoas ocupadas em servicos domeésticos
no Brasil revelou que 92% eram mulheres, sendo a maioria negras (66%).

Os dados evidenciam a persisténcia do trabalho sem carteira assinada,
refletindo, entre outros, na baixa cobertura previdenciaria das trabalhadoras
domeésticas, de forma que 67% das trabalhadoras domésticas negras e 60% das
ndo negras nao contribuiam regularmente para a previdéncia. Além disso, o
rendimento médio recebido pelas trabalhadoras em servicos domésticos era
menos da metade (45%) do rendimento médio recebido pelo total de mulheres
ocupadas.

Trabalhadoras em domicilio compdem grupos profissionais ocupados pela
atividade de cuidado remunerada, que em sociedades patriarcais e capitalistas
tem no modelo de delegac¢ao®? a expressao da divisao sexual e racial do traba-
Iho, com raizes associadas a escravizacao de pessoas, de maneira que, ainda

60 “Amerendeira desce, o 6nibus sai / Dona Maria ja se foi, sé depois é que o sol nasce / De madruga
que as aranha desce no breu / E amantes ofegantes vdo pro mundo de Morfeu...” (A ordem natural
das coisas. Emicida, part. Mc Tha).

61 VERGES, F. Um feminismo decolonial. S3o Paulo: Ubu, 2020.

62 Tratando de ajustes contemporaneos em torno da divisdo sexual do trabalho, Helena Hirata
explica que mulheres de distintas classes sociais realizam a delegacdo do trabalho doméstico e fa-
miliar a outras mulheres, com consequéncias diferentes sobre a vivéncia dessas mulheres e de seus
filhos, revelando, porém, a permanéncia da atribuicdo do trabalho doméstico as mulheres. HIRATA,
H.; KERGOAT, D. Novas configuragdes da divisdo sexual do trabalho. Cadernos de Pesquisa, v. 37,
n. 132, p. 595-609, set. 2007. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0100-15742007000300005.
Acesso em: 23 maio 2024.

67



68

PROTOCOLOS

na contemporaneidade, seja marcada pela negacdo de direitos associadas a
sua origem.

Em suma, o trabalho de cuidado, adverte Helena Hirata®, é exemplar das
desigualdades imbricadas de género, de classe e de raca, em que as cuidadoras
sdao majoritariamente mulheres, pobres, negras, conformando-se a desigual
distribuicdo de tarefas domésticas e de cuidado por meio do trabalho remu-
nerado de trabalhadoras domésticas, sem modificacdo de padrdes culturais,
sociais e econémicos que enderecam as mulheres atividades domésticas e de
cuidado na ordem capitalista, suprindo as necessidades de reproducao social
por meio da continuada exploragdo de sujeitos especificos, numa espécie de
controle social sobre a forca de trabalho de mulheres pobres e racializadas,
conforme sugere Clarissa Alves®4,

Além do legado de protec¢do social incompleta, conformado por menor am-
plitude de direitos trabalhistas as cuidadoras remuneradas, domésticas e/ou
diaristas e pela regulacdo tardia, a prestacao de servicos em domicilio ainda é
marcada pela informalidade e negacao de direitos sociais e trabalhistas, a exigir
de magistradas e magistrados atencao em valoracao de provas, especialmente
depoimentos das partes e testemunhas.

A andlise em perspectiva interseccional deve, ainda, ser observada no aco-
Ihimento de pedidos de fiscalizacdo domiciliar em caso de fundadas suspeitas
quanto a ocorréncia do crime de redugdo de trabalhadora a condi¢do analoga a
escraviddo, dada a dificuldade de acesso ao ambiente domiciliar e a presenca de
elementos peculiares em perfil das vitimas dessa espécie de viola¢do, a exempli-
ficar o inicio da exploracdo ainda na infancia; predominancia de trabalhadoras
do sexo feminino; perda importante de autonomia da trabalhadora (dificuldade
de autocuidado, interacdo social prejudicada, limitacdo na comunicag¢ao e na
fala); dependéncia emocional dos patrdes e desejo de permanéncia no local
da violagao; fragilizagdo ou ruptura de lagos sociais (familia de origem, amigos,
parceiros); medo de abandono, entre outros.

Marcada a subalternidade de mulheres trabalhadoras domésticas pelo exer-
cicio do trabalho em ambiente privado e domiciliar de empregadores, magistra-

63 HIRATA, H. O trabalho de cuidado. Sur Rev Int Direitos Human, v. 13, p. 53-64, 2016. Disponivel
em: https://sur.conectas.org/wp-content/uploads/2017/02/5-sur-24-por-helena-hirata.pdf. Acesso
em: 23 maio 2024.

64 ALVES, C. C. F. O trabalho reprodutivo sob o capital: mulheres, classe e raca no trabalho do-
meéstico e no cuidado. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021.
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das e magistrados atentos a perspectiva antidiscriminatéria precisam atentar
para a circunstancia de que expressdes como a de que se trata de pessoa
considerada “como uma pessoa da familia” ou “quase da familia”; ou “irma/
filha de criacao”, ou “filha adotiva”, termos que ndo equivalem nem espelham
vinculo socioafetivo, mas revelam, diferentemente, a naturaliza¢do de explo-
ragao do trabalho sem o reconhecimento de direitos a pessoa trabalhadora,
negando direitos sociais e trabalhistas. Nao ha parentesco, mas expressoes
de normaliza¢do da subalternidade em ambito privado, determinando para a
trabalhadora que ndo se reconhec¢a enquanto empregada®.

Assim, em perspectiva antidiscriminatéria, magistradas e magistrados traba-
Ihistas devem considerar em suas decis®es o controle de convencionalidade de
dispositivos internos, com atenc¢do especial a Convenc¢do 189 e a Recomendacgao
n. 201 da OIT, ambas tratando de direitos humanos e fundamentais do trabalho,
protecdo contra abusos, assédio e violéncia, condi¢cBes de emprego equitativas
e trabalho decente, além de jornada de trabalho, remuneracdo, inspe¢ao do
trabalho voltadas ao trabalho doméstico.

Maria José Rigotti Borges®® contextualiza a questao associando o trabalho
domeéstico a uma “heranca escravagista”, apontando que tal recordacao se deve
tanto pela maior ocupac¢ao das mulheres negras nesta atividade, quanto pela
precariedade em termos de protecdo juridica. E importante lembrar que até
hoje as empregadas domésticas ndo tém todos os direitos que sdo assegurados
as demais trabalhadoras.

No entanto, o trabalho doméstico também foi uma forma de insercdo social
a partir da organizac&o do trabalho livre®’. £ que nio fizeram parte do processo
de abolicdo da escravatura politicas publicas para inclusdo social das pessoas
escravizadas, que ja estavam a margem do acesso a saude, educacao e habi-
tagdo. Disso resultou uma maior ocupagdo das pessoas libertas, entre elas as
mulheres, em atividades subalternizadas e precarizadas.

Posicionar o trabalho doméstico como elemento importante para produg¢ao
de bens e servicos e para a reproducdo da vida é assimilar que esta a servico

65 RAMOS, G. B. P. Como se fosse da familia: o trabalho doméstico na Assembleia Nacional Cons-
tituinte de 1987-1988. Belo Horizonte: Letramento, 2023.

66 BORGES, M. J. R. Orcam Mirtes, mae de Miguel: trabalho doméstico remunerado e desigual-
dades no Brasil. 1. ed. Curitiba: Appris, 2022. p. 133-134.

67 Idem.p. 134.
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do bem-estar de quem se beneficia do cuidado. Além disso, possibilita com-
preender a assimetria de género e de raca/etnia que se extrai do fato de ainda
ser uma ocupacdo invisibilizada e ndo valorizada a altura da sua importancia
para a economia.

Entre os questionamentos que podem permear a reflexdo para compreen-
sdo das assimetrias presentes no trabalho doméstico estdo:

1. O trabalho doméstico afeta a vida de homens e mulheres da mesma
forma, especialmente em termos de responsabilidade e destinacdo de tempo?

2. Otrabalho doméstico executado por homens e mulheres é naturalizado
na mesma medida? E em relagdo as mulheres negras?

3.  Emque medida determinadas praticas trabalhistas decorrem da natu-
ralizacao do trabalho de cuidado como atributo do género feminino?

4. Qual o grau de importancia que se confere a ocupag¢ao no ambito do-
meéstico e em que medida isso reproduz esteredétipos de género e de raca?

4.8 Direitos da populacdo LGBTQIAP+ no trabalho

O trecho a seguir foi retirado da Nota Técnica n° 02/2020 da Coordenadoria
de Promocgao da Igualdade de Oportunidades e Eliminacdo da Discriminacdo
no Trabalho do Ministério Publico do Trabalho (2020), a qual prevé orienta¢des
para garantia dos direitos da popula¢do LGBTQIAP+ no trabalho:

1. RISCOS PSICOSSOCIAIS: que sejam consideradas a violéncia e assédio,
bem como os riscos psicossociais associados e as responsabilidades familiares,
na gestao das medidas de seguranca e medicina do trabalho, adotando uma
estratégia integral de prevencgao e repressao a essa pratica, inclusive com a
aplicacao de san¢des.

2. NOME SOCIAL: que sejam asseguradas a todas as pessoas transgéne-
ras, travestis e transexuais, assim como todas aquelas cuja identifica¢ao civil
ndo reflita necessariamente sua identidade de género, o uso do nome social
no ambito da empresa, como: cadastro de dados e informagdes de uso social,
comunicagdes internas de uso social, endereco de correio eletronico, identifi-
cac¢do funcional de uso interno da instituicdo (cracha), lista de ramais da insti-
tuicdo, nome de usuario (a) em sistemas de informatica, inscricdo em eventos
promovidos pela instituicdo e emissao dos respectivos certificados.

3. USO DO BANHEIRO: que seja garantido o uso de banheiros, vestiarios
e demais espacos segregados por género, quando houver, de acordo com a
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identidade de género de cada pessoa, sendo vedada a criacdo de espagos de
uso exclusivo para pessoas LGBTQIAP+.

4. PARENTALIDADE: a) que seja reconhecido o direito ao gozo dos dias
legalmente conferidos a licenca-maternidade e licenga-paternidade para a po-
pulacdo LGBTQIAP+, seja na condicdo de vinculo biolégico ou adotante (Tema
782, STF); b) sugere-se, também, a adoc¢do de boas praticas pelas empregadoras,
empregadores e empresas em que se reconheca o direito a licenga parental ao
conjunto da mao de obra, independente do sexo, género e orientacdo sexual.

5.  COMPATIBILIDADE DAS RESPONSABILIDADES PROFISSIONAIS E FAMI-
LIARES: a) que sejam adaptadas as atividades, jornadas de trabalho e metas de
producdo, levando em conta a demanda atual, as dificuldades técnicas dos tra-
balhos remotos e a necessidade de compatibilizar a vida profissional e familiar
das trabalhadoras e trabalhadores, principalmente para os casos de familias
monoparentais, evitando a sobrecarga de trabalho ou jornadas extraordinarias
(Notas Técnicas Conjuntas PGT/COORDIGUALDADE/CODEMAT/CONAP 3/2020
e 4/2020); b) que seja garantido a todas as pessoas empregadas com encargos
familiares (com filhas ou filhos, pessoas idosas ou com deficiéncia, pessoas com
doencas cronicas que podem ter seu quadro agravado pelo COVID-19, dela
dependentes), gestantes ou lactantes, o direito a realizar as suas atividades
laborais no momento de crise sanitaria, preferencialmente de modo remoto,
por equipamentos e sistemas informatizados.

6. VIOLENCIA E ASSEDIO: que sejam adotadas medidas para reprimir
a pratica de violéncia contra a populacdo LGBTQIAP+ (LGBTfobia, transfobia,
assédio moral, assédio sexual, cyberbullying) e evitar que todas as pessoas
empregadas, terceirizadas, estagiarios(as) ou clientes sejam expostos direta
ou indiretamente a situa¢8es caracterizadoras de assédio moral, bem como
discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou identidade de género, con-
siderando: a) a aplicagdo da Lei n°7.716/1989, com efeitos prospectivos e
mediante subsuncdo a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de
género, conforme decidido na ADO n° 26 e no MI n°® 4.733; b) que o assédio
sexual pode configurar crime nos termos do art. 216-A do Cédigo Penal; ¢) que
0 assédio moral consiste na exposicao dos(as) trabalhadores(as) a situa¢des
como: perseguicdo, mudancas injustificadas de cargo ou funcao; humilhagdes,
constrangimentos, ameagas, atos vexatorios ou agressividade no trato pessoal;
piadas homofobicas e transfobicas; desmoralizacdo publicamente; afirmar que
o trabalho exercido pelo(a) empregado(a) é desnecessario; desviar a fungao,
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desconsiderando a qualificacdo ou aptiddo técnica do(a) empregado(a), man-
dando executar tarefas acima ou abaixo do conhecimento dele; impedir o(a)
empregado(a) de expressar e ndo explicar o porqué; vigilancia exagerada e
constante; tratar os subordinados(as) com grosserias e deboches.

4.8.1 Uso do banheiro de acordo com a identidade de género de pessoas
trans

O STF reconheceu a repercussao geral da matéria no RE 845.779/SC, em
que se discute se impedir pessoa trans de utilizar o banheiro de acordo com
sua identidade de género configura conduta ofensiva a dignidade da pessoa
humana e aos direitos da personalidade.

No plano infralegal, existem diversos normativos que preveem o direito ao
acesso a espacos divididos por género de acordo com a identidade pessoas
trans, a exemplo da Resolug¢do n°® 348/2020 do CNJ, da Resolug¢do Conjunta
CNPCP/CNLGBTQIA+ n° 2/2024 do Governo Federal, da Portaria Conjunta n°
3/2017 do governo do Distrito Federal e da Portaria n° 7/2018 do Ministério
Publico da Uniao.

No plano internacional, a CIRD, a CEDAW, a Opinido Consultiva n° 24 e os
Principios de Yogyakarta protegem o direito a igualdade e a ndo discriminacdo
com base na identidade de género em qualquer ambiente, tanto publico quanto
privado.

Nesse sentido, em casos envolvendo direito ao uso de banheiros de acordo
com a identidade de género de pessoas trans, a(o) magistrada(o) antidiscrimi-
natoério, interseccional e inclusivo deve se questionar:

1. A minha visdo religiosa ou moral pode influenciar a analise do direito
de pessoas trans a usarem o banheiro de acordo com a identidade de género?

2.  Existe algum fundamento, amparado em pesquisas ou estatisticas, que
corrobore a minha crenca de que mulheres trans ou travestis podem represen-
tar algum risco para mulheres cis?

3. Utilizar o fundamento da necessidade de realizacao de cirurgias ou tra-
tamentos médicos ou hormonais (“transicdo de género”) para utilizar o banheiro
de acordo com a identidade de género ofende o direito a autodeterminagdo e
ao proprio corpo?
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4. Impedir o uso do banheiro feminino por mulheres trans ou travestis
poderia representar um risco a vida, a saude e a seguranca dessas pessoas ja
que precisariam utilizar o banheiro masculino?

5. Eureconhe¢o a humanidade de pessoas trans?

4.8.2 Cobertura de cirurgias de afirmacao de género de pessoas trans por
planos de saude de autogestao

As cirurgias de afirmacdo de género sdo realizadas por pessoas trans como
forma de inclusdo e reconhecimento. Dentre as cirurgias de afirmacdo de gé-
nero, podem ser mencionadas a redesignacao sexual, a feminiza¢do facial, a
feminizacdo corporal, o implante de mamas, a mastectomia ou mamoplastia
masculinizadora (retirada de mamas) e outras.

A ANS ja se pronunciou a respeito do tema, defendendo a cobertura obri-
gatoria de procedimentos de afirmacdo de género em individuos transexuais,
conforme Parecer Técnico N° 26/GEAS/GGRAS/DIPRO/2019.

A Terceira Turma do STJ, por unanimidade, decidiu que as operadoras de
planos de saude tém a obrigacdo de custear as cirurgias de afirmacdo de género
para pessoas trans, conforme REsp 2.097.812.

No plano normativo, ressalta-se que a CRFB88 prevé a saude como direito
de todos e dever do Estado (art. 196). Buscando aprimorar o acesso a salde por
pessoas trans, algumas medidas foram tomadas no ambito do SUS. Todavia,
a rede privada, incluindo os planos privados de assisténcia a saude, devem
observar os paradigmas de atendimento e inclusdo estabelecidos nos norma-
tivos da rede publica, a exemplo da Portaria GM/MS n° 2.836, de dezembro de
2011, que estabelece a Politica Nacional de Saude integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais, e o Anexo 1 do Anexo XXI da Portaria de
Consolidacdao GM/MS n° 2, de 28 de setembro de 2017, que disp&e sobre o
processo transexualizador no SUS.

Nesse sentido, nos casos de competéncia da Justica do Trabalho, a(o) ma-
gistrada(o) deve estar atenta(o) as seguintes questdes:

1. Aminha visdo religiosa ou moral pode influenciar a analise do direito
de pessoas trans de terem acesso a cobertura ou ao reembolso de cirurgias
relacionadas a afirmac¢do do género?
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2. Estouciente de que a realizagdo de cirurgias ditas “estéticas” para pes-
soas cis sdo realizadas por pessoas trans como forma de reconhecimento e
inclusao social e juridica?
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CAPITULO 3
RACA E ETNIA

1 ASPECTOS HISTORICOS SOBRE O RACISMO

O racismo no Brasil € um fendmeno da modernidade. Teve sua génese no
periodo colonial e se apresenta como um dado de permanéncia estrutural em
nossa sociedade. Para a compreensdo da sua real dimensdo como sistema de
poder e de opressdo, é importante retoma-lo a partir dos processos historicos
de acumulacao e estruturacdo do capital, que, no caso brasileiro, verifica-se
desde o processo de colonizagdo.

A expansao colonial europeia, a partir do século XV, foi marcada pela ex-
ploracdo e subjugacao de povos e, principalmente, pela perpetuacdo da escra-
viddo com base em critérios raciais e/ou religiosos. A escravidao transatlanti-
ca, promovida pelo projeto europeu de coloniza¢cdo das Américas, combinou
duas caracteristicas perversas: a comercializacdo e a racializagdo, constituindo
o maior sistema lucrativo e dindmico de compra e venda de seres humanos.
Trouxe consigo o racismo, adotado como estratégia ideoldgica, ndo como um
simples confronto entre uma e outra civilizagdo/cultura, mas sim como um
processo sistematico de negacdo de humanidade daquela pessoa a quem, sob
a perspectiva europeia, era classificada como “o outro”, com o objetivo de ex-
plora-lo e domina-lo.

Essa forma de expansdo colonial, em meados do século XVI, ndo foi di-
ferente no territorio que mais tarde veio a ser chamado de Brasil. A mesma
l6gica exploratéria e violenta foi aplicada em desfavor dos povos originarios,
submetendo-os ao processo genocida de dominacdo e de escravizacdo. Mais
tarde, por entenderem necessaria a busca de forca de trabalho para a retirada
das riquezas naturais e para o sistema da plantacao®, os colonizadores portu-

68 O conceito da plantacdo, a “plantation”, d& conta de um sistema de producédo baseado no lati-
fandio, na monocultura e no trabalho de pessoas escravizadas e foi categorizado por Sidney Mintz
e Eric Wolf, no artigo Fazendas e Planta¢des na Meso-América e nas Antilhas, de 1957, com tradu-
¢do no Brasil em 2010, ao lado de varios artigos que comp&em a obra O poder amargo do agucar:
produtores escravizados, consumidores proletarizados, traducao e organizacao, de Christine Rufino
Dabat, publicada pela Editora Universitaria da UFPE. Os autores, trabalhando esse conceito a partir da
perspectiva do sistema economia-mundo de Immanuel Wallerstein, em, dentre outros, O Capitalismo
Historico (1985), evidenciam a plantagdo como elemento chave na acumulacdo primitiva capitalista,
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gueses escolheram o continente africano para o sequestro de pessoas negras,
pois demandaria gastos e riscos em menor propor¢ao se comparado a outras
formas de explora¢do do trabalho das pessoas utilizadas a época.

Desse modo, para além da formagdo da estrutura social, as pessoas negras
deportadas da Africa foram escravizadas para atender & acumulacdo primitiva
indispensavel a consolidagao do modo de producao capitalista. Estima-se que,
no periodo compreendido entre o século XVI e a metade do século XIX, mais
de 5 milh&es de pessoas foram traficadas para o Brasil na condi¢do de pessoas
escravizadas®. Inicialmente, foram utilizadas como mao de obra para o saque
e extragdo das riquezas naturais da coldnia e, posteriormente, como a propria
mercadoria em si mesma.

No Brasil, o Padre Antonio Vieira foi o grande formulador da justificacdo
para o trafico transatlantico. Ele pregava que os(as) africanos(as) deveriam se
conformar com a condicdo de escravizados(as), pois seriam escolhidos(as) por
Deus para a salvacdo, que a escraviddo ndo seria um castigo, mas um milagre
de Nossa Senhora do Rosdrio que resgata os negros do paganismo africano.

O grande intuito era a desumaniza¢dao. Nada muito diferente do que faz
até hoje o Estado, por meio de suas varias instituicdes, a exemplo das policias,
existindo para atender demandas das classes dominantes e, mesmo quando
em acao através de pessoas negras, age de modo racista, colocando sempre
sob suspeita as pessoas negras periféricas, em especial as jovens.

A modernidade e o colonialismo negaram a humanidade dos povos nao
europeus, assim considerados os povos originarios e as pessoas africanas,
igualando todas essas pessoas a animais ndo humanos, criaturas sem alma e
tomadas como coisas, revelando um verdadeiro processo de zoomorfizacao™.

instalando-se em todo o mundo, ja que considerados ndo sé os lugares dos monocultivos em si, em
que povos origindrios foram escravizados, mas aqueles de onde foram deportadas trabalhadoras
e trabalhadores - Africa e Asia -, reforcando a episteme universalista e universalizante do capital e
forjando o Estado em seu papel de desoneracdo do capital. Para algumas no¢des dessa exploragado
do trabalho e de uma abordagem teodrica a partir dos conceitos de Mintz, Wolf e Wallerstein ver
SANTOS, R. C. N. Ago e suor pelo agticar e em nome do progresso: 1° Secdo da Recife Sdo Fran-
cisco Railway (Pernambuco, 1852-1859). 2017. 226 f. Disserta¢do (Programa de Pés-Graduagdo em
Histdria). Universidade Federal Rural de Pernambuco, Recife.

69 SLAVE VOYAGES. Trafico Transatlantico de Escravos - Estimativas, 2024. Disponivel em: https://
www.slavevoyages.org/assessment/estimates. Acesso em: 17 maio 2024.

70 Renato Noguera destaca que: “Vale a pena registrar que uma espécie de racismo antinegro é
a desumanizacdo radical que transborda em zoomorfizagéo sistemaética. Os povos negros foram
interpretados pelos europeus como criaturas sem alma, animalizados, tomados como coisas. O
eurocentrismo colonial dividiu os seres humanos em ragas e desqualificou todos os povos nao eu-
ropeus; mas isso incluiu algumas gradacdes. E, sem duvida, os povos africanos foram designados



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

Importante ressaltar que o racismo aconteceu de formas distintas ao longo
da histéria. Inicialmente, a partir do critério religioso, como o dever de “civili-
zar"”" os povos “primitivos” do hemisfério Sul, especialmente as pessoas afri-
canas, consideradas “sem espirito” pelo seu paganismo, de modo a coisificar
e animalizar esses povos’2. Na sequéncia, essa justificacdo do racismo assume
feicBes de “civilizacao” versus “barbarie"”.

No século XVIII, o iluminismo forjou as ideias constitutivas do ideario filoséfi-
co que transformaria o homem europeu em pessoa universal e todos os povos
e culturas ndo europeias em variagdes menos evoluidas. Tornou-se pratica cor-
rente a comparacao e classificagdo dos mais diferentes grupos humanos com
base em caracteristicas fisicas e culturais, o que passou a dar “racionalidade” e
a justificar distingdes entre pessoas civilizadas e selvagens/primitivas’.

O iluminismo tornou-se fundamento filosoéfico das revolugdes liberais oci-
dentais, a exemplo das revolu¢8es inglesa, americana e francesa que, a pretexto
de estabelecerem liberdades individuais e expandirem a “civilizacdo” a outros
lugares do mundo, justificaram guerras contra a monarquia absolutista e o po-
der tradicional da nobreza, perpetuando as estruturas excludentes, na medida
em que palavras como liberdade e igualdade permaneceram interditadas para
grande parte da populacdo que vivia nas Américas. E mesmo para escraviza-
dos(as) que alcancassem a condicdo juridica de liberdade através da alforria, a
dita liberdade seria formal e precaria.

E sobre essas bases que, no século XIX, o século da ciéncia, o racismo as-
sumiria a forma do racismo cientifico ou biolégico, baseado na pseudociéncia
que classificava as popula¢gdes humanas em racas distintas: as superiores e as
inferiores, sendo estas Ultimas as que ndo tinham o mesmo grau de desenvol-

pelo eurocentrismo como menos desenvolvidos. A zoomorfizagdo sistematica desses povos foi um
elemento decisivo para embasar a escraviddo negra.” NOGUERA, R. O ensino de filosofia e a lei
10.639. Rio de Janeiro: CEAP, 2011. p. 25.

71 SOUZA, ). Como o racismo criou o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2021. p. 141.
72 SOUZA, ). Como o racismo criou o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2021, p.141.
73 SOUZA, J. Como o racismo criou o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2021, p.141.

74 ALMEIDA, S. Racismo Estrutural. Colecdo Feminismos Plurais. (Portuguese Edition). Editora
Jandaira. 2019, Edicdo doKindle.

75 ALMEIDA, S. Racismo Estrutural. Colecdo Feminismos Plurais. (Portuguese Edition). Editora
Jandaira. 2019. Edi¢ao do Kindle.
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vimento das outras’®. Com isso, caracteristicas biologicas seriam capazes de
explicar as diferencas morais, psicolégicas e intelectuais entre as diferentes
racas. Desse modo, havia o entendimento de que apenas as “ragas puras”, como
eram os “arianos”, teriam acesso ao progresso. Ao reverso, “a pele ndo branca e
o clima tropical favoreceriam o surgimento de comportamentos imorais, lasci-
vos e violentos, além de indicarem pouca inteligéncia”, como destaca Almeida”’.

Por essa razdo, o intelectual da época, Arthur de Gobineau, recomendou
evitar a “mistura de racas”, por considerar que “os brasileiros eram ndo apenas
feios como os macacos, mas também ‘mesticos degenerados’ condenados a
extin¢cdo™’8.

Atese deinferioridade das pessoas mesticas foi aceita pela intelectualidade
da época que, ao invés da morte ou extin¢do desse “segmento inferior” da es-
pécie humana, animaram-se pela possibilidade de uma “morte lenta”, a partir
do pretendido “branqueamento”, inclusive pela vinda de imigrantes europeus”.

No final do século XIX, reforcando essa engrenagem historica, o racismo
assume a feicdo cultural, que suaviza a énfase declarada nos aspectos raciais e
fenotipicos como base do comportamento humano e social. Passa a centrar-se
na tradicdo cultural, na heranca dos costumes, tradi¢des, lingua e crenga, tudo
isso como a verdadeira motiva¢do para que povos e grupos sociais tivessem
comportamentos diferentes®,

No Brasil, essa teoria foi reforcada pelo pensamento do sociélogo Gilber-
to Freyre, tanto a partir da tradicdo culturalista, quanto escrevendo conceitos
fundantes do mito da democracia racial, especialmente na obra Casa-grande
& Senzala (1954). Para ele, a sociedade brasileira forjou-se de modo harménico
entre negros e brancos no Brasil, dada a miscigenac¢do das ragas. Tem-se ai base
para dar estrutura e suporte ao racismo por denegacao no Brasil®'.

76 SANTOS, Y. L. dos. Racismo brasileiro: Uma historia da formacao do pais (Portuguese Edition).
Editora Todavia, 2022. Edi¢do do Kindle.

77 ALMEIDA, Silvio. Racismo Estrutural. Op. cit, p. 24.

78 SOUZA, ). Como o racismo criou o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2021, p.142.
79 SOUZA, J. Como o racismo criou o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2021, p.142.
80 SOUZA, ). Como o racismo criou o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2021, p.142.

81 SOUZA, ). Como o racismo criou o Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2021. p.142. SANTOS, Y.
L. dos. Racismo brasileiro: Uma histéria da formacédo do pais (Portuguese Edition). Editora Todavia,
2022. Edi¢do do Kindle.
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Como explica Patricia Maeda®, com base em Lélia Gonzalez, o racismo se
apresenta nas sociedades atuais, a partir de dois vieses: aberto e disfarcado. O
racismo aberto é comumente encontrado nas sociedades de origem anglo-saxo-
nicas, germanicas ou holandesas e nas suas ex-coloénias, em que uma pessoa
negra é assim considerada a partir de seus(suas) antepassados(as) negro(as),
tendo, portanto, “sangue negro”. Logo, € impensavel a miscigenacdo entre o
grupo branco e o ndo branco. Ja o racismo disfar¢cado, também chamado de
racismo por denegacao, exemplo do que ocorre no Brasil e nas sociedades
latinas, é o responsavel por manter pessoas negras e indigenas no intimo das
classes marginalizadas/exploradas, tudo gragas ao mito da democracia racial
e a ideologia do branqueamento. O individuo branco é tomado como referen-
cial pelos meios de comunicagdo em massa e por aparelhos ideoldgicos, o que
contribui para a perpetuacao da ideia de que “as classificacdes e os valores do
Ocidente branco sdo os Unicos verdadeiros e universais"®.

Assim, o encadeamento l6gico, sistematico e interdependente das varias
“teorias raciais” (darwinismo social, eugenia, branqueamento, miscigenacao e
democracia racial) faz compreender o processo de coisificacao e de desqualifi-
cacdo dos povos. Esse movimento estrutura nossa sociedade a partir de uma
operacdo engendrada em duas fases: 1) o marcador raga passa a determinar
lugares e posicdes sociais que cada pessoa pode ocupar ao longo da vida; 2) o
proprio interiorizar da racializagdo e desses “lugares autorizados” forjam nas
pessoas oprimidas a percepcdo do mundo a partir dessas lentes opressoras®.

Nesse contexto, o0 racismo e as teorias raciais apresentadas orientaram e
ainda orientam as politicas do Estado e subsidiam a producao do Direito, como
revela uma simples analise da estrutura legislativa do Estado Brasileiro a partir
do século XIX, abaixo apresentada.

A Constituicdo do Império de 1824, por exemplo, reconhecia a cidadania
plena apenas aos homens brancos de posse. As mulheres, as pessoas escravi-
zadas e aquelas sem posse eram excluidas.

82 MAEDA, P. Trabalhadoras do Brasil, uni-vos! A participacdo das mulheres na construcdo dos
direitos sociais inscritos na Constituicdo Federal de 1988. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, p.
49-50.

83 GONZALEZ, L. Racismo e sexismo na cultura brasileira. In: RIOS, F.; LIMA, M. (orgs.). Por um
feminismo afro-latino-americano. Rio de Janeiro: Zahar, 2020. p. 131.

84 VERONESE, J. R. P.; FABIANO, F. da R. Racismo e Trabalho Infantil: compreendendo (re)existén-
cias a partir das margens. Florianépolis: Habitus, 2024.
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Em 1850, a Lei de Terras previa a apropriacao de terras com base na ocu-
pacao e dava ao Estado o direito de distribui-las somente mediante a compra.
Desse modo, os(as) escravizados(as) e até mesmo os(as) libertos(as) sofriam
restri¢des, visto que apenas quem dispunha de grandes quantias poderia se
tornar proprietario.

Em 1864, por meio da Lei do Registro Geral Hipotecario, os(as) escraviza-
dos(as) eram tidos(as) como objeto de hipoteca e, em casos de divida, eram
dados(as) como garantia ou como pagamento de uma divida.

A Leido Ventre Livre de 1871, embora estabeleca no caput de seu art. 1° que
os(as) filhos(as) de mulher escravizada que nascessem a partir daquela data
seriam considerados livres, o 8 1° desse dispositivo previa que tais criangas
permaneceriam em poder e sob a autoridade do senhor de sua mae até os oito
anos de idade, quando o senhor optaria por entrega-lo(a) ao Estado mediante
0 pagamento da quantia estipulada na norma ou permanecer com o escravi-
zado(a), valendo-se de seus servicos até que completasse 21 anos. Na pratica,
apos essa idade, era langado as ruas, sem trabalho e educacao.

Em 1885, a Lei do Sexagenario determinava que todos os(as) escraviza-
dos(as) ficariam livres ao completar 60 anos. Antes, porém, teriam que traba-
Ihar por mais trés anos como forma de indenizacdo aos seus senhores. Aqui é
importante apontar que em 1885, a expectativa média de vida da populagao
geral era de 27 anos e dos(as) escravizados(as), 21, ou seja, poucos escraviza-
dos(as) conseguiam alcancar a idade de 60 anos para que fossem libertos(as).

Mesmo apds a abolicao formal da escraviddo em 1888, as estruturas e pra-
ticas racistas continuaram a influenciar a organizac¢do social do pais. A propria
Lei Aurea abolia a escraviddo, porém, sem pagar qualquer compensacdo pelo
tempo que se permaneceu escravizado(a) e sem a implementacdo de politicas
publicas como educag¢do e moradia, que permitissem a reinser¢do dos(as) ex-
-escravizados(as) no mercado de trabalho. Essa norma continha apenas dois
artigos, sendo que o segundo apenas revogou as disposicdes em contrario.

Ademais, o art. 70, 81°, da Constituicdo de 1891 expressamente excluia do
direito de voto os mendigos, os analfabetos, os pragas (salvo os que estivessem
cursando nivel superior em escolares militares) e os religiosos que de algum
modo houvessem renunciado ao direito a sua liberdade individual. Ndo obs-
tante, ndo estivesse expresso na norma em comento, as pessoas nao brancas
e as mulheres eram analfabetas a época, logo, ndo podiam votar.
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Em 1910, conduzido por Marechal Rondon, foi criado pelo Decreto n° 8.072 o
Servico de Protecdo ao indio e Localizacdo dos Trabalhadores Rurais (SPILTN), a
primeira agéncia estatal indigenista, de cunho assimilacionista e integracionista.
Por meio dela, buscava-se alcancar os indigenas, tirando-os da condicdo de
“primitivos” e “incivilizados” para “transforma-los em cidadaos plenos”, apro-
veitando assim para que se estabelecessem nucleos de coloniza¢do baseados
na mao de obra sertaneja®.

Em 1934, por meio de Emenda Constitucional, foi incluido na Constitui¢ao
Federal, o art. 138, “b”, que estimulava a educagao e a eugenia dentro das
escolas como incumbéncia da Unido, dos Estados e Municipios, por meio de
suas normasee.

Por meio do Decreto n°®7.967/1945, incentivou-se a imigra¢do europeia para
o Brasil, com dupla finalidade expressa no preambulo da norma: [...] “proteger
os interésses do trabalhador nacional e de desenvolver a imigracao que for
fator de progresso para o pais”.

O ideal de embranquecimento da populacdo nacional vinha expresso no art.
2° da norma em comento. Referido dispositivo explicitava o que se entendia
por “imigracdo que for fator de progresso para o pais”, uma vez que dispunha:
“Atender-se-3, na admissdo dos imigrantes, a necessidade de preservar e desen-
volver, na composicdo étnica da populagdo, as caracteristicas mais convenientes
da sua ascendéncia europeia, assim como a defesa do trabalhador nacional”.

A evolucao legislativa supra apresentada exemplifica o quanto a lei brasileira
foi excludente e discriminatdria em relacdo as pessoas negras e indigenas ao
longo dos tempos.

2 ESTEREOTIPOS RACIAIS E RACISMO: CONCEITOS E CLASSIFICAGOES

Usualmente, os(as) magistrados(as) interpretam normas juridicas sem levar
em consideracdo a experiéncia concreta da vida das pessoas e sem reconhecer
gue o contexto no qual estdo inseridas, afeta 0 modo de materializacdo do
direito naquele caso.

85 SERVICO DE PROTECAO AOS INDIOS. Disponivel em: https://cpdoc.fgv.br/sites/default/files/ver-
betes/primeira-republica/SERVI%C3%870%20DE%20PROTE%C3%87%C3%830%20A0S%20%C3%-
8DNDIOS.pdf. Acesso em: 24 maio 2024.

86 Dizia a redagdo do dispositivo mencionado: “Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos
termos das leis respectivas: [...] b) estimular a educagdo eugénica;” BRASIL. 1934, op cit.
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A partir do pressuposto de que o processo de argumentacdo juridica segue
uma légica racional, interpretam o principio da igualdade sem considerar que as
relagdes de poder estruturam os lugares sociais dos diferentes grupos raciais.
Desse modo, é necessario que a “hermenéutica juridica” considere os elementos
que estruturam as relacdes de poder para maior concretude do principio da
igualdade. Ou seja, para indicar ndo uma essencialidade da pessoa negra, mas
para pensar a partir de uma posicdo de subalternidade, no caso, a partir da
raca e dos outros marcadores, afastando-se de uma interpretacdo meramente
procedimental da igualdade?’.

A “hermenéutica negra” significa compreender o direito como um instru-
mento de transformacdo e de emancipacdo social, como forma de corrigir as
desigualdades sociais, algo que pode ter o poder de afirmar a dignidade do
povo negro®.

As pessoas existem dentro de uma estrutura hierarquica de poder, o que
significa que algumas pessoas estdo em uma posi¢ao permanente de privilé-
gio, enquanto outras, em situacdo permanente de subjugacdo. Uma pessoa
branca, por exemplo, tem diante de si uma série de possibilidades de experi-
mentar diversos estilos de vida e manter seus privilégios raciais. No entanto,
essa oportunidade ndo esta igualmente aberta para as pessoas nao brancas,
aquelas marcadas socialmente®.

Em perspectiva semelhante, Bento® assinala que a existéncia de um pacto
simbolico de preferéncia por pessoas brancas fecha o mercado de trabalho
aos(as) negros(as). Isso decorre do protagonismo que pessoas brancas tém
na sociedade, na qual ocupam postos de poder e de decisdo e do fato de que
tais pessoas enxergam qualidades e atributos valorosos apenas em pessoas
brancas. Aos(as) negros(as) é relegado um olhar carregado de esteredtipos
depreciativos.

Para melhor compreender o que é o racismo em suas diversas concepgdes
e interpretacdes, € indispensavel apreender o significado e conceito desse e

87 MOREIRA, A.J. Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2019, p. 273.

88 MOREIRA, A. ). Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2019. p. 273.

89 MOREIRA, A.]. Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2019, p. 273.

90 BENTO, C. O pacto da Branquitude. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2022.
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dos temas a ele relacionados, que precisam ser apropriados pelos(as) magistra-
dos(as), para que possam melhor atuar e decidir nos processos que envolvem
essa forma de discriminacgao.

Apresentam-se abaixo, de forma breve e simplificada, conceitos e significa-
dos de termos importantes para a compreensao do racismo.

2.a Estereétipos e estereétipos raciais

Esteredtipos sdo ideias, imagens, hipoteses generalizadas sobre determi-
nados grupos e pessoas, em razao da crenca, raca, género, religido e outros
aspectos, que sao assimiladas com o tempo pela sociedade e pelo senso comum
com natureza limitante.

Os estereotipos raciais, por sua vez, sao essas imagens e ideias preconce-
bidas tendo a raca como elemento central, a exemplo do homem negro como
suspeito, criminosos ou hipersexualizado; da mulher negra como subalterna;
dos cabelos crespos como cabelos sujos; da hipersexualiza¢do do corpo da
mulher negra; da pessoa indigena como primitiva, em desrespeito a cultura
dos povos indigenas.

2.b Preconceito racial

Concepcdo preconcebida pela forma de pensar e agir, revelada por meio
de um pré-julgamento direcionado a um grupo ou pessoa, sustentado a partir
de esteredtipos negativos, sendo, portanto, o preconceito racial, as ideias
negativas preconcebidas e direcionadas a determinado grupo racial. Ao con-
trario de paises como os Estados Unidos em que o preconceito racial acontece
pela ascendéncia de um grupo étnico, ou seja, em razdo da origem, no Brasil,
o preconceito racial € determinado pela cor da pele (preconceito de marca).”!

2.c Discriminacdo racial

A discriminacdo racial é “[...] a exclusao, restricdo ou preferéncia baseadas
em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objeti-

91 Denominacdes criadas pelo sociélogo Oracy Nogueira para investigar as relagdes raciais no pais.
NOGUEIRA, O. Preconceito racial de marca e preconceito racial de origem: Sugestdo de um quadro
de referéncia para a interpretacdo do material sobre relagdes raciais no Brasil. /n: Tempo Social.
Revista de sociologia da USP, v. 19, n.1, p. 287-308, nov. 2006.
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vo anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em igualdade de
condig¢des de direitos”, consoante conceituac¢ao legal expressa no artigo pri-
meiro da Convencao Internacional sobre a Elimina¢do de todas as Formas de
Discriminacao Racial. Vé-se, portanto, que a discriminagdo racial, nos termos da
Convencao supra, inclui ndo apenas a questdo da ra¢a, mas também questdes
como cor, origem nacional ou étnica.

2.d Branquitude

Posicao social ocupada pela pessoa branca que |he confere situacdo de
privilégio e outras vantagens simbélicas em razdo da cor da sua pele (branca),
devendo ser analisada a partir construcao social e histérica com as identidades
raciais e as relagdes de poder existentes na estrutura da sociedade®2.

2.e Privilégios

Vantagens e beneficios conferidos a uma pessoa ou grupo em decorréncia
de sua cor, género, classe social ou outro marcador considerado para catego-
rizar as pessoas.

2.f Fragilidade branca

E 0 estado de recusa e defesa manifestado pela pessoa branca sempre que
o tema racismo lhe é apresentado, o que minimiza e fragiliza as discussoes e
problemas desencadeados pelo racismo e, com isso, permite a manutencao
do racismo.

2.g Letramento racial

Conceito criado pela antropologa France Winddance Twine (Racial Literacy),
cuja proposta envolve estudo aprofundado sobre as relac8es raciais, privilégios
e desconstrucdo do racismo pelas pessoas brancas. O conceito foi apresentado
no Brasil pela professora Lia Vainer Schucman.

92 SCHUCMAN, L. V. Entre o “encardido”, o “branco” e o “branquissimo”: raca, hierarquia e poder
na construgdo da branquitude paulistana. Tese (doutorado). Instituto de Psicologia da USP, Sdo Paulo,
2012. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/47/47134/tde-21052012-154521/
pt-br.php. Acesso em: 20 abr. 2024.
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2.h Conduta antirracista

Reconhecimento pela pessoa branca sobre o seu espaco e posicdo social de
privilégio decorrente de sua branquitude, por meio do processo de racializa-
¢do, criando uma cultura de vigilancia diaria para ndo reproduzir estereétipos
racistas, expressoes linguisticas preconceituosas, enfrentando o racismo, sem
negacao, atenuacao ou desculpismos, apoiando as acdes afirmativas como uma
das medidas para correcdo de desigualdades e equidade racial.

A conduta antirracista exige informacdo e vigilancia diaria acerca do racismo.

2.i Raga e racismo

Aideia de que raga é um conceito bioldgico precisa ser suplantada, uma vez
que, na verdade, raca foi um marcador criado pela estrutura social para estabe-
lecer uma classificacao racial que permitisse adotar tratamentos diferenciados
entre os individuos®.

Tal construgao foi possibilitada inicialmente pela vertente religiosa (brancos
cristdos e demais etnias nao cristas), posteriormente, pela racional-cientifica
(teorias da eugenia, darwinismo social) e depois foi cristalizada a partir dos
sentidos civilizatorios (povos desenvolvidos e ndo desenvolvidos)®®. Mas, o que
seria racismo? Segundo Silvio Almeida:

racismo é uma forma sistematica de discriminagdo que tem a raga como funda-
mento e, que se manifesta por meio de praticas conscientes e inconscientes que
culminam em desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do grupo
racial ao qual pertengam?®.

Muitos atrelam o racismo a escravidado e o deram por encerrado com a
abolicao. Ndo foi o que se verificou, quer porque a aboli¢do ndo foi terminada,
dadas as circunstancias de insercdo social do negro, quer porque o racismo
é um processo histoérico evolutivo, que foi absorvido pela sociedade suposta-
mente livre que se criava.

93 FERRITO, Barbara. MAEDA, Patricia. Op. cit.

94 OLIVEIRA, Dennis de. Racismo Estrutural: Uma perspectiva histérico-critica (Portuguese
Edition). Sdo Paulo: Editora Dandara, 2021. Edi¢do do Kindle.

95 ALMEIDA, S. Op. cit, p. 26.
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Assim, racismo é a discriminac¢do a partir do marcador “raga”. O racismo
€ um s6, mas suas manifestacbes e interpretacdes se apresentam de formas
diversas, de modo que é possivel, para fins didaticos, aponta-las da seguinte
forma:

Racismo individual - trata-se da pratica do racismo praticado individual-
mente por alguém que diferencia determinada pessoa em razao da raga ou
etnia desta®®. No entanto, ainda que o racismo se expresse por meio da conduta
de um individuo, ndo podemos entendé-lo como fruto de um comportamento
isolado, de determinadas pessoas, mas sim componente de uma sociedade
estruturalmente racista.

Racismo institucional - decorre do modo como as “institui¢Bes” funcionam
na promogao das desigualdades baseadas na “raca” ou etnia, ou seja, deter-
minados grupos sdo beneficiados enquanto outros ficam em desvantagem?’.
Mesmo que essa modalidade de racismo ndo considere a raca ou etnia, tal
pratica afeta certos grupos raciais de forma negativa®.

Racismo estrutural - termo cunhado por Silvio Almeida, para quem o ra-
cismo € sempre estrutural, ou seja, € um elemento que integra a organizagao
econOmica e politica da sociedade®. Em termos simples, significa dizer que o

96 FERRITO, B. MAEDA, P. Op. cit.
97 ALMEIDA, S. Op. cit. p.31.

98 MOREIRA, A.]. Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2019. E o tipico racismo praticado, por exemplo, pelo préprio Estado, no &mbito
das instituicdes publicas, quer dentro de seu corpo de servidores, quer no atendimento ao usuario,
quando, o Estado mata mais homens negros nas comunidades periféricas do Brasil. Ainda, no caso
das institui¢des privadas, observa-se a dificuldade de acesso de pessoas negras a postos de trabalho
ou diminuicdo das chances dessas de ascensdo profissional.

99 Manifesta-se por meio de praticas discriminatérias, conscientes ou inconscientes e que parte do
pressuposto de superioridade de uma raga sobre a outra, que justifica a consolidacéo de privilégios
para o grupo tido como superior. Essa concepcdo traz algumas consequéncias importantes, para
além do mero conceito. Primeiro, considerar o racismo como estrutural significa superar a ideia do
racismo apenas comportamental, ndo no sentido de que este deixou de existir. A no¢ao de racismo
estrutural ndo pretende absorver o individuo racista, culpabilizando toda a sociedade pelo racismo.
Mas significa reconhecer que o racismo pode operar independentemente do querer do individuo.
Ou seja, as vezes, até contra a prépria vontade, o individuo sustenta, reproduz ou mantém atitudes
e visOes racistas. Porque essas atitudes e visdes estdo tdo naturalizadas na sociedade, que ndo se
consegue enxerga-las como racistas, como discriminatérias. Segundo, ndo ha como considerar o
racismo como uma atitude meramente individual/comportamental e institucional, porque se ndo
levaria a ilusdo de que a criagcdo de mecanismos dissuasérios por meio de normas punitivas ou por
meio de processos educativos ja seriam suficientes para combaté-lo. No que toca as instituicdes, a
sua mera reforma com maior inclusdo ou presenca de negras e negros nos espacos institucionais,
seria suficiente para debelar o racismo. Sem deixar de considerar a importancia de tais agdes, ndo
se pode deixar de compreender que é a dimensdo estrutural que vai tornar possivel a manifestacao
do racismo sob essas perspectivas. ALMEIDA, 2019, op cit.
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racismo estd em todo lugar, na propria estrutura da sociedade, integrando seu
funcionamento normal.

Racismo recreativo - ¢ aquele manifestado de forma velada, em tom jo-
coso, com humor, como forma de ferir a imagem e identidade das pessoas
negras ou indigenas, colocando-as em posicdo social inferior. E o caso do uso de
apelidos, dos diversos esteredtipos negativos como ser considerado “feio como
o Tido Macalé”, “bébado como o Mussum”, dos programas humoristicos da TV,
além de sujos, desonestos ou incapazes, sempre enunciados em piadas, co-
mentarios e “brincadeiras” racistas para reproduzir praticas discriminatérias'®.

Racismo religioso - é um conjunto de praticas violentas que expressam
a discriminacdo e o ddio pelas religies de matriz africana ou indigenas, por
seus adeptos, assim como pelos territorios sagrados, tradi¢des e culturas afro-
-brasileiras ou indigenas. Como afirma o autor Sidnei Nogueira'', o racismo
religioso condena a origem, a existéncia, a relagdo entre uma crenca e uma
origem preta. O racismo ndo incide somente sobre pretos, pretas e indigenas
praticantes dessas religiGes, mas sobre as origens da religido, as praticas, as
crencas, os rituais, as tradicdes e a espiritualidade dessas pessoas. Trata-se da
alteridade condenada a ndo existéncia.

Racismo ambiental - A expressdo denuncia que a distribuicdo dos impactos
ambientais ndo ocorre de maneira uniforme entre a populagao, sendo mais
afetada pela poluicao e degradagdao ambiental aquela parcela social marginali-
zada, historicamente invisibilizada e que reside nas periferias. Se consideradas
pessoas em moradias inadequadas, das 45,2 milh8es de pessoas assim clas-
sificadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica (IBGE) em 2020, 31,3
milh&es, ou seja, aproximadamente 70%, sdo de pessoas negras. De acordo
com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), do IBGE'2, mais
de 102 milhdes de pessoas ndo tém acesso a saneamento basico no pais, das
quais 66% sao negras. De cada duas pessoas no pais, pelo menos uma ndo tem
acesso a servi¢os considerados basicos, como abastecimento de agua, coleta

100 MOREIRA, A.]J. Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2019.

101 NOGUEIRA, S. Intolerancia religiosa. Sdo Paulo: Pélen, 2020. 160p. (Colegdo Feminismos Plu-
rais).

102 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por amostra de
domicilios continua. Caracteristicas gerais dos domicilios e dos moradores 2022. 2022a. Disponivel
em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge/arquivos/1cd893a10b3cabf31f-
€31e994531632f.pdf. Acesso em: 22 abr. 2024.
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de esgoto e até banheiro. Ademais, o processo de invasdo de terras indigenas
para garimpo ou outra forma exploracdo econémica também decorre dessa
modalidade de racismo. O racismo ambiental € uma mazela histérica no Brasil
e ocorre com maior intensidade na regido Norte. Isso se deve ao processo de
povoamento da referida regido e as manobras de ocupacdo das terras indigenas
e dos quilombolas;

Racismo linguistico - modo de racializar a partir de expressées escritas,
verbais ou corporais que buscam diminuir a pessoa a partir de denotac¢do de
caracteristicas pejorativas, como chamar o negro de macaco'®.

Nossa linguagem reproduz expressdes racistas, que podem ser ressignifica-
das, substituidas ou até excluidas. Diversas instituicBes editaram suas cartilhas
contendo expressdes de origem racistas, dentre as quais, cita-se a cartilha do
Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido, denominada Palavras e expressdes
racistas: (re)aprender e (re)construir'®, que contém um repertério de palavras,
termos e expressdes que, embora usualmente utilizadas, reproduzem o racis-
mo'%, Eis alguns exemplos:

1. “Amanha é dia de branco” - A palavra “branco” € usada como sinéni-
mo de coisa boa, porquanto indica que a pessoa trabalhara muito no dia seguin-
te. Entretanto, reproduz a ideia de que o negro ou indigena sdo preguicosos e
que s6 as pessoas brancas sdo dedicadas ao trabalho arduo. A ideia vem dos
tempos da escraviddo, quando o trabalho do negro nao era enxergado como
tal.

2.  "Até tenho amigos que sdo negros” - Expressao utilizada como uma
forma da pessoa se defender e se mostrar ndo racista, mas que, na pratica,
reproduz o racismo.

3. "Como se fosse da familia” - Constitui uma das afirmacdes que mais
expressam as diversas modalidades de racismo no Brasil, uma vez que ao mes-
mo tempo em que permite nega-lo, também possibilita a negacdo dos direitos

103 NASCIMENTO, G. Racismo linguistico: os subterraneos da linguagem e do racismo. Belo Ho-
rizonte: Letramento, 2019.

104 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 6% Regido. Palavras e expressdes racistas: re-apren-
der e reconstruir. Recife, 2023a. Disponivel em: https://www.trt6.jus.br/portal/sites/default/files/
documents/e-book. Acesso em: 22 abr. 2024.

105 Para saber como é possivel substituir as expressdes racistas abaixo indicadas, consulte a
cartilha em comento.
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da trabalhadora do ambito doméstico e se propaga a ideia de que referida
pessoa é tratada de modo afetuoso por aquela familia e vice-versa.

4. *“Cor de pele” - Qual é, afinal, a “cor da pele”? Criancas costumam
aprender na escola que o lapis “cor da pele” é o que possui tonalidade rosada
ou bege, o que significa que o natural, universal é o sujeito branco. Contudo,
a tonalidade de pele da maior parte da populacao do pais, tida como parda e
preta, ndo é “rosada”.

5. “Denegrir” - O dicionario Aurélio, apresenta o significado de “fazer
ficar mais negro”, “tornar negro” a palavra denegrir. Todavia, no dia a dia, a
expressao remete a ideia de algo ofensivo, que suja a imagem de alguém.

6. “Escravas ou Escravos” e “Escravidao” - Palavra que coloca os(as)
africanos(as) escravizados(as) como sujeitos que ndo possuem percepcdes in-
dividuais proprias, quando, em realidade, as pessoas negras que vieram para
o pais eram reis, rainhas, camponeses, enfim, homens e mulheres que foram
escravizados(as) contra a sua vontade.

7. “Humor negro” - Termo usado para se referir a chacotas e brincadei-
ras que se valem de palavras e termos pejorativos, ligados ao politicamente
incorreto e que, novamente, remete ao negro caracteristicas negativas.

8. “Negra/Negro com tragos finos” - Termo usado com o pretenso in-
tuito de elogiar a pessoa negra e que acaba por reproduzir o racismo, uma vez
que denota que as caracteristicas da populagdo negra sao grotescas e feias.

Para além da questdo racial, é interessante pensar também que nossa lin-
guagem é cheia de expressdes racistas anti-indigena. Eis alguns exemplos ex-
traidos do texto “Termos para evitar racismo anti-indigena”, das autoras Mayra
Sigwalt e Raquel Teixeira':

1. “Tupinikim” - nome do primeiro povo contatado pelos portugueses e
traduz a nogdo de que apresenta baixa qualidade;

2. "Tabajara” - também é uma expressao usada para indicar baixa quali-
dade, o0 que aponta para o desrespeito com os povos tabajara, que atualmente
vivem na regido nordeste do Brasil;

3. "Programa de indio” - novamente o termo associa ao indigena a no¢ao
de pessoas ndo desenvolvidas, cujos interesses sdo irrelevantes;

106 SIGWALT, M.; TEIXEIRA, R. Termos para evitar racismo anti-indigena. Disponivel em: http://
www.instagram.com/quadrinistasindigenas. Acesso em: 31 mar. 2024.
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4. “indio ou india” ao invés de “Indigena” - significa algo ruim e denota
preconceito, ao reproduzir o termo utilizado pelos colonizadores para se referir
aos povos originarios com o intuito de trata-los como se fossem iguais;

5. “Tribo/Tribal” - também uma expressao pejorativa, pois atribui aos
povos originarios a nocdo de primitividade, desorganizacdo, incapacidade.

2.1 Violéncias

Avioléncia é conceituada pela Organizacao Mundial de Saude (OMS) como
a utilizagdo proposital:

[...] da forca fisica ou do poder, ameagada ou real, contra si mesmo, outra pessoa
ou contra um grupo ou comunidade que resulte ou tenha uma alta probabilidade
de resultar em ferimentos, morte, danos psicolégicos, dano, mau desenvolvimento
ou privagao'”.

Trata-se de conceito amplo, na medida em que abarca ndo apenas as lesdes
corporais e psicologicas e a morte, mas também o mau desenvolvimento e a
privacdo. E interessante, portanto, reconhecer que a violéncia é a tonica da
sociedade colonial na qual vivemos. Essa violéncia traz prejuizos a diversos
grupos sociais.

Para tratar dessa tematica, devem-se analisar as violéncias praticadas pelo
mercado de trabalho contra as pessoas negras e indigenas, o que se fara a
titulo exemplificativo, de modo que o(a) magistrado(a) possa perceber outras
violéncias no caso concreto.

A primeira violéncia é a exclusdo das pessoas negras e indigenas de parte
do mercado de trabalho, especialmente da parte mais rentavel e com melhores
empregos.

A abolicdo da escravatura findou o trabalho escravo institucionalizado no
Pais, estimulando um processo de transicdo do modelo escravista para o tra-
balho assalariado. No entanto, ela ndo acabou com a dominacgdo, exploracdo
e opressdo instituidas por determinantes raciais no mundo do trabalho. A

107 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Global status report on violence prevention. 2014, p.
85. Disponivel em: https://www.who.int/publications/i/item/9789241564793, acesso em 20 de abr.
2024, p. 85.



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

constituicdo do mercado de trabalho a partir de entdo exclui de forma racista
trabalhadores(as) negros(as), sedimentando a divisao racial do trabalho™®,

Outra violéncia famosa é a chamada brecha salarial, que significa que bran-
cos(as) e negros(as)/indigenas recebem salarios diferenciados tdo-somente em
razao da sua raca, etnia e género. Essa constata¢ao decorre de inUmeros fa-
tores, sendo, pois, multicausal. Dentre essas causas, pode-se citar: a desvalo-
rizacdo das fun¢des desempenhadas pelos(as) negros(as) e indigenas; maior
rotatividade dessas pessoas em razao de praticas racistas/machistas e dificul-
dade de ascensao na carreira. Isso gera um déficit patrimonial significativo para
as familias negras e dificulta a saida do ciclo da pobreza.

Esta violéncia estd muito relacionada também ao chamado teto de cristal,
que impede a ascensao de pessoas negras e indigenas a postos de comando
e direcdo. Além do estere6tipo que determina que pessoas negras e indigenas
ndo tém lideranca, o pacto narcisico da branquitude faz com que os postos de
confianga sigam nas maos de um Unico grupo social. As causas desse fendmeno
também sdo multiplas.

Kilomba'® nos fala que a maioria das discussdes sobre racismo faz uma
andlise a partir da macroperspectiva, isto é, somente considera as estruturas
sociais e politicas. Nesse tipo de andlise, a vitima é esquecida, o que demonstra
o0 apagamento do(a) negro(a) e do indigena como sujeito. E importante resgatar
essa analise, primeiro para desvelar o racismo que existe nesses pequenos
assédios e microagressdes, segundo, para dotar o sujeito negro e indigena de
dignidade em absolutamente todos os seus aspectos.

Um tema que tem ganhado cada vez mais noticia entre os estudos referentes
a raca diz respeito aos traumas sofridos por mulheres e homens negros em
uma sociedade racista. E inegavel que o simples fato de ser negro(a) ja traz em
si um peso psicoldgico consideravel para quem vive em uma sociedade racista.
Isso porque a todo instante, o racismo lembra o individuo do “seu lugar” e “do
seu papel”, em uma dimensao descritiva, segundo a qual se diz que é apenas

108 ALVES, L. D.; GHIRALDELLI, R. A divisdo racial do trabalho na formacéo social brasileira. In:
NEVES, A. V.; GHIRALDELLI, R. Revista Trabalho, democracia e participagdo no Brasil [online].
Brasilia: Editora UnB, 2022, p. 59-83.

109 KILOMBA, G. Memérias da Plantagéo: episddios de racismo cotidiano. Rio de Janeiro: Coboga,
2019.
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em razao da cor; e em uma dimensdo prescritiva, por meio da qual se diz quem
a pessoa pode ser, pelo simples fato dessa ser negra™'®.

Neste sentido, podem-se citar as diversas microagressdes sofridas cotidia-
namente pela pessoa negra, nas quais o corte racial fica muito evidente, pois
se tratam, em geral, de demandas de reconhecimento, ou seja, agressao sofri-
da também por quem figura nas classes mais privilegiadas economicamente.
Exemplo dessas microagressdes é a do analista de Wall Street, que ndo consegue
pegar um taxi, por ser negro. Sao as influéncias das representac¢des culturais
que nao incluem o negro em todas as potencialidades humanas.

Na seara laboral, esse trauma é muito sentido. E o trabalhador apelidado
como “macaco”, ou tido como preguicoso, no caso de pessoa indigena, ou a
trabalhadora, cujo cabelo ndo se adequa ao padrao estético da empresa, dentre
outras tantas historias.

Mas ndo sdo apenas as caracteristicas fenotipicas que ensejam manifesta-
¢Bes racistas. A ideia da “super performance” coloca-se como exemplo de pres-
sodes sofridas pelos individuos negros e indigenas. O(a) trabalhador(a) muitas
vezes, principalmente nos trabalhos intelectuais, se cobra e se vé exigido em
nivel superior aos destinados aos colegas ndo racializados™".

O racismo exige que o individuo seja visto como “diferente”. Essa ideia de
“diferente”, que inicialmente poderia ndo transmitir um juizo de valor, é marca-
da pela consciéncia de que se é diferente do grupo que tem o poder de definir
a norma, de definir o que é normal. Se é diferente do padrdo estético, moral,
ético, profissional e tantos outros. Se é diferente do ideal de ser humano. Se é
diferente do “branco”. Isto é, essas diferencas estao construidas sobre a hie-
rarquizacao das caracteristicas raciais dos individuos.

Perceber essa violéncia cotidiana contra o(a) trabalhador(a) negro(a) e in-
digena é fundamental para que estes(as) sejam realmente tratados como su-
jeitos(as).

Afalta de mobilidade social da populacdo negra e indigena, ocasionada em
grande medida pelos fendmenos anteriores, perpetua a pobreza dessa camada
social e impede ou, pelo menos, atrasa a solu¢do do problema.

110 MOREIRA, A. J. O que é discriminagdo. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito: Justifi-
cando, 2017.

111 BOX 1824. Indique uma preta. Poténcias (in) visiveis: a realidade da mulher negra no mer-
cado de trabalho. 2020. Disponivel em: https://readymag.com/u1818798514/2293759/18/. Acesso
em: 04 jan. 2021.
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Finalmente, outro ponto que merece ser abordado no estudo da conforma-
cdo do mercado de trabalho, refere-se ao racismo espacial. Apesar de o Brasil
ndo contar com o racismo legalizado do sistema de Apartheid, nao ha ddvidas
de que o racismo estrutural que molda a nossa sociedade e fabrica guetos.

Apesar de ndo exclusivos de uma raga, a sobrerrepresentacao nesses espa-
cos indica quais racas dominam as periferias e favelas e quais ocupam as zonas
nobres. Além disso, limita a propria mobilidade urbana, uma vez que corpos
negros e indigenas passam a ser estranhados em certos lugares, salvo se uni-
formizados e em posic¢Bes subalternas. Esse racismo geografico gera impactos
no mercado de trabalho, diante de outra realidade que assombra as grandes
cidades: a questao da mobilidade urbana. Os problemas basilares de mobili-
dade fazem com que a locomogdo pela cidade se torne demorada e custosa.

Célia Xakriaba costuma chamar esse fendmeno de “racismo da auséncia”,
0 ndo imaginar corpos negros e indigenas em certos espacos, principalmente
os de tomada de decisdes, ou o contrario, conceber esses corpos racializados
em espagos muito caracteristicos. No caso de pessoas indigenas, por exemplo,
pensar sempre em aldeias ou barraquinhas de artesanato, mas nunca no Con-
gresso Nacional ou na Esplanada dos Ministérios™2.

Na seara judicial, observa-se que todos esses aspectos impactam o proces-
so, determinando, por exemplo, auséncias as audiéncias, producdo de provas,
capacidade de constituicdo de representacao e outros pontos. Por essa razao,
a existéncia subordinada a violéncias multiplas deve ser considerada pelo(a)
magistrado(a) ao processar e julgar uma demanda que envolva pessoas negras
e indigenas.

3 PERSPECTIVA INTERSECCIONAL DE RACA E GENERO

O termo interseccionalidade foi proposto pela afro-americana Kimberlé
Crenshaw, em 1989, para chamar a atencdo acerca da necessidade de se avan-
car nas normativas internacionais a respeito da raga, que defendeu estar menos
avancada que a questdo do género'3,

112 MARTINS, V. Célia Xakriaba: é hora de ‘mulherizar’ e ‘indigenizar’ a politica! Instituto Socioam-
biental (ISA), 13 de outubro de 2022. Disponivel em: https://www.socioambiental.org/noticias-so-
cioambientais/celia-xakriaba-e-hora-de-mulherizar-e-indigenizar-politica-0. Acesso em: 08 maio 2024.

113 CRENSHAW, K. Documento para o encontro de Especialistas em aspectos da Discriminagao
racial relativos ao género. In: Revista Estudos feministas, Florianopolis, SC, ano 10, 1° sem. 2002,
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As diversas formas de discriminacdo sdo sentidas e vividas de modo dife-
rente pelas mulheres, porquanto, embora todas possuam, em comum, o fato
de serem discriminadas apenas por serem mulheres, diversos outros fatores
sociais influenciam no modo como a discriminacao sera vivenciada por cada
mulher.

Nesse sentido, Crenshaw assevera que:

Assim como é verdadeiro o fato de que todas as mulheres estéo, de algum modo,
sujeitas ao peso da discriminacdo de género, também é verdade que outros fatores
relacionados a suas identidades sociais, tais como classe, casta, raga, cor, etnia,
religido, origem nacional e orientacdo sexual, sdo diferencas que fazem diferenca
na forma como varios grupos de mulheres vivenciam a discriminagdo“.

Por meio da interseccionalidade é possivel analisar determinado fato com
uma lente mais abrangente, macro, e ao mesmo tempo mais especifica, mais
analitica.

Sob a primeira perspectiva, deve-se partir do pressuposto de que as de-
sigualdades sociais sdo multiplas e muitas vezes se somam, se sobrepdem,
para alimentar e retroalimentar a continuidade de determinado fato social.
Na segunda Optica, deve-se ter em mente que a analise de cada caso devera
ser observada com mais cuidado, procurando verificar o grau de comprome-
timento que dada opressdo, ao se sobrepor a outra ou as outras, operou no
caso concreto, ou seja, deve-se partir do pressuposto de que existem diferencas
internas em um mesmo grupo racial ou étnico, que podem produzir, mesmo
dentro deste, determinada opressdo que afeta de modo desigual os seus per-
tencentes, como nos ensina Kyrilos:

A interseccionalidade pode ser entendida como uma ferramenta de analise que
consegue dar conta de mais de uma forma de opressdo simultanea. Com essa
lente, os processos discriminatérios ndo sdo compreendidos isoladamente, nem
se propdem uma mera adi¢do de discriminagdes, mas sim, abraca-se a comple-
xidade dos cruzamentos dos processos discriminatérios e a partir dai se busca
compreender as condi¢Oes especificas que deles decorrem’,

p. 171-188. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ref/a/mbTpP4SFXPn)Z397j8fSBQQ/?format=pd-
f&lang=pt. Acesso em: 29 mar. 2024.

114 Idem.

115 KYRILLOS, G. M. Uma Analise Critica sobre os Antecedentes da Interseccionalidade. Revista
Estudos Feministas, Florianépolis, v. 28, n. 1, e56509, p. 1-12, 2020.
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Por meio da metodologia da interseccionalidade, é possivel perceber que
a constru¢do de um mundo em que o homem branco cisheteronormativo, se
situa no topo da piramide e define quais pessoas serdo sujeitos dos direitos por
eles proprios produzidos, considerando como outro, todos aqueles que ndo se
situem naquilo que conceberam como padrdo, ndo é dada pela prépria nature-
za das coisas ou por uma divindade, mas foi construido social e politicamente
por tal modelo de sociedade, que, ao mesmo tempo em que constitui as bases
para sua configuracdo, também lhe serve para sua manutenc¢dao, num modelo
de alimentacdo e retroalimentacao.

A necessidade de se considerar a interseccionalidade entre as diversas for-
mas de discriminacdo foi reconhecida no preambulo da CIRD', ao apontar: “[...]
que determinadas pessoas e grupos vivenciam formas multiplas ou extremas
de racismo, discriminacdo e intolerancia, motivadas por uma combinacao de
fatores como raca, cor, ascendéncia, origem nacional ou étnica [...]".

Também na primeira parte do item 6, do art. 1° da referida Convencao, €
expressamente descrita a intolerancia como “[...] um ato ou conjunto de atos
ou manifestaces que denotam desrespeito, rejeicdao ou desprezo a dignidade,
caracteristicas, convicgdes ou opinides de pessoas por serem diferentes ou
contrarias”.

Por sua vez, a segunda parte do dispositivo supra referido, aduz que a ma-
nifestacdo da intolerancia pode ocorrer em forma da “[...] marginalizagdo e a
exclusdo de grupos em condi¢des de vulnerabilidade da participagdo em qual-
quer esfera da vida publica ou privada ou como violéncia contra esses grupos”.

Desse modo, é possivel constatar que, ja em 2013, a Convencdo considerava
a coexisténcia de modalidades diversas de racismo, discriminagdo ou
intolerancia com base em cor, ascendéncia, origem nacional ou étnica e ainda,
ao falar em pessoas diferentes, associar com outras formas de intolerancia.

O IBGE pesquisa a cor ou raga da populagdo brasileira com base na autode-
claracdo. Ou seja, quando questionada, a pessoa pode se declarar como preta,

116 Referida Convencao foi firmada na 432 Sessdo Ordindrio da Assembleia Geral da Organizagéo
dos Estados Americanos, na Guatemala, em 5 de junho de 2013 e foi aprovada pelo Congresso
Nacional, por meio do promulgada meio do Decreto Legislativo n° 1, de 18 de fevereiro de 2021 e
promulgada pelo Decreto n. 10.932, de 10 de janeiro de 2022, data na qual entrou em vigor.
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parda, branca, amarela ou indigena'"’. A partir das perspectivas dos tracos feno-
tipicos negros, o grupo de pretos e pardos constitui o grupo da popula¢do negra.

Os resultados da autodeclaracao das pessoas perante o Censo de 20228
apontam que a populagdo brasileira é assim constituida: a) 45,3%, 92,1 milh&es
se declaram pardos(as); b) 43,5%, 88,2 milhdes, brancos(as); ¢) 10,2%, 20,6 mi-
Ih&es, pretos(as); d) 0,6%, 1,2 milhao, indigenas; e) 0,4%, 850,1 mil, amarelas.”®

Os dados correspondentes aos indices de Desenvolvimento Humano da
populagdo branca, negra e indigena demonstram as disparidades socioecon6-
micas entre tais grupos e reforcam a importancia do componente racialidade
na configuracdo das desigualdades na sociedade brasileira'.

O conhecimento desses aspectos é fundamental para a compreensao e
superagao do problema social no pais, ainda permeado pelas ideologias do
mito da democracia e da perspectiva da luta de classes, que tém em comum a
diminuicdo ou a falta de “reconhecimento e/ou a invisibilidade da intersecc¢do de
racga para as questdes dos direitos humanos, da justica social e da consolidagdo
democratica, elementos que dificultam a erradicacdo das desigualdades raciais
nas politicas publicas"?'.

No mundo do trabalho, a importancia na colheita de informacdes sobre a
cor da pele/raca foi reforcada pela Lei n® 14.553, de 20 de abril de 2023'%, que
alterou os arts. 39 e 49 da Lei n°® 12.288, de 20 de julho de 2010 (Estatuto da
Igualdade Racial) para determinar procedimentos e critérios de coleta de in-

117 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (educa.ibge). Quilombolas no Brasil.
Estimativa do IBGE. Disponivel em: https://educa.ibge.gov.br/jovens/materias-especiais/21311-qui-
lombolas-no-brasil.html. Acesso em: 12 abr. 2024.

118 O censo é realizado pelo IBGE com o objetivo de analisar e apresentar dados sobre as condi¢des
de vida, idade e envelhecimento da populagdo brasileira. IBGE, 2022.

119 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por amostra de
domicilios continua. Caracteristicas gerais dos domicilios e dos moradores 2022. 2022a. Disponivel
em: https://agenciadenaticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge/arquivos/1cd893a10b3cabf31f-
31e994531632f.pdf. Acesso em: 22 abr. 2024.

120 CARNEIRO, S. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sdo Paulo: Selo Negro, 2011.
(Consciéncia em debate/coordenadora Vera Lucia Benedito).

121 Idem, p. 7.

122 Dispde o 8 8° do art. 39 da lei em comento que “Os registros administrativos direcionados a
o6rgaos e entidades da Administracdo Publica, a empregadores privados e a trabalhadores que lhes
sejam subordinados conterdo campos destinados a identificar o segmento étnico e racial a que
pertence o trabalhador retratado no respectivo documento, com utilizagdo do critério da auto-
classificagdo em grupos previamente delimitados.” BRASIL. Lei n° 12.288, de 20 de julho de 2010.
Institui o Estatuto da Igualdade Racial; altera as Leis n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13
de abril de 1995, 7.347, de 24 de julho de 1985, e 10.778, de 24 de novembro de 2003. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/[12288.htm. Acesso em: 11 abr. 2024.
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formacgdes relativas a distribuicdo dos segmentos étnicos e raciais no mercado
de trabalho. Ademais, enumerou a obrigatoriedade de tais informacdes nos
seguintes documentos: de admissao e dispensa; na RAIS; em formularios de
acidente de trabalho; registros no Sistema Nacional de Emprego (SINE) e nos
documentos da Previdéncia Social.

Incluem-se como exemplos de registros, os formularios de admissao, demis-
sdo e acidente de trabalho, as pesquisas do IBGE e as inscri¢des na Previdéncia
Social.

A norma supra referida constitui importante avanc¢o na compreensdo dos
aspectos relacionados as quest8es raciais no trabalho, uma vez que a raca &,
de fato, um fator politico importante, utilizado para justificar a discriminacao,
a escravizacdo, a segregacao e o genocidio de grupos sociologicamente consi-
derados minoritarios. Tem um papel relevante na vida das pessoas, porquanto
delimita socialmente os seus lugares: a acumulac¢ao de privilégios destinados
as pessoas brancas em contraposi¢ao a situacdo permanente de subjugacao
as ndo brancas.

Nesse sentido, Alves'? leciona que, a partir da l6gica do Direito de Trabalho
e da insercao de pessoas negras no mundo do trabalho, numa perspectiva
histérica, desde o contexto do trabalho livre, a construcdo politica e social da
ideia de raca e sua organizacao como sistema de poder, tem determinado a
precarizacdo ou negacdo a aplicacdo de direitos trabalhistas, a naturalizacao
da mdo de obra negra exclusivamente para determinadas atividades e a infor-
malidade. Essa realidade aponta para a existéncia de uma camada de pessoas
excluidas socialmente, sem um patamar minimo de protecao trabalhista, sujeita
a exploragdo. Ou seja, a cor da pele tem definido o padrdo de desigualdade na
sociedade brasileira.

A questdo da racga intersecciona-se, ainda, com a categoria de classe, posto
gue ambas constroem hierarquias sociais, ainda que ndo tenham a mesma
origem e nem a mesma “[...] base gnosiolégica”, igualmente foram construidas
no processo de expansdo colonial das Américas e, posteriormente, na conso-
lidagdo da matriz colonial do poder',

123 ALVES, R. R. Entre o siléncio e a negacao. Belo Horizonte: Letramento, 2019.

124 OLIVEIRA, D. de. Racismo Estrutural: Uma perspectiva histérico-critica. (Portuguese Edition).
1. ed.
Sao Paulo: Editora Dandara, 2021. Edi¢do do Kindle, p. 66.
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Assim, ndo ha como separar a classe da raca, nem tampouco conceituar
raca a parte de classe, porquanto sdo os marcadores do racismo estrutural
que orientam o modo de producdo capitalista, a organizacdo do trabalho e a
divisdo racial do trabalho na contemporaneidade’.

Aterceirizacdo de forma indiscriminada e sem a seguranca necessaria para o
trabalhador € como uma manobra contratual que afeta desproporcionalmente
a populagdo negra e pobre. Decidir sem considerar essa realidade é ndo perce-
ber as vivéncias da popula¢do negra e permitir que, dividido o mercado quan-
to ao género e raca, os trabalhos mais precarios, instaveis e inseguros sejam
destinados a um grupo social especifico. Assim, homologar tais precariedades
é afetar sobremaneira a populacao negra, aumentando o fosso entre os bons
empregos e 0s ruins.

A pauta e o debate da questdo racial foram tabus em razdo do mito da de-
mocracia racial, segundo o qual o Brasil era uma sociedade racial e igualitaria,
cenario que poderia ser abalado por tal debate. Estudos interseccionais de
género e de raca no mundo do trabalho nos permitem verificar, por exemplo,
que no Brasil e no Panama, as mulheres negras sdo sobrerrepresentadas no
trabalho doméstico, no Reino Unido, em trabalhos precarizados (trabalho por
conta propria, em tempo parcial, temporario ou em setores com pouca renda
e destinados as mulheres). Também no Equador, aproximadamente 50% das
afrodescendentes ocupavam empregos precarizados, seja em razao da infor-
malidade, seja em razdo da instabilidade.

E importante refletir sobre os estere6tipos que perpassam o imaginario
social, possivelmente advindo das propagandas massivas acerca da morena
tipo exportacdo, de que a mulher negra, por exemplo, é mais sensual e mais
propensa ao sexo que as mulheres brancas, porquanto referido estere6tipo
pode levar a culpabilizacao da vitima em casos de assédios sexuais.

Os diversos marcadores sociais como identidade de género, raga/etnia,
orientacao sexual, classe, condicao de PcD e de pessoa idosa podem se sobre-
por e, nessa perspectiva, devemos nos perguntar quais marcadores estdo pre-
sentes e se entrecruzam em determinados casos, porquanto, quanto maiores
forem as interseccionalidades, é presumivel que em maior vulnerabilidade se
encontra a parte que as carrega.

125 Idem.
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Se determinada pessoa com algum tipo de deficiéncia fisica ou mental possui
uma dificuldade de acesso ao mercado de trabalho, por conta do capacitismo,
caso seja uma mulher negra, de classe social menos favorecida, sera atingida
por pelo menos trés marcadores sociais de diferenca, que poderdo trazer-lhe
mais dificuldades, seja no acesso ao mercado de trabalho, seja no acesso a
propria justica em si.

Pensemos numa dona de casa, negra, que sofre violéncia doméstica, ou que
foi vitima de qualquer outra forma de violéncia até mesmo no mundo do traba-
Iho. Qual sera o grau de dificuldade dessa pessoa em acessar o Poder Judiciario?
Que efeito tem na vida dessa pessoa essas diversas barreiras enfrentadas ao
longo da vida? Nao sera dificil para essa pessoa até mesmo tomar a decisao de
acessar o Poder Judiciario?

Uma mulher negra, com alguma deficiéncia fisica e que tenha sido vitima
de uma violéncia obstétrica, por exemplo, ter sido desacreditada pela equipe
médica, que a mandou para casa quando sentia fortes dores do parto, se sentira
confortavel em denunciar um assédio moral ou sexual? Ou as diversas violéncias
pelas quais passou, a levardo até mesmo a se indagar se ndo sera novamente
vitima de um sistema que ndo leva em conta a sua palavra?

A oitiva e o tratamento dispensado a parte que acumula diversos marcado-
res de vulnerabilidade, como os marcadores de género, classe, raca e deficién-
cia, pode ser o mesmo daquela parte que se encontra em situagao de algum
privilégio em relacdo a um ou a alguns desses marcadores?

Os marcadores de vulnerabilidade social, ao se sobreporem, sdo, no minimo,
cumulativos, mas € preciso pensar que também podem ser exponenciais, em
determinados casos, a exemplo de uma pessoa exposta ao amianto e que car-
regue a condi¢cdo de fumante, que possui um risco 15 vezes maior de contrair
cancer de pulmao do que o de uma pessoa nao fumante.

Embora os marcadores da vulnerabilidade psicolégica, por envolver ques-
tdes nao totalmente mensuraveis, sejam de mais dificil prognaostico, é preciso
refletir sobre a possibilidade de uma conjuncdo de fatores de vulnerabilidade
social provocar um efeito paralisante na vitima, circunstancia que deve nortear
a aplicacao pratica do direito.

Tais questdes devem também ser pensadas em relacdo a trabalhadora
negra, de atividades e setores menos valorizados, por exemplo, de uma em-
presa terceirizada, que possua filhos(as) com alguma deficiéncia e que seja
mde solo. Aumentara ainda mais a vulnerabilidade dessa, se, além de todos os
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marcadores sociais ja apontados, ela for uma mulher transexual, por exemplo,
porquanto, além de todos os marcadores ja apontados, tera tido que lidar coti-
dianamente com a discriminagdo social em razao de sua sexualidade.

Se a cadeia de privilégios em termos raciais é composta pelo homem bran-
co no topo, seguido da mulher branca, do homem negro e apenas na base se
encontra a mulher negra e indigena; se € inegavel que uma pessoa sem qual-
quer tipo de deficiéncia se encontra em condi¢des de privilégio em relacdo ao
uma PcD; se é sabido que o Brasil € um dos paises que mais matam pessoas
LGBTQAP+; se asociedade brasileira é uma sociedade que privilegia o homem
branco, cis-heteronormativo; se as pessoas que possuem baixa escolaridade
sdo aquelas que, em sua maioria, nao possuem plano de saude particular e
tampouco acesso a diversos servi¢os basicos, inclusive de comunicagdo, como
a internet, é preciso que se observe quais sao as interfaces de opressdes que
sobrecarregam as vidas de uma mulher negra, cega, transexual, de classe me-
nos privilegiada e sem escolaridade.

As duas Ultimas condig¢8es supra indicadas decorrem quase que automatica-
mente da interseccionalidade dos marcadores que |he antecedem, porquanto
serdo infinitamente menores as chances dessa mulher acessar uma melhor
colocagdo profissional e o ensino formal do aquela mulher que embora negra,
ndo carregue os demais marcadores.

Nao é sem razdo que mulheres negras sdo as maiores vitimas do sistema
prisional, por exemplo. Ou poderiamos partir do pressuposto de que tais mu-
Iheres sdo mais propensas ao crime pelo fato de serem negras? Como negar
o peso de uma violéncia institucional e estrutural de um pais que até pouco
tempo considerava normal o estupro dessas mulheres?

A constatac¢do das sobreposi¢8es de vulnerabilidades como fator de po-
tencializagdo da exclusao social de pessoas negras produziu efeitos perante a
sociedade. Pessoas negras, pessoas com deficiéncia e, especialmente, pessoas
negras com deficiéncia; criaram o movimento Vidas Negras com Deficiéncia Im-
portam (VNDI), que denunciam a falta de dados acerca da situagdo das pessoas
com deficiéncia e outros marcadores sociais de desigualdade, a dificuldade de
inclusdo dessas pessoas no mercado e falta de politicas publicas que promovam
tal inclusao'.

126 MOVIMENTO VIDAS NEGRAS COM DEFICIENCIA IMPORTAM. Manifesto. Disponivel em: https://
vidasnegrascomdeficiencia.org/quem-somos. Acesso em: 24 mar. 2024.
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O racismo estrutural, as politicas de incentivo ao casamento inter-racial e
o desincentivo a casamento entre pessoas negras ou com pessoas com defici-
éncia no periodo de 1918 a 1940 sdo apontadas como possiveis causas para a
auséncia de dados oficiais relativos as pessoas negras com deficiéncia'.

4 EVOLUCAO DA LEGISLACAO INTERNACIONAL ACERCA DA QUESTAO
RACIAL E ETNICA

Ao prever o direito de todo ser humano de usufruir dos direitos e liberdades
ali previstos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, também
tratou da questdo da raca, que ndo poderia constituir fator de desigualdade
de direitos, de modo que tal documento constitui importante instrumento de
combate ao racismo.

Ainda em 1948, foi aprovada a Convencao sobre a Prevencdo e Punicao
do Crime de Genocidio, que também inclui como genocidio qualquer crime
praticado em razdo da raga.

No ambito da ONU, em 1965 foi adotada a CIRD'?. A referida convencdo
entrou em vigor no Brasil em 08 de dezembro de 1969, por meio do Decreto
n° 65.810/1969.

Em 19 de dezembro de 1965, a ONU assinou o PIDCP, o qual, embora ndo
especifico acerca das questdes étnicas e raciais, significou importante conquista
nessas areas, na medida em que, por meio de seu art. 27, tratou especifica-
mente das pessoas integrantes de minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
quais deveria ser assegurado “[...] o direito de ter, conjuntamente com outros
membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua
propria religido e usar sua prépria lingua”.

Aigualdade perante a lei e a igual protecao por parte dessa, bem com a
garantia de igualdade de prote¢dao de modo satisfatorio restou assegurado

127 MINORITY RIGHTS INTERNACIONAL. A situacao das pessoas negras com deficiéncia no
Brasil. Disponivel em: https://minorityrights.org/app/uploads/2023/12/mrg-brief-brazil-port-1.pdf
2023. Acesso em: 20 mar. 2024.

128 Dentre os fatores histéricos que contribuiram para a aprovagédo da referida convencéo, desta-
cam-se os seguintes fatos: entrada de 17 paises africanos na ONU, em 1960; ocorréncia da primeira
conferéncia dos paises ndo-aliados em Belgrado, em 1961 e o reaparecimento de certas praticas
nazifascitas na Europa. PIOVESAN, F.; GUIMARAES, L. C.R. Convengao sobre a Eliminagao de Todas
as formas de discriminagdo. Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliote-
cavirtual/direitos/tratado8.htm. Acesso em: 22 abr. 2024.
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por meio do art. 26 da norma em comento, que expressamente mencionou a
proibicdo de discrimina¢do por motivo de origem ou de raca.

Ademais, ndo obstante a norma em relevo tenha assegurado o direito a livre
manifestacdo de opinides e pensamentos, restou prevista a necessidade de
norma que vedasse apologia ao 6dio racial, que pudesse incentivar qualquer
forma de violéncia ou discriminagdo (item 2 do art. 20).

Também restou expressamente proibido por meio desse pacto, toda forma
de escravidao e trafico de pessoas, bem como a submissdo de qualquer pessoa
a serviddo ou exercicio de trabalhos forcados'®.

No ambito especifico da legislacao trabalhista, a OIT editou as Conven¢des
de Igualdade de Remuneracao de n° 100, de 1951, e 111, de 1958, ambas muito
importantes para a tematica de raca e etnia. A primeira proibe a discrimina¢do
remuneratoria. Ja a segunda, apoés definir, em seu artigo primeiro, o que se en-
tende por discriminacdo para os seus efeitos, estabelece, no artigo segundo, a
obrigatoriedade de que os membros, que vierem a adota-la, se comprometam a
preparacdo e aplicagdo de “[...] uma politica nacional” que objetive a promocao
da“[...]igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e
profissdo, com o objetivo de eliminar toda discriminacdo nessa matéria”.

O art. 3° da Convencgao n° 111 obriga, aqueles Estados que a adotarem, a
revogar todas as normas internas e medidas administrativas que contrariem
a politica antidiscriminatéria, bem como a aprovar legislacdo que proiba a dis-
criminacado e a elaborar relatérios informativos sobre as a¢des realizadas em
relacao a referida politica e os efeitos por essas produzidos.

No que concerne aos direitos dos povos indigenas, a OIT aprovou, no ano
de 1989, a Convencdo n° 169, que revisou a Convencdo n° 107 e se tornou a
primeira norma internacional especifica sobre os direitos dos povos indigenas
e tribais, de cunho vinculante.

De acordo com a Convengdo em comento, devera haver consultas aos povos
indigenas em relacdo as questdes que lhes sejam prioritarias e, ainda, deverao
ser considerados seus costumes e direito consuetudinario quando se aplicar
a lei nacional.

Especificamente no que concerne a questao trabalhista, a referida Conven-
¢do prevé, em sua terceira parte, a necessidade de medidas especificas que pro-

129 Anorma excepciona do conceito de trabalho forcado aqueles decorrentes de condenacdo legal,
servico militar ou de emergéncia em casos de ameaca ao bem-estar comunitario e ainda os servicos
decorrentes de obrigacdes civicas.
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tejam os indigenas em rela¢do as contratacdes e condi¢des de trabalho quan-
do aquelas previstas na legislacdo trabalhista ndo forem suficientes. Ademais,
também sdo garantidos direitos antidiscriminatérios e medidas promocionais
de acesso ao emprego e que permitam a ascensdo e empregos qualificados.

Sdo ainda previstos direitos a formacao profissional em igualdade de condi-
¢Bes com os demais cidadaos, os quais deverao se dar de acordo com as con-
di¢des socioculturais dos povos indigenas e a extensdo gradativa dos direitos
decorrentes da seguridade social e fomento ao artesanato e atividades rela-
cionadas a economia de subsisténcia, além de assisténcia técnica e financeira
adequada, que valorizem as técnicas tradicionais proprias.

Assim, por meio dessa Convencdo, a OIT conclama os Estados a assegurar
aos indigenas:

[...] os direitos e principios fundamentais do trabalho e as mesmas condi¢des de
trabalho decente e justica social desfrutadas pelos demais trabalhadores, como
o direito a igualdade de tratamento e de oportunidades, a liberdade sindical e ao
reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva e de ndo estarem su-
jeitos, por divida, a trabalho forcado ou escravo, assim como a protecdo de suas
criangas contra quaisquer formas de exploragao.

Ademais, proibe a exploracdo desses povos por meio do trabalho for¢ado,
em condic¢des de igualdade com os demais cidadaos.

Ainda em 1989, a OIT adotou uma resolugdo referente a sua agdo em re-
lacdo aos povos indigenas, por meio da qual fez diversos apelos aos Estados-
-membros para que buscassem adotar a Convencdo n° 169 o quanto antes e
aplicassem as disposicdes dela de modo eficiente. Solicitaram, também, que os
governos e representantes de empregadores e trabalhadores dialogassem com
as instituicGes que representam os povos indigenas para que esses pudessem
se manifestar acerca da referida convencao e que dessem publicidade a ela.

Ademais, previu a¢des a serem cumpridas no ambito internacional e no
ambito da proépria OIT com o objetivo de viabilizar o maior nimero de adesdo
a Convencdo e implementar as medidas nela previstas.

Em 2007, foi aprovada a Declaracdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, a partir de discussdes entre liderancas e organizagdes
indigenas e representantes de Estados, por mais de 20 anos dentro das Nag¢des
Unidas. Constitui um dos documentos internacionais acerca da questdo e sua
relevancia esta em assentir com os direitos humanos aos povos indigenas, “no
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contexto das culturas e necessidades” de tais povos, na medida em que trata
de direitos individuais e coletivos.

Ainda em relacdo aos direitos dos povos indigenas, merece destaque a De-
claracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada em 2016
pela assembleia geral da OEA, por meio da qual foi reconhecido expressamente
que os povos indigenas tém contribuido “para o desenvolvimento, a pluralidade
e a diversidade cultural de nossas sociedades [...]", bem como o fato de que tais
povos tem sido historicamente injusticados e mereceriam respeito e atuacao
rapida para a garantia de seus direitos.

Essa norma reforca o direito dos povos indigenas a sua autodeterminacao,
pluralidade cultural e linguistica e a manutencdo de tais identidades, bem como
o direito a igualdade de género das mulheres indigenas, dentre outros direitos
j& garantidos na Convencdo n° 169 da OIT e na Declaracdo da ONU sobre os
Direitos dos Povos Indigenas.

A CADH, aprovada em 1969, embora ndo seja uma carta especifica acerca
da questao racial ou étnica, no que concerne ao dever dos estados de respeito
aos direitos humanos considerados numa universalidade, mencionou expressa-
mente a proibi¢do de discriminacdo por motivo de raca em seu artigo primeiro.

O PIDESC, adotado pelas Na¢des Unidas em 1966, também ndo é um instru-
mento especifico sobre a questao racial ou étnica, mas inseriu expressamente
e de modo exemplificativo a proibi¢do de discriminacdo por questdes raciais.

Referida norma possui extrema relevancia no tema do presente Protocolo,
uma vez que também dispde sobre direitos relativos as condi¢des laborais e,
em seu art. 7°, item 2, destaca a questao da igualdade salarial, especialmente
em relacdo as mulheres.

Para efeito da questdo racial, também é importante mencionar a Convenc¢ao
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacdo, tratada mais especifica-
mente no item da interseccionalidade, porquanto referida norma internacional
reconhece expressamente o conceito de discriminacao indireta, pratica que
frequentemente atinge grupo de pessoas negras no Brasil, a exemplo dos nu-
meros relativos a violéncia policial ou obstétrica.

Nos termos da referida Convencado e para os efeitos dela, a discriminacado
indireta é entendida como sendo:

[...] aquela que ocorre, em qualquer esfera da vida publica ou privada, quando
um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a capacidade de
acarretar uma desvantagem particular para pessoas pertencentes a um grupo
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especifico, ou as coloca em desvantagem, a menos que esse dispositivo, pratica
ou critério tenha algum objetivo ou justificativa razoavel e legitima, a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos (n.p)'.

Além das normas supramencionadas, a Assembleia Geral da ONU em 2013
indicou que a década de 2015 a 2024 foi definida como a década dos afrodes-
cendentes, em decorréncia do reconhecimento de que esses necessitam de
promocgao e protecao por parte dos direitos humanos, por meio da cooperagdo
dos paises membros nos diferentes ambitos de atuag¢do (nacional, regional e in-
ternacional). O tema da década é “reconhecimento, justica e desenvolvimento”.

5 EVOLUGAO LEGISLATIVA NACIONAL

A Lein®1.390/1951, conhecida como Lei Afonso Arinos, é considerada uma
grande conquista para a luta antirracista, uma vez que referida norma tornou
contravencdo penal “a pratica de atos resultantes de preconceitos de raga ou
de cor". O projeto de lei que previa tratar o racismo como contravencao penal
foi proposto pelo entdo deputado federal Afonso Arinos, em 1950, em razdo da
proibicdo, por parte do proprietario de determinado estabelecimento comercial,
de que o motorista do deputado ingressasse com a familia no local™".

A Constitui¢do Federal de 1988 foi concebida como importante documento
em matéria de politicas raciais e de etnias, uma vez que, ja em seu preadmbulo,
anuncia a instituicdo de um Estado Democratico de Direito que assegure os
direitos individuais e sociais, dentre os quais, “[...] a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
[...]", ou seja, assumiu a ideia do pluralismo e da antidiscrimina¢do como valores
maiores da sociedade brasileira. Outro dispositivo digno de nota com relagao
ao direito antidiscriminatério racial é o art. 3°, IV, que expressamente refuta

130 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengdo Interamericana Contra Toda
Forma de Discriminagdo. 2013. Disponivel em: https://www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_ameri-
can_treaties_A-69_Convencao_Interamericana_disciminacao_intolerancia_POR.pdf. Acesso em: 11
abr. 2024.

131 BRASIL. Fundagdo Cultural Palmares. 72 anos: a lei Afonso Arinos, um marco para a luta antir-
racista que estabelece a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. 03 jul.
2023b. Disponivel em: https://www.gov.br/palmares/pt-br/assuntos/noticias/72-anos-a-lei-afonso-
-arinos-um-marco-para-a-luta-antirracista-que-estabelece-a-igualdade-de-todos-perante-a-lei-sem-
-distincao-de-qualquer-natureza. Acesso em: 07 abr. 2024.
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qualquer tipo de preconceito e expressamente menciona aquele decorrente
daraca.

No que tange a questdo étnico-racial, é relevante mencionar que, no ADCT,
o art. 67 trazia a promessa de concluir a demarcacdo de terras indigenas em
até cinco anos, e o art. 68 dispunha sobre a garantia a propriedade definitiva
e impondo ao Estado o dever de emitir os titulos de tais propriedades aos re-
manescentes de quilombos.

Também os aspectos culturais das popula¢des negras e indigenas foram
expressamente referidos no 81°do art. 215 da CRFB88, além de ter sido previsto
o0 estabelecimento de datas comemorativas de alta importancia para os diversos
segmentos étnicos nacionais, no 82° do referido dispositivo legal.

Embora reconhecidos os direitos dos povos indigenas, como o direito a
autodeterminacdo, uso de suas terras e resguardo de suas tradi¢Ges culturais,
por parte do Brasil, nem sempre o pais tem conseguido assegurar tais direitos
aos povos indigenas.

Nesse sentido, lecionam Cavalcanti et a/,

Muitas vezes é o proprio Estado brasileiro, que deveria assegurar esses direitos,
que os infringe sob 0 amparo e as contradi¢des das leis, negando-lhes o direito aos
seus territérios e modos de vida e violando o direito de se reproduzirem cultural
e socialmente e, portanto, violando a sua dignidade=2,

O tombamento dos locais nos quais remanesceram aspectos histéricos de
quilombos pretéritos e de documentos de tais populag¢des foi reconhecido ex-
pressamente no 85° do art. 216 da Carta Magna.

ALein®7.716/1989, também conhecida como Lei Cad, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca e de cor, foi atualizada pela Lei n®9.459/1997,
para acrescentar como crime passivel de puni¢do na forma da referida lei, além
da cor e daraga, previstas originalmente, também aqueles crimes decorrentes
de discriminagdo e preconceito por etnia, religido ou procedéncia nacional.

Na tematica da educagdo, por meio da Lei n°® 10.639/2003, foi alterada a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao no Brasil, para que fosse incluida, de forma
obrigatdria, no ensino fundamental e médio, em institui¢des publicas e privadas,
o estudo da historia e cultura afro-brasileira. A Lei n° 11.645/2008 inclui também

132 CAVALCANTE, C. et al. Povos indigenas e direitos humanos: luta por reconhecimento. /n: Direitos
Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 16, n. 46, p. 205-221, jan./jun. 2022, p. 218. Disponivel
em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/809/1071. Acesso em: 10 abr. 2024.
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a obrigatoriedade do ensino da cultura indigena. No @mbito nacional cumpre
ainda destacar a Lei n®12.288/2010, que institui o Estatuto da Igualdade Racial,
dentre outras medidas e, para seus efeitos, estabelece diversos conceitos rela-
cionados a questao racial e de género e prevé a adocao de politicas publicas e
institucionais voltadas a corrigir as desigualdades econdmicas, politicas, sociais
e culturais. Também os programas de a¢des afirmativas com vistas a superar
as desigualdades raciais e étnicas no pais sdo previstos nesta norma.

Silva™3 assinala que a aprovacao desse Estatuto foi fruto de muitas divergén-
cias durante a tramitacdo do projeto de lei original e que importantes regras
acerca do conceito de racismo para efeito de salde e estipulacdo de politicas
relativas a esse tema, assim como a previsao de incentivo fiscal as empresas
com mais de 20 empregados que tivessem mais de 20% de trabalhadores ne-
gros em seus quadros.

Assim, de acordo com a autora supra referida, as mudancas no projeto de
lei terminaram por conferir um carater mais permissivo do que “[...] impositivo”.
Contudo, a autora reconhece que essa norma constitui um significativo avan-
¢o “[...] no combate a discriminacdo e em prol da correcdo das desigualdades
raciais".

Também é importante destacar a Lei n® 12.711, de 29 de agosto de 2012,
denominada de Lei de Cotas, que obriga as instituicdes de ensino publico de
cursos de graduacdo a reservarem o minimo de 50% das vagas de cada curso
para alunos(as) que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas
publicas.

A norma supra referida foi alterada por meio da Lei n® 14.723/2023, que
determinou ainda a reserva de 50% das vagas destinadas a alunos(as) que
cursaram o ensino médio em escolas publicas, para alunos(as) vindos(as) de
familias com renda inferior ou igual a um saldrio minimo por integrante da fa-
milia. Ademais, passou a prever a reserva de vagas nos cursos de graduagdo de
instituicBes publicas para estudantes autodeclarados pretos, pardos, indigenas,
quilombolas e pessoas com deficiéncia em propor¢ao de vagas igual a pro-
porcao de tais pessoas na unidade da federacdo em que se situe a instituicdo.

133 SILVA, T. D. O estatuto da igualdade racial. Texto para discussdo. IPEA. Rio de Janeiro, fev.
2012. Disponivel em: https//portalantigo.ipea.gov.br. Acesso em: 11 abr. 2024.

134 SILVA, T. D. O estatuto da igualdade racial. Texto para discussao. IPEA. Rio de Janeiro, fev.
2012. Disponivel em: https//portalantigo.ipea.gov.br. Acesso em: 11 abr. 2024. p. 21.
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A Lei n® 14.532/2023 avangou em relacdo a tipificacdo do crime de injuria
racial como crime de racismo, por meio da alteracdo da Lei n®7.716/1989, e do
CP. Ademais, referida norma prevé a suspensao do direito de frequentar locais
de exercicio de pratica esportiva, artistica ou cultural. Prevé ainda a aplicagdo de
penalidade para os casos de racismo religioso e recreativo e aquele praticado
por servidor publico.

6 JULGAMENTOS DA CORTE IDH EM MATERIA DE RAGA E ETNIA

Caso 1- Empregados da Fabrica de fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus
familiares versus Brasil'**

Em 11 de dezembro de 1998, uma fabrica de fogos constituida por um con-
junto de tendas distribuidas numa area de pasto, na qual eram compartilhadas
algumas mesas de trabalho, explodiu. A fabrica estava localizada no muni-
cipio de Santo Anténio de Jesus/BA. A maioria de suas trabalhadoras eram
afrodescendentes, viviam em condic8es de extrema pobreza, com pouco grau
de instrucdo formal e se ativavam mediante contratos informais, com baixos
salarios, sem equipamentos de protecao individual ou coletiva, assim como
treinamentos para o labor. Ademais, ali também se trabalhavam muitas crian-
cas. Havia autoriza¢cdo municipal e do Ministério do Exército para o funciona-
mento da fabrica, contudo, sem que tivesse havido fiscalizacdo por parte de
qualquer autoridade do estado antes da explosao. A explosdo foi discutida em
um processo criminal, diversos processos civis e trabalhistas e um processo ad-
ministrativo. No momento da sentenca da Corte IDH, apenas alguns processos
civeis e trabalhistas continham decisGes, mas nem todas foram completamente
executadas e as demais estavam em diferentes fases.

A decisdo afastou trés preliminares, das quais se destaca aquela relacionada
a sua competéncia para conhecer e decidir o caso com base no art. 26 da CADH.
No mérito, a Corte tratou de 4 questdes especificas:

135 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso empregados da fabrica de fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus familiares vs. Brasil -
resumo oficial emitido pela corte interamericana de direitos humanos. Data da sentenca: 15
jul. 2020. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_407_por.pdf.
Acesso em: 12 abr. 2024.
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1. Direito avida e a integridade pessoal - Os danos causados por particu-
lares, ainda que violem os direitos de outrem devem ser analisados a luz das
condic¢Bes concretas e do cumprimento das “obriga¢des de garantia”. O Estado
concedeu a licenca para o funcionamento da fabrica, na qual reconheceu se
tratar de atividade perigosa e regulamentou as condi¢8es de funcionamento
desta, que ndo foram fiscalizadas. Por haver vitimas diretas criancas, houve
violagdo ao art. 19 da CADH;

2. Ofensa ao art. 26 da CADH, que prevé a garantia de condicdes de
equitativas e satisfatorias que garantam a seguranca, a saude e a higiene no
trabalho; ao art. 19 da CADH, no que concerne a vitimiza¢do de criangas, que
encontra nesse dispositivo, especial protecado; e ainda ofensa ao direito de
igualdade e de proibicdo de discrimina¢do, em razdo da situacao de discrimi-
nacao estrutural e institucional em que se encontravam as vitimas, em sua
grande maioria mulheres e meninas afrodescendentes, algumas gestantes e
sem alternativas econdmicas, que facilitou o funcionamento de uma atividade
perigosa e a aceitacao das condic8es de trabalho por parte das trabalhadoras.
Responsabilidade do Estado que violou os arts. 24 a 26, do item 1.1 da CADH;

3. Ofensa ao direito as garantias judiciais e a protecdo judicial - processo
criminal com quase 22 anos sem solugdo definitiva - ofensa a razoabilidade
do prazo, além da auséncia de diligéncias das autoridades judiciais para uma
solugdo adequada. No ambito civil, as a¢des de indeniza¢do por danos morais
e materiais contra a Unido, Estado da Bahia, Municipio e a empresa tiveram as
primeiras sentencas proferidas depois de oito anos e, até aquele momento,
apenas duas eram definitivas e ainda ndo haviam sido executadas. No ambito
trabalhista, apenas depois de 18 anos se conseguiu penhorar um bem que pu-
desse garantir de modo suficiente o pagamento das indeniza¢des aos 100 fami-
liares das vitimas e aos seis sobreviventes, em razdo de ndo se ter estabelecido
o vinculo direto entre o dono de fato da empresa e as pessoas trabalhadoras.
Auséncia de protecdo judicial efetiva;

4. Por fim, entendeu-se pela ofensa a integridade dos familiares das vi-
timas por direitos préprios destes (art. 5 da CADH), em razdo do sofrimento
advindo das viola¢des de direitos dos entes queridos. Responsabilidade do
estado pela viola¢do ao item 1.1 da CADH;

5. Noque concerne as reparacgdes, a decisdo da Corte afirma que a senten-
ca por ela proferida, em si mesma, constitui uma forma de reparacdo. Ademais,
determinou o cumprimento das seguintes medidas de reparagdo integral:
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a) continuidade dos processos abertos de forma diligente e em prazo ra-
zoavel o processo penal, as acdes civeis de indenizacdo por danos morais e
materiais e os processos trabalhistas;

b) reabilitacdo por meio de tratamentos médicos, psiquiatricos e psicol6-
gicos;

c) satisfagdo a sociedade e as vitimas, por meio da ampla divulgacdo do
resumo da sentenca e dela prépria em jornal oficial e jornal de grande circula-
cdo e de producdo de material para radio e televisdo em relagdo ao resumo da
sentenca e pelo reconhecimento da responsabilidade internacional;

d) garantias de ndo repeticdo por meio de implementac¢do de uma politica
sistematica de inspecdo periddica em locais em que se produza fogos de artificio
e elaboracao e execugao de um programa de desenvolvimento socioecondmico
voltado para a popula¢do do municipio;

e) medidas compensatérias por meio do pagamento de danos imateriais e
materiais e por meio do reembolso das custas e dos gastos.

Havera supervisao da Corte IDH até o cumprimento integral da sentenca,
quando se dara por concluido o caso.

Caso 2 - Fazenda Brasil Verde

Em 2016, o Brasil foi condenado, perante a Corte IDH, por negligéncia na
investigacdo e punicdo de trabalho em condic¢des similares a escravidao, ocor-
ridos na Fazenda Brasil Verde'*, localizada no Estado do Para. O processo foi
iniciado em 1998 a partir de denuncia apresentada pela Comissdo Pastoral da
Terra (CPT) e pelo Centro pelaJustica e o Direito Internacional (CEJIL/Brasil).

O processo tinha por objeto examinar a atuacao do Estado Brasileiro no
combate ao trabalho escravo rural. No caso, a Fazenda Brasil Verde foi acusada
por diversas vezes de explora¢do de labor em regime de escravidao, de traba-
Ihadores(as) em condicdo de vulnerabilidade, aliciados em recantos pobres do
pais, atraidos por falsas promessas e premidos por dividas insuperaveis, criadas
a partir de seu aliciamento.

136 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Apesar de o Estado ter realizado diversas operacdes de fiscalizacdo, o escra-
vagista possuia influéncia em variados ramos estatais, nas mais diversas esferas
de poder, o que possibilitou que este se furtasse a Justica. A localizacdo afastada
do local de trabalho, bem como a apreensdo de documentos dos trabalhadores
também facilitaram a submissdo dos(as) trabalhadores(as) as condi¢cdes degra-
dantes de trabalho impostas. Por fim, acusa-se o Estado Brasileiro de violacdo
dos arts. 6.1 e 6.2,5.1,5.2,7,22.1 e 22.3 da CADH e arts. |, VII, VIII, XI e XIV da
Declaragdo Americana.

Avitima do trabalho escravo rural contemporaneo no Brasil é, em sua maio-
ria, afrodescendente, homem, pobre, com idade entre 15 e 40 anos, oriundo de
estados do norte ou nordeste do pais, atingidos pela pobreza estrutural e con-
centracao de terra. Esse quadro remonta a abolicdo da escraviddo, que libertou
0 escravizado negro para o mercado de trabalho, sem Ihe conceder qualquer
ferramenta de integracdo digna nesse novo mecanismo de explorac¢do da pro-
ducdo, o que o impeliu a se submeter a condi¢cdes degradantes de trabalho.

A Fazenda Brasil Verde foi alvo de diversas fiscaliza¢Ses entre 1988 e o fim do
milénio, nas quais, apesar das narrativas faticas acerca das condi¢des aviltantes
de trabalho, se concluia pela inexisténcia de trabalho escravo ou ocorréncia
de meros ilicitos administrativos. O processo penal foi iniciado apds denuncia
de um trabalhador que logrou éxito em se evadir da Fazenda, sendo capaz de
relatar a Policia Federal o procedimento do aliciamento e manuten¢ao dos(as)
trabalhadores(as) em regime de escravidao.

Ao enfrentar o mérito do processo, a Corte IDH informa que lhe cabe adotar
técnica de interpretacdo extensiva dos direitos da Declara¢do e Convengao
americanas, fundamentando, ainda, sua decisdo em outros instrumentos in-
ternacionais. Com esse exercicio hermenéutico, visa a Corte dar concretude ao
conceito de trabalho escravo e servidao. Para tal desiderato, a Corte IDH elenca
diversas normas internacionais, iniciando pelo art. 1.1 da Convencdo sobre a
Escraviddo, de 1926, que conceitua o instituto de forma simples. O art. 1° da
Convencdo Suplementar das Na¢8es Unidas sobre a Abolicdo da Escravidao,
Trafico de Escravos e Instituicdes e Praticas Semelhantes a Escraviddo também
foi lembrado, bem como o art. 2.1 da Convencdo da OIT n° 29, sobre Trabalho
Forcado ou Obrigatorio, além de jurisprudéncia da Corte Europeia e da Corte
Penal Internacional, inclusive de alguns Tribunais ad hoc.
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Caso 3 - Simone Diniz versus Brasil'3”

Trata-se de caso em que o Brasil foi denunciado perante a CIDH sob a acu-
sacdo de violacdo dos direitos de Simone André Diniz, que, tendo visto um
anuncio de vaga de emprego doméstico em jornal de grande circula¢do, na data
de 2 de mar¢o de 1997, percebeu que o andncio mencionava a preferéncia por
candidata de cor branca e, ao telefonar para o nimero que o anuncio indicava,
a pessoa responsavel por atender as candidatas Ihe afirmou que ndo preenchia
os requisitos em razdo de sua cor, declaradamente negra.

A candidata comunicou o ocorrido a OAB e, acompanhada por advogado
da Subcomissdo do Negro da Comissao de Direitos Humanos da OAB de Sao
Paulo, compareceu a delegacia de crimes raciais para denunciar o crime de
racismo. Apesar de ter sido aberto inquérito, o MP entendeu por bem pedir o
arquivamento do caso e teve seu requerimento e fundamentacdo acolhidos
pelo(a) magistrado(a) de direito.

No mérito, a CIDH entendeu pela ocorréncia de violacdo ao direito de igual-
dade e ndo discriminacdo e que o fato do Poder Judiciario ter arquivado suma-
riamente o caso ndo permitiu a apuracdo de dolo no caso. Entendeu-se que o
Estado brasileiro desrespeitou o direito da autora a um processo justo e efetivo,
0 que denunciava o racismo institucional existente no pais.

137 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. Relatério n° 66/06. Caso 12.001. Mérito. Simone André Diniz v. Brasil. Sentenca em: 21 out.
2006. Disponivel em: https://www.cidh.org/annualrep/2006port/BRASIL.12001port.htm. Acesso em:
20 mar. 2024.
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CAPITULO 4
PESSOA COM DEFICIENCIA

1 HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A historia ocidental quanto a esse segmento operou-se, resumidamente, em
quatro fases: eliminacado, exclusdo caridosa, integracdo e inclusdo.

Historicamente'*®, as pessoas com deficiéncia (PcD) enfrentaram adversi-
dades, as quais sempre decorreram das barreiras atitudinais, econémicas e
tecnolégicas. E sabido que povos como os barbaros némades, os espartanos,
0S romanos e outros; eliminavam as criancas com deficiéncia em rituais religio-
sos ou com apoio legal, conforme previa a prépria Lei Romana das XIl Tabuas.

Na Idade Média, estabeleceu-se a crenca de que a deficiéncia era fruto do
pecado, tanto dos pais que geravam filhos com essas condi¢des, quanto da
pessoa que adquiria deficiéncias ao longo da vida; a Unica forma de redencao do
pecado seria a caridade ou a peniténcia religiosa. E nesse momento da histéria
que se generaliza a ideia de isolamento das pessoas com deficiéncia em insti-
tuicGes beneficentes sustentadas pela esmola redentora (como foi retratado
na obra “O Corcunda de Notre Dame”, de Victor Hugo).

Foi apenas a partir da Revolucdo Industrial que o avanco tecnoldgico suscitou
a compreensdo de que as deficiéncias poderiam ser atendidas por instrumentos
adequados. Desenvolveram-se, assim, as muletas, as macas méveis, as cadeiras
de rodas, a escrita Braille e a codificacao das linguas de sinais, que evoluiram de
mimica para sistemas linguisticos complexos. E possivel sintetizar o processo
histérico em distintos momentos que se caracterizam, respectivamente, por
uma primeira fase de exterminio das pessoas com deficiéncia, seguida pela
exclusdo caritativa e cultural, até a fase contemporanea, iniciada no século XIX,
que se subdivide em integracdo instrumental, inclusdo e, por fim, emancipacao.

A partir dos anos 1980, fomenta-se o movimento internacional em prol dain-
clusdo, que se robusteceu na década seguinte e se caracterizou pela percepgdo
ainda rudimentar de que caberia a sociedade acolher as pessoas com deficién-

138 ALVES, R. V. Novas dimensdes da Protecado ao Trabalhador: O Deficiente Fisico. Sdo Paulo:
LTr, 1992.
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cia por meio de medidas materializadas em a¢8es afirmativas, como cotas em
empresas ou cargos publicos'® ou politicas publicas de amparo assistencial para
aqueles que ndo pudessem exercer qualquer oficio. A prépria ONU consagrou
o0 ano internacional da PcD em 03 de dezembro de 1981 e reconheceu, 30 anos
depois, que o apice daquele movimento se deu com a edicdo da Convencao
Internacional dos Direitos sobre a Pessoa com Deficiéncia (CDPD).

A partir do inicio do século XXI, porém, percebem-se as insuficiéncias do
modelo integracionista, derivadas de sua incompletude na pratica, uma vez
que, por maiores que fossem os esforcos pessoais dos(as) cidadaos(as) com
impedimentos fisicos, sensoriais, mentais e intelectuais, o despreparo do meio
social negava-lhes o verdadeiro acesso a vida plena, impondo-lhes barreiras
arquitetdnicas, fisicas, urbanisticas, tecnologicas e, principalmente, atitudinais,
pois o pensamento até ali dominante era o de considerar as pessoas com defi-
Ciéncia incapazes de exercer os atos normais da vida, tal como definia expres-
samente o art. 3° do Decreto n°® 3.298/1999, do Brasil, que regulamentava a Lei
n°7.853/1989, nos seguintes termos:

Art. 3°, Para os efeitos deste Decreto, considera-se: | - deficiéncia - toda perda ou
anormalidade de uma estrutura ou funcado psicolégica, fisioldgica ou anatdmica
que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrao consi-
derado normal para o ser humano; [...]'*.

E 0 que hoje se denomina como “capacitismo”.
Como se pode observar, a concepg¢do sobre a PcD passou por altera¢des ao
longo da histéria, de forma ndo linear e a partir de lutas pela inclusdo social.

139 A partir da Segunda Guerra mundial a Europa implantou diversas leis de cotas para atender o
enorme contingente de vitimas da guerra. O Brasil, ao seu turno, em 1991 editou a Lei n° 8.213, cujo
artigo 93 fixa cotas de 2 a 5 % em empresa com mais de 100 empregados.

140 BRASIL. Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Regulamenta a Lei n° 7.853, de 24
de outubro de 1989, disp&e sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, consolida as normas de protecdo, e da outras providéncias. Publicado no DOU de 21 de
dezembro de 1999. N.p. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm.
Acesso em: 15 maio 2024.
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1.1 O surgimento da Convencéo Internacional sobre os direitos da PcD:
movimento de inclusdo das pessoas com deficiéncia

A ONU acolheu a pretensdo da sociedade civil mundialmente expressa pelas
pessoas com deficiéncia, organizadas em associacdes. Dirigiu-se, assim, a elabo-
racao da CDPD que, em dezembro de 2006, foi editada pela referida organizagdo
internacional. Esse documento internacional exprimiu uma revolucdo institu-
cional sem precedentes no sistema de direitos humanos, eis que a deficiéncia
passou a ser vista ndo como doenca, incapacidade ou limitagdo, mas como uma
caracteristica inerente a diversidade humana que deriva da combinag¢do entre
os impedimentos de longa duracdo, fisicos, mentais, intelectuais e sensoriais,
com barreiras sociais (art. 1 da CDPD).

Desse modo, a deficiéncia vem a ostentar natureza biopsicossocial, em
que se supera o modelo capacitista em prol da visao politica, social, psiquica e
bioldgica. Nota-se, também, que ha uma forte rea¢do a discriminagdo contra
esses(as) cidaddos(as). Verifica-se, aqui, o ponto nodal deste Protocolo, pois a
discriminagdo se operara nao apenas pelo dolo, mas, também, pelo resul-
tado de atos que acarretem objetiva inviabilizacdo do acesso a direitos
pelas pessoas com deficiéncia (art. 2 da CDPD).

Por fim, a sociedade inclusiva é aquela que nao apenas se abre para receber
todos os grupos sociais, como, acima de tudo, cria condi¢Oes proativas para
atrai-los, acolhé-los, abraca-los, removendo os obstaculos objetivamente.

2 O CONCEITO POLITICO DE PCD: MUDANCA PARADIGMATICA DA
DEFICIENCIA COMO DOENCA PARA RESTRICAO/IMPEDIMENTO NA
PARTICIPACAO/OPORTUNIDADE SOCIAL

A CRFB88 adotou a expressao “pessoa portadora de deficiéncia” em conse-
guéncia da forte movimenta¢do do segmento a época da Assembleia Consti-
tuinte. Pretendiam os(as) ativistas da causa, naquela ocasido, avancar em face
do que a legislacdo brasileira até entdo expressava em palavras como “inva-

"o nou

lidos”, “incapazes”, “pessoas deficientes” etc. Nao se trata apenas de palavras
indesejaveis, mas o que nelas se fez nefasta foi a ideia de que os impedimen-
tos fisicos, mentais, intelectuais e sensoriais acarretavam imediata exclusao
dos(as) cidaddos(ds) que os(as) apresentavam (visdo superada da deficiéncia

como doenca), sendo-lhes dedicada, quando muito, uma aten¢cdo meramente
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assistencialista e insuficiente, mesmo para lhes garantir condi¢es minimas de
dignidade, autonomia e independéncia.

A Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia ado-
tou a expressao “Pessoa com Deficiéncia”. Partia-se da seguinte palavra de
ordem: nothing about us without us''. O profundo significado desse lema resi-
de na radical ruptura com as politicas de cunho tutelar e assistencialista que
impunham as pessoas com deficiéncia a condi¢do de coadjuvantes em todas
as questdes que lhes diziam respeito diretamente. As decisdes eram tomadas
por pais, amigos e simpatizantes que, com muito boa intencdo, findavam por
frequentemente cometer equivocos normalmente lastreados no cuidado me-
ramente assistencial.

Atualmente, pessoas com deficiéncia estdo definidas tanto na CDPD, quanto
na Lei Brasileira de Inclusdo (LBI - Lei n® 13.146/2015). Vide art. 1 daquela:

Art. 1°. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condi¢des com as demais pessoas (grifo nosso).

Na LBI o conceito de PcD encontra-se no art. 2°:

Art. 2°. Considera-se PcD aquela que tem impedimento de longo prazo de natu-
reza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigdes com as demais pessoas (grifo nosso).

Para a adequada compreensao do conceito de PcD, faz-se necessario ob-
servar a avalia¢do biopsicossocial da deficiéncia, conforme orientam os 8§ 1°
e 2°do art. 2° da LBI:

8§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada
por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais;

Il - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participagdo.

141 Traducao livre: “nada sobre nés sem noés”.
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§ 2° O Poder Executivo criara instrumentos para avaliacdo da deficiéncia (grifo
nosso).

O art. 1° da CDPD estabelece que a deficiéncia € uma questao social, por-
guanto o exercicio efetivo dos direitos por pessoas com impedimento fisico,
intelectual ou sensorial somente se operara na medida em que a sociedade
remova as barreiras que impecam a fruicdo dos direitos humanos por esses(as)
cidadaos(as). Revela a dimensao politica do conceito de deficiéncia, a evi-
denciar o meio em que a pessoa esta inserida como fator limitador, e ndo a
deficiéncia em si, atributo da condicdo humana.

O proposito da CDPD é promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade ineren-
te. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

A terminologia adotada pela ONU “Pessoa com Deficiéncia (PcD)" visa eli-
minar os estigmas que se contém em expressées como “pessoa portadora de
necessidade especial (PPNE)”, “pessoa deficiente (PD)" ou “pessoa portadora de
deficiéncia (PPD)", as quais vinham sendo adotadas até a ratificagdo da Con-
vencdo. Ser PcD é uma caracteristica que ndo contém em si mesma qualquer
constrangimento; ndo se carregam as deficiéncias; ndo se portam, como se
virus fossem; também sao dispensaveis eufemismos genéricos. Logo, onde se
lia, na CFRB88, “pessoa portadora de deficiéncia”, leia-se “pessoa com de-
ficiéncia” (PcD). Trata-se de evolucdo politica, eis que as Constituicdes anterio-
res utilizavam as expressdes “invalidos”, “incapazes” ou “deficientes”. Em 1988,
avangou-se para a expressdo PPD, que ndo mais vige em razao dos efeitos da
promulgacdo constitucional da Convencao (conforme Decreto n° 6.949/2009).

A mais veemente reivindicacao das pessoas com deficiéncia que compare-
ceram a ONU durante a elaboracdo do texto da Convencdo concentrava-se no
abandono do viés clinico que sempre pautou o tratamento juridico que Ihes
era conferido. A prépria Convencgao n°® 159 da OIT e as declara¢des que dela
decorreram, bem como as legisla¢des nacionais, sublinhavam, ao conceituar
pessoas com deficiéncia, a sua incapacidade para o exercicio dos atos normais
da vida e, a partir dessa visao, concediam a esses(as) cidaddos(as) tratamen-
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to assistencialista ou de aten¢do médica quase sempre precario e que os(as)
mantinham em condicdo institucional de isolamento caritativo ou clinico. A
nota dominante até aquele momento era a total omissao do Estado que, no
maximo, estimulava organiza¢des ndo governamentais a atender as pessoas
com deficiéncia em relacdo a sua educacdo, trabalho, lazer, cultura, esporte etc.

A grande virada institucional, politica e juridica reside, portanto, no fato de
que as legislacdes e tratados anteriores definiam pessoas com deficiéncia a
partir das ditas incapacidades pessoais, fisicas, mentais, intelectuais ou senso-
riais que pudessem eventualmente afetar o exercicio normal dos atos da vida e
que por esse motivo suscitavam tratamento clinico, adotando-se a Classificagdo
Internacional de Doencas (CID) para definir as deficiéncias e as politicas publicas.
Subsequentemente, restringiam-se a tratar esses(as) cidadaos(ds) como pessoas
diferentes, passiveis de cuidados médicos ou assistenciais.

Observa-se que o conceito de PcD esta intimamente ligado ao proposito
politico da CDPD. A almejada emancipacdo da PcD ndo pode prescindir da
superacdo do viés assistencial que, por mais bem intencionado que seja, ndo
deve esgotar-se em si mesmo, sob pena de retirar desses(as) cidadaos(as) sua
civilidade e dignidade inerentes. As medidas de cunho assistencial devem ser
associadas a politicas publicas que assegurem a franca superacao da condicao
de assistidos(as) para que assumam a direcdo de suas vidas e o0 gozo pleno de
seus direitos humanos basicos.

2.1 Superacao do conceito médico da deficiéncia

No modelo médico, hoje ja superado, a deficiéncia era definida pela CID, ou
seja, como doenca, contemplada pelos arts. 3° e 4° do Decreto n° 3.298/1999;
por isso, a PcD era tratada como uma pessoa incapaz de realizar os atos comuns
da vida. Essa norma, impregnada de capacitismo, foi afastada pela CFRB88, com
a promulgacao da CDPD, que instituiu o conceito biopsicossocial da deficiéncia.

A principal transformacao paradigmatica trazida foi a adog¢do do con-
ceito politico de PcD, cuja conformacdo envolve aspectos biopsicossociais
(avaliadas as barreiras de restricdo/impedimento na participacao/oportu-
nidade social), superando a antiga concep¢do médica (limitada a doenca)
das pessoas com deficiéncia.
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O fundamento do artigo 1° da CDPD encontra guarida no item “e” do pream-
bulo da Convencao, o qual justificou a mudanca paradigmatica sobre a definicao
da PcD, conforme os termos a seguir:

Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolugdo e que a deficiéncia
resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas
as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagdo dessas
pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas
(grifo nosso)'#.

E possivel afirmar, entdo, que a deficiéncia resulta da soma dos impedimentos
fisicos, mentais, intelectuais ou sensoriais que caracterizam determinados(as)
cidadaos(as) com as barreiras que Ihes possam ser opostas em sociedade. Essas
barreiras, uma vez afastadas, importarao na participacao plena das pessoas
com referidos impedimentos. As caracteristicas pessoais dos sujeitos com os
impedimentos aqui enumerados sao claro que permanecerdo. Sua cidadania
serd, porém, garantida.

Foi a partir, portanto, da CDPD que o conceito de deficiéncia passou a ser
reconhecido a luz do modelo biopsicossocial, devendo ser consideradas as ca-
racteristicas da PcD (impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial) e as barreiras atitudinais e ambientais onde ela vive.

A LBl foi escrita inteiramente baseada na CDPD e, portanto, o modelo biop-
sicossocial encontra-se reproduzido no seu art. 2°, § 1°.

2.2 A Classifica¢do Internacional de Funcionalidades (CIF) e o modelo
biopsicossocial da deficiéncia: Integracao dos modelos médico e
social

Até meados do século XX, utilizava-se o modelo médico, que considerava
a deficiéncia como incapacidade da propria PcD. Na década de 60, surgiu o
modelo social, propondo que a inclusdo da PcD dependia da eliminacdo de
barreiras estruturais pela sociedade. E a partir da CDPD que surge a perspectiva
biopsicossocial da deficiéncia, modelo que integra os modelos médico e social,

142 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convenc¢do Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de margo de 2007. Publicada no DOU 26 agosto de 2009. 2009. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Decreto/d6949.htm. Acesso em: 12 de mar. de 2024.
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gue observa ndo s6 as fun¢des do corpo e as estruturas sociais, mas também
os fatores contextuais em que a pessoa vive, como revela a figura abaixo':

Modelo soclal:

A deficiencia e
canstruida secialmente
a partir da exclusio
imposta par barreiras
estruturais.
Upias

Meodelo médico:

A deficiéncia é uma
limitacao, incapacidade
da propria pessoa que a

possui,
Nagi

Modelo
biopsicossocial:

A deficiéncia é o
resultado da interagao
entre a pessca gue wem
algum impeadimento de
longo prazo com as
barreiras sociais,
atitudinais e ambientais
com gue convive,
CIF-OMS

Imagem 1: Modelo biopsicossocial: integra os modelos médico e social
Fante: Adaptada de Dall'Agnol (2018)

Descrigao: A figura apresenta trés circulos. O circulo azul, a esquerda, diz “modelo médico:
a deficiéncia € uma limitacdo, incapacidade da prépria pessoa que a possui. Nagi”. O verde, a
direita, diz “modelo social: a deficiéncia é construida socialmente a partir da exclusdo imposta
por barreiras estruturais. Upias”. O circulo rosa, no centro abaixo e sobreposto aos outros
dois, diz“modelo biopsicossocial: a deficiéncia é o resultado da intera¢do entre a pessoa que
tem algum impedimento de longo prazo com as barreiras sociais, atitudinais e ambientais
com que vive. CIF-OMS"44,

Embora muitos estudos aludam ao modelo social, a partir da CDPD o con-
ceito biopsicossocial da deficiéncia é que prevalece por meio da utilizacdo da
Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF)
da OMS.

143 ESCOLA NACIONAL DE ADMINISTRAGAO PUBLICA. Curso Acessibilidade na Comunicagdo. M6-
dulo 1.2021. Disponivel em: https://www.escolavirtual.gov.br/curso/615/. Acesso em: 25 mar. 2024.

144 ESCOLA NACIONAL DE ADMINISTRAGAO PUBLICA. Curso Acessibilidade na Comunicag&o. Mo6-
dulo 1.2021. Disponivel em: https://www.escolavirtual.gov.br/curso/615/. Acesso em: 25 mar. 2024.
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Debora Diniz, Livia Barbosa e Wederson Rufino dos Santos discorrem a
respeito dos modelos de avaliacdo da deficiéncia, evidenciando a CIF como
instrumento objetivo para tanto'.

A CIF, publicada em 2001, efetivamente, reflete a experiéncia de saude no
seu todo, fundamentando-se no modelo biopsicossocial.

Como a CDPD e a LBl enunciaram que a deficiéncia € o encontro do aspecto
biol6gico do impedimento (de natureza fisica, mental, intelectual e sensorial) em
razdo de uma ou mais barreiras que restringem a participacdo e a oportunidade
social da pessoa, o modelo biopsicossocial é a base atual para a avalia¢do legal
da deficiéncia, com esteio integral na CIF. Indiscutivel, assim, que a deficiéncia
deixou de ser doenca limitada a CID ha muito tempo. Analisar, portanto, a de-
ficiéncia apenas a luz do modelo médico revela uma leitura capacitista da PcD.

A avaliacdo biopsicossocial, além de legal, é essencial na andlise de questdes
envolvendo acidente de trabalho (ou a ele equiparado) que resulte em perda
ou reducdo da capacidade laborativa do(a) empregado(a), tornando-o(a) PcD.

Assim, se uma pessoa, apos sofrer acidente de trabalho (ou doenca a ele
equiparada), apresenta restricdo ou perda de longo prazo, total ou parcial, da
capacidade laborativa, inclusive incapacitada para exercer a funcao para a qual
fora contratada, necessario relevar a gama de trabalho que Ihe era exigida (por
exemplo, bracal ou intelectual) e que |he foi excluida como possibilidade de
ocupacao. Considerar, ainda, se a debilidade da pessoa € motivo de maiores
dificuldades ndo apenas no exercicio de suas func¢des, mas também quando
pretenda buscar uma nova ocupacdo ou mesmo progredir na carreira escolhi-
da, sendo certa a dificuldade em sua aceitacdo no mercado de trabalho, pois,
mesmo que a pessoa possa exercer outras atividades laborais, sera a custa de
maior esforc¢o para igual resultado, de modo a fazer jus a equivaléncia com-
pensatoria reparadora. Observando tais circunstancias para fins reparatérios,
avaliar o grau de reducao funcional existente (deficiéncia leve, moderada, grave
ou completa) e a (im)possibilidade, na pratica, de engajamento da pessoa em
um conjunto extenso de atividades compativeis com suas qualificagdes.

De acordo com a Tabela CIF, as incapacidades atraem qualificadores
de reducao de capacidade laborativa de 0% a 100%. Se a afetacao corporal

145 DINIZ, D.; BARBOSA, L.; SANTOS, W. R. dos. Deficiéncia, direitos humanos e justica. Sur. Revista
Internacional de Direitos Humanos, 6 (11), dez. 2009. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/sur/a/
fPMZfn9hbJYM7SzN9bwzysb/?lang=pt. Acesso em: 22 mar. 2024.
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for leve segundo um laudo, a incidéncia da CIF implicara uma perda que
vai de 5% a 24%. Se for moderada, de 25% a 49%; grave, de 50% a 95%;
completa, de 96% a 100%'+.

A aplicagdo da CIF, portanto, revela-se imprescindivel para a avaliagdo biop-
sicossocial da PcD habilitada ou reabilitada.

2.3 Alein®13.146/2015 - adequacdo da legislagcdo nacional a convengao
sobre os direitos da PcD - desconhecimento da CDPD como norma
constitucional pelos(as) operadores(as) do direito

Conforme mencionado, a CDPD é norma constitucional e, como tal, definido-
ra de direitos e garantias fundamentais das pessoas com deficiéncia, exigindo
aplicacao plena e imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, da CFRB88. Todos os
direitos da CDPD, portanto, sdo fundamentais. Além disso, a CDPD é tratada de
direitos humanos, fato reverberado na alinea “c” do seu Preambulo.

Ndo obstante tal qualificagao, para que esses direitos humanos consagrados
constitucionalmente sejam concretizados de modo mais efetivo, editou-se a Lei
Brasileira de Inclusdo (Lei n® 13.146/2015) para os regulamentar e os detalhar
na esfera ordinaria, mediante o estabelecimento de conceitos, critérios, politi-
cas publicas, sanc¢des, dentre outras diretrizes. Tipificou, ainda, a discriminagdo
contra a PcD como crime (art. 88).

A LBI, portanto, instrumentaliza e viabiliza o acesso aos direitos fundamen-
tais civis, politicos, econémicos e ambientais as pessoas com deficiéncia.

Embora a CDPD tenha natureza constitucional, ela ndo se encontra estam-
pada nas edi¢des da CFRB88, pois sequer ha mencdo de sua existéncia, seja
por meio da sua indicacdo como emenda constitucional que &, seja como parte
integrante da Carta Constitucional Brasileira, a exemplo dos Atos das Disposi-
¢Bes Constitucionais Transitérias (ADCT).

Esse fato evidencia indiscutivel invisibilidade da CDPD, a qual é desconhecida
como norma constitucional e, em inimeros casos, deixa de ser aplicada por
juizes(as), advogados(as), procuradores(as) e demais operadores(as) do Direito.

O procedimento de internalizacdo da CDPD foi equivalente a de emenda
constitucional, sendo o primeiro tratado internacional incorporado a nossa

146 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. CIF - Classificagdo Internacional de Funcio-
nalidade, Incapacidade e Saude. 2008. Disponivel em: https://iris.who.int/bitstream/han-
dle/10665/42407/9788531407840por.pdf?sequence=111. Acesso em: 22 mar. 2024.
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Constituicao Federal (art. 5°, 8 3°). Isso, por si s, conferiu a ela o status de
norma constitucional (promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009), com direitos
e garantias fundamentais de aplicacao imediata (art. 5°, 8 1°, CRFB88).

Como alerta Luiz Alberto David Araujo, a CDPD:

[...] é clara e deve ser aplicada, sob pena de entendermos que existe no sistema
legal norma sem eficacia. Sendo aprovada por quérum qualificado, estando
afinada com toda a politica inclusiva do Texto Constitucional, ndo podemos falar
em permissdo de legislacdes que retroagem no dever de incluir. E evidente que o
Estado ndo pode regredir (principio do ndo retrocesso). Deve avangar, cumprindo
os dizeres da Convencdo e da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil™’.

2.4 A proibicdo do retrocesso social como obstaculo constitucional aos
direitos e garantias da PcD

Conforme posicao do STF, o principio da proibi¢cdo de retrocesso social im-
pde ao Estado a vedacdo de abolir, restringir ou inviabilizar a concretizacdo de
direitos prestacionais, seja por inércia ou omissao:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A
FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRES-
TACIONAIS. - O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja al-
cancadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em que ele vive. - A cldusula que
veda o retrocesso em matéria de direitos a presta¢des positivas do Estado (como o
direito a educacdo, o direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz,
no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos pres-
tacionais, assume o dever ndo sé de torna-los efetivos, mas, também, se obriga,
sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de
frustrar - mediante supressao total ou parcial - os direitos sociais j& concretizados.
(ARE-639337- Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, 23.08.2011)."#

147 ARAUJO, L. A.D. A. Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seus reflexos na
ordem juridica interna no Brasil. In: FERRAZ, C. V.; LEITE, G.S.; LEITE, G. S.; LEITE, G. S. (Orgs.). Manual
dos direitos da PcD. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 57.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario - ARE n°
639337. Procedéncia: Sdo Paulo. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: https://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428. Acesso em: 15 maio 2024.
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A Resolugdo n° 401/2021 do CNJ, que atualizou a Resolugdo n° 230/2016,
a evidenciar que, embora esta tenha sido revogada, aquela ndo autorizou a
supressdo de direitos conquistados:

A Resolucdo CNJ n° 230/2016 se consagrou como um dos atos pioneiros no am-
bito da administracdo publica com vistas a promocao dos preceitos previstos na
Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei de
Inclusdo da PcD (Lei n° 13.146/2015).

Com o intuito de aprimorar e promover maior efetividade as disposi¢des previstas,
o referido normativo foi atualizado pela Resolugdo n° 401, de 16 de junho de
2021, que disp8e sobre o desenvolvimento de diretrizes de acessibilidade e inclu-
sdo de pessoas com deficiéncia nos 6rgdos do Poder Judiciario e de seus servicos
auxiliares e regulamenta o funcionamento de unidades de acessibilidade e inclusdo
nos tribunais e conselhos de justica (grifo nosso)'*.

Ao utilizar a expressao “revogacao” (“Art. 34. Fica revogada a Resolucao CN]J
n°® 230/2016"), portanto, a nova Resolucdo n° 401/2021 do CNJ ndo teve o al-
cance de retrocesso.

Araujo reforca que:

A Convengdo ndo tem o mesmo status de uma lei ordinaria. Tem equivaléncia com
a Constituicdo. Portanto, ndo se pode falar em revogacdo ou contrariedade dos
valores da Convengéo por um ato normativo ordindrio, ndo importando de qual
ordem federativa ele emana'®.

Reitera-se, portanto, a necessidade de se dar ampla visibilidade a qualidade
de norma constitucional de que é dotada a CDPD, sobretudo para que os direi-
tos e garantias fundamentais nela expressos sejam concretizados efetivamente
por parte do Estado e de toda a sociedade.

Desse modo, cabe ao Estado-Juiz conhecer e aplicar a CDPD e a LBI, como
manifestacdo expressa da eficacia social dos direitos e das garantias fundamen-
tais das pessoas com deficiéncia, buscada por meio da atuacgao e julgamento
com perspectiva interseccional, antidiscriminatoéria e inclusiva, pois:

Aintegracao da Convencao, na forma como foi aprovada, gerou um documento
que trouxe um status até entdo desconhecido pela doutrina brasileira. Foi o pri-
meiro tratado internacional de direitos humanos aprovado na forma do §3° do art.

149 ARAUJO, op. cit., p. 58.
150 Ibid, p. 58.
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5° da Constituicdo Federal. Seus efeitos merecem ser estudados e aplicados,
sob pena de perdermos a eficacia social de tais dispositivos (grifo nosso)™".

2.5 Acessibilidade e inclusao - eliminagao das barreiras
O art. 3°,inciso |, da LBI conceitua a acessibilidade como:

[...] possibilidade e condig¢do de alcance para utilizagdo, com seguranca e auto-
nomia, de espagos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edifica¢des, transportes,
informagdo e comunicacdo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de
outros servigos e instalagdes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso
coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por PcD ou com mobilidade reduzida.

De acordo com o inciso IV do art. 3° da LBI, barreiras sao:

[...] qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca
a participacdo social da pessoa, bem como o gozo, a fruicdo e o exercicio de seus
direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressao, a comunicagdo,
a0 acesso a informacdo, a compreensao, a circulagdo com seguranga, entre outros.

As barreiras sdo classificadas da seguinte forma (art. 3°, inciso 1V, da LBI):

a) barreiras urbanisticas: sdo aquelas existentes nas vias e nos espagos
publicos e privados abertos ao publico ou de uso coletivo;

b) barreiras arquitetdnicas: sdo as existentes nos edificios publicos e pri-
vados;

) barreiras nos transportes: sdo as existentes nos sistemas e meios de
transportes;

d) barreiras nas comunicag¢des e na informacdo: sdo qualquer entrave,
obstaculo, atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expressdo
ou o recebimento de mensagens e de informacdes por intermédio de sistemas
de comunicagdo e de tecnologia da informacao;

e) barreiras atitudinais: sdo atitudes ou comportamentos que impecam
ou prejudiquem a participacdo social da PcD em igualdade de condicdes e
oportunidades com as demais pessoas;

f) barreiras tecnolégicas: sdo as que dificultam ou impedem o acesso da
PcD as tecnologias.

151 Ibid, p. 59.
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Verifica-se, entdo, que a deficiéncia estd no meio, na sociedade, na medi-
da em que ela apresente barreiras para que pessoas com deficiéncia exercam
plenamente os seus direitos. As barreiras devem ser removidas para que cesse
a deficiéncia social. Essas barreiras sao fatos e circunstancias sociais que efetiva-
mente afastam a PcD do trabalho, do lazer ou das atividades de convivio social
em geral. A partir da identificacdo das barreiras e de sua real eliminagdo é que
se alcancara a acessibilidade. Mas ndo basta apenas garantir a acessibilidade.
E necessario que se promova a inclusdo da PcD, pois sua efetivacdo é o dpice
de um processo histérico milenar.

E por isso que a Lei n° 13.146/2015, instituida para assegurar e promover,
em condi¢8es de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades funda-
mentais por PcD, objetivou a sua inclusdo social (art. 1°) e, ainda, foi nominada
como Lei Brasileira de Inclusdo da PcD. Todas as pessoas sao beneficiarias da
acessibilidade e da inclusdo. Para Romeu Kazumi Sassaki,

[...Juma sociedade inclusiva vai bem além de garantir apenas espagos adequados
para todos. Ela fortalece as atitudes de aceita¢do das diferencas individuais e de
valoriza¢do da diversidade humana e enfatiza a importancia do pertencer, da con-
vivéncia, da cooperacdo e da contribuicdo que todas as pessoas podem dar para
construirem vidas comunitdrias mais justas, mais saudaveis e mais satisfatérias
(p. 164-165)'2,

A respeito da atuacdo estatal na inclusao das pessoas com deficiéncia, na
ADI n° 5357, o voto do Ministro Relator Edson Fachin elucida:

A atuacdo do Estado na incluséo das pessoas com deficiéncia, quer mediante o
seu brago Executivo ou Legislativo, pressupde a maturacdo do entendimento de
que se trata de a¢do positiva em uma dupla via.

Explico: essa atua¢do ndo apenas diz respeito a inclusdo das pessoas com defi-
ciéncia, mas também, em perspectiva inversa, refere-se ao direito de todos os
demais cidaddos ao acesso a uma arena democratica plural. A pluralidade - de
pessoas, credos, ideologias etc. - é elemento essencial da democracia e da vida
democratica em comunidade.

Nessa toada, a Constituicdo Federal prevé em diversos dispositivos a prote¢do da
PcD, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23, 1I, 24, XIV, 37, VIII, 40, § 4°, 1, 201,
§1°,203,IVeV, 208, Ill,227,81°,1l, e § 2°, e 244.

Pluralidade e igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito a pluralidade
ndo prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na atual quadra histérica,

152 SASSAKI, Op. cit., p. 164-165.



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

uma leitura focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz a completude
que exige o principio.

Assim, a igualdade ndo se esgota com a previsdo normativa de acesso igualitario
a bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas que efe-
tivamente possibilitem tal acesso e sua efetiva¢do concreta'.

A inclusdo social, portanto, s6 se da com a convivéncia.

2.6 Tipos de impedimentos das pessoas com deficiéncia

Conforme o art. 1° da CDPD e o art. 2° da LBI, os impedimentos de longo
prazo a serem considerados sao:

Impedimentos fisicos sdo aqueles que afetam as fun¢bes do corpo de
modo substancial, comprometendo as atividades da vida (nanismo, paralisia,
paraplegia, entre outras);

Impedimento mental ou psicossocial é a sequela de transtorno mental,
em que o quadro psiquiatrico se encontra estabilizado (esquizofrenia, depres-
sdo, sindrome do panico);

Impedimento intelectual é a defasagem entre a idade cronolégica da pes-
soa e a sua compreensdo da realidade. Manifesta-se em pessoas com Sindrome
de Down, entre outras;

Impedimento sensorial é o que resulta da supressdo de alguns sentidos
que afetam a interacao com o meio fisico e social (baixa visao, cegueira, surdez,
surdocegueira etc.).

De acordocomoart. 1°,81° lell, e § 2°,da Lein° 12.764/2012, considera-se
pessoa com transtorno do espectro autista (TEA) aquela com sindrome clinica
caracterizada na forma dos seguintes incisos | ou Il:

| - deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comunicacdo e da interacdo
sociais, manifestada por deficiéncia marcada de comunicac¢do verbal e ndo verbal
usada para interagdo social; auséncia de reciprocidade social; faléncia em desen-
volver e manter rela¢8es apropriadas ao seu nivel de desenvolvimento;

Il - padrdes restritivos e repetitivos de comportamentos, interesses e atividades,
manifestados por comportamentos motores ou verbais estereotipados ou por

153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI n° 5357.
Procedéncia: Distrito Federal. Relator: Ministro Edson Fachin. Requerente: Confederagdo Nacional
dos Estabelecimentos de Ensino. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=310709378&ext=.pdf. Acesso em: 11 abr. 2024.
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comportamentos sensoriais incomuns; excessiva aderéncia a rotinas e padrdes
de comportamento ritualizados; interesses restritos e fixos.

§ 2° A pessoa com transtorno do espectro autista é considerada PcD, para
todos os efeitos legais (grifo nosso)'™.

E importante, finalmente, frisar que a deficiéncia fisica é uma das espécies de
deficiéncias, conforme explicado acima, e ndo pode ser aplicada genericamente
para se referir aos outros impedimentos.

3 PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DA CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS
DA PCD

O cerne da Convencao constitucionalmente abracada pelo Brasil reside jus-
tamente na “virada” conceitual acerca da PcD.

O alcance do conceito de PcD adotado pela CDPD incide em todo o ins-
trumento, em suas regras e principios, os quais assumem, em face do direito
constitucional, definitivo carater normativo a nortear as regras contidas no
proprio instrumento e, por consequéncia, em toda a legislacao brasileira por
ele recepcionada.

Assim € que o art. 2° da CDPD define “comunicacao”, “lingua”, “discriminacao
por motivo de deficiéncia”, “adaptacdo razoavel” e “desenho universal"®>.

A Convencdo esclarece que os mecanismos criados pelas pessoas com defi-
ciéncia para que possam comunicar-se, movimentar-se, participar da vida social
nao devem ser tidos como meras curiosidades, mas como expressdes legitimas
da sua condig¢do e absorvidas pela sociedade, para que as barreiras que a pro-
pria sociedade impd&e sejam afastadas. Trata-se, portanto, de se estabelecer
uma via de mao dupla entre o(a) cidaddo(a) com deficiéncia e o seu meio.

Outro ponto relevantissimo é a definicdo de discrimina¢do. A Convencao
repreende tanto a inten¢do de excluir, diferenciar ou restringir direitos de

154 BRASIL. Lei n° 12.764, de 27 de dezembro de 2012. Institui a Politica Nacional de Prote¢do
dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o 8 3° do art. 98 da Lei n°®
8.112/1990. Publicada no DOU de 28 de dezembro de 2012. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112764.htm. Acesso em: 15 maio 2024.

155 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de margo de 2007. Publicado no DOU de 26 de agosto de 2009. Decreto n° 6.949/2009. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Decreto/d6949.htm. Acesso em: 12
mar. 2024.
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pessoas com deficiéncia, quanto a constatacdo objetiva de que tal se opera
em determinada sociedade. E o que se revela na expressdo “que resulte em”,
presente no citado art. 2°. Essa constatacao da-se pela mera analise estatistica
da realidade de cada povo. A falta de participagdo ou inser¢do de pessoas com
deficiéncia em clubes, empresas, escolas ou em atividades como lazer, turismo,
esporte, entre outras, ja evidencia a discriminagdo. Mas ndo so isso. Quando se
opera a “recusa” em se providenciarem as adapta¢des necessarias, também ai
evidenciar-se-a a discriminacao.

A recusa de adaptacdo é discriminagdo, o que imp&e as empresas, escolas
e instituicdes em geral a demonstracdo cabal de que se adaptaram ou de que
adotaram todas as medidas existentes para tal adaptacdo, independentemente
do aspecto econdmico ou de qualquer outro.

O art. 3° da CDPD apresenta os principios gerais como: autonomia, inde-
pendéncia, liberdade de fazer as préprias escolhas; a dignidade inerente a PcD;
a ndo discriminagado; a participacao plena; a deficiéncia como algo inerente a
diversidade humana; a igualdade de oportunidades e da acessibilidade; a in-
clusdo; o respeito a igualdade entre homens e mulheres e o respeito as capaci-
dades das criancas com deficiéncia, como pessoas em desenvolvimento. Esses
principios sdo normas, ndo meros recursos de interpretacdo e direcionam o(a)
aplicador(a) da Convencdo no sentido de promover a dignidade inerente a PcD
fisica, mental, intelectual ou sensorial, dignidade esta que a coloca como sujeito
participativo, autdbnomo e liberto das amarras da superprotecdo caridosa.

O art. 4° da CDPD estabelece as obrigac8es para o Brasil, enquanto Estado
Parte, implementar e universalizar a Convencao, instando-o a: desestimular
praticas e costumes discriminatoérios contra pessoas com deficiéncia; atualizar
as legislacdes; estabelecer politicas publicas para a divulga¢do das capacida-
des das pessoas com deficiéncia e de suas necessidades; formar profissionais
habilitados para a educagdo, salide, reabilitacdo e habilitagdo das pessoas
com deficiéncia ao convivio social; promover o desenvolvimento de pesquisas
para o avanco da tecnologia voltada a tais necessidades; fomentar politicas de
alargamento dos direitos econdmicos, sociais e culturais; incluir pessoas com
deficiéncias e suas instituicdes na tomada de decisdes das politicas publicas a
elas dirigidas'®.

156 No referido artigo 4, institui-se ainda que: “Nenhum dispositivo da presente Convencdo devera
afetar quaisquer disposi¢des mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, os
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Se a deficiéncia é tida como algo inerente a diversidade humana, é possivel
afirmar, sem qualquer jogo de palavras, que as pessoas cegas, surdas, para-
plégicas, tetraplégicas etc., apresentam atributos que devem ser equiparados
aos demais atributos humanos, como género, raca, idade, orientacdo sexual,
origem, classe social, entre outros. Tais atributos, porém, nao contém qualquer
deficiéncia. A deficiéncia esta, doravante, nas barreiras sociais que excluem
essas pessoas do acesso aos direitos humanos basicos. A deficiéncia ndo esta
na pessoa e sim na sociedade, que deve, como determinam todos os demais
dispositivos da Convencdo da ONU, buscar politicas publicas para que as pes-
soas com deficiéncia se emancipem.

4 DISCRIMINAGAO DA PCD: O CAPACITISMO

A palavra discriminacado revela, no vernaculo, diversos sentidos'®’, mas o
direito, sobretudo o internacional, construiu sentido especifico que implica ex-
clusao ou preferéncia preconceituosas, conscientes ou inconscientes, expressas
ou tacitas, de pessoa ou de grupo especifico, por motivos étnicos ou raciais,
de género, de origem, de caracteristicas fisicas, de orientacdo sexual, além de
outros tantos. Mas a discriminacdo também é constantemente utilizada como
um recurso compensatorio, positivo, por meio do qual a lei ou o Judiciario
municiam com instrumental juridico pessoas ou grupos de pessoas historica-
mente vitimados pela discriminacao negativa, a exemplo de outras convengdes
internacionais'™®.

quais possam estar contidos na legislacdo do Estado Parte ou no direito internacional em vigor para
esse Estado. Ndo devera haver nenhuma restricdo ou derrogacdo de qualquer dos direitos humanos
e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente Conven-
¢do, em conformidade com leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob a alegacdo de que a
presente Convencdo ndo reconhece tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau.”

157 FERREIRA, A. B. de H. Novo dicionario da Lingua Portuguesa, p. 596. “Discriminacdo. (do
lat. discriminatione.) V. t.d. 1. Ato ou efeito de discriminar. 2. Faculdade de distinguir ou discernir;
discernimento. 3. Separacdo, apartacdo, segregacado: discriminacdo racial. 4. Eletron. Eliminagdo de
todos os sinais que entram num circuito, exceto aqueles que tém uma determinada caracteristica
de fase, de frequéncia ou de amplitude. (Cf. Descriminacgdo).

158 Convengdo da ONU sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo Racial; Conveng¢do
da ONU sobre Eliminacao de todas as formas de discriminagao contra a Mulher. LIMA FILHO, F. das
C. Adiscriminagdo do trabalhador no contrato de trabalho e o principio constitucional da igualdade.
Revista LTr, v. 65, n. 10, p. 1200, out. 2001.
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O art. 1°da Convengao n® 111 da OIT, que considera o conceito de discrimi-
nacdo como o ato que implica distin¢do, exclusdo ou preferéncia por motivo
de raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades
ou de tratamento no emprego e na ocupacao; assim como aqueles atos que,
em razao de sua natureza inusitada, suscitem consulta prévia as organizagdes
de trabalhadores e empregadores, além de outras, quando se fizerem neces-
sarios™?. A mesma Convencdo também instiga a adocao de politicas publicas
que favorecam pessoas ou grupos historicamente vitimados, para que se com-
pensem prejuizos notoriamente verificados.

A expressdo “capacitismo” € a que identifica a discriminacdo contra a PcD.

A CRFB88 contempla norma expressa de conteldo claro e concernente a
direito social fundamental no art. 7°, XXXI, que assim se |&: “XXXI - proibi¢do
de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissao do tra-
balhador portador de deficiéncia”. Sabe-se que a expressao “portador de de-
ficiéncia”, como ja mencionado, ndo é mais empregada. Importa, no entanto,
destacar que este dispositivo constitucional é fundante no que diz respeito a
aplicacdo deste Protocolo e deve estar na mente de todos(as) aqueles(a) que
com ele operem, tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa. Dele
decorrem as medidas de a¢8es afirmativas e antidiscriminatérias mais deta-
Ihadas na CDPD e na LBI.

Finalmente, convém realgar que as cotas que dao preferéncia para a con-
tratacdo de pessoas com deficiéncia consistem em discriminacdo positiva com
base no inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal e se destinam a corrigir a
condicdo desfavoravel que essas pessoas encontram para o acesso ao mundo
do trabalho.

159 BRASIL. Decreto n° 10.088, de 05 de novembro de 2019. Consolida atos normativos editados
pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgacdo de convencdes e recomendagdes da
Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil. Publicado
no DOU de 06 de novembro de 2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Decreto/D10088.htm#anexo28. Acesso em: 12 mar. 2024.
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4.1 Construcao da expressao “capacitismo” - imposicdo da
corponormatividade pela estrutura social

A CDPD (art. 2°) inovou a definicdo sobre a discriminacao por motivo da
deficiéncia, o que foi reproduzido pelo Estatuto da PcD (art. 4°, § 1°, da LBI).

A expressdo construida contemporaneamente, com origem na Sociologia, e
ora utilizada pelo Direito, como identificadora dessa discriminagdo, é o termo
“capacitismo”.

Em inglés, a palavra ableism ou disablism indica o tratamento discriminatério
destinado a pessoas com deficiéncia. Na dissertacdo de mestrado de Ana Maria
Baila Albergaria Pereira, a autora propd&e a tradu¢do para a palavra portuguesa
capacitismo, referindo-se a “discriminagdo com base na deficiéncia e [a] tirania
das pessoas que se julgam ‘capazes™'®. O termo alcanca tanto as formas ativas
de discriminacdo (como insultos, opinides negativas e arquitetura ndo acessivel,
por exemplo), quanto as formas passivas (como discursos que consideram pes-
soas com deficiéncia merecedoras de pena e caridade, ao invés de detentoras
de direitos plenos)'®".

O termo “capacitismo” reflete ndo apenas a discriminagdo contra pesso-
as com deficiéncia, mas, também, as raizes dessa discriminacdo, incluindo a
constata¢do da “corponormatividade de nossa estrutura social pouco sensivel
a diversidade corporal”. Ha, nesse aspecto, interligac8es importantes com o
feminismo e a teoria queer. Essa Ultima contribuiu para o surgimento da teoria
crip, que assume o compromisso de “desenvolver uma analitica da normaliza¢do
do corpo contra todos aqueles que fogem dos padrdes corporais/funcionais
e cognitivos'®2,

160 PEREIRA, A. M. B. A. Viagem ao interior da sombra: deficiéncia, doenca crénica e invisibilidade
numa sociedade capacitista. Dissertacdo de Mestrado em Sociologia. Universidade de Coimbra,
Faculdade de Economia, Centro de Estudos Sociais, 2008. p. 18-19.

161 Essa pesquisa talvez esteja entre as primeiras a utilizar a expressdo capacitismo. Num texto
de 2009, aqui referido, Debora Diniz, Livia Barbosa e Wederson Rufino dos Santos indicam que a
palavra disablism ainda ndo tinha tradugdo para a lingua portuguesa.

162 MELLO, A. G. de. Deficiéncia, incapacidade e vulnerabilidade: do capacitismo ou a preeminéncia
capacitista e biomédica do Comité de Etica em Pesquisa da UFSC. Ciéncia & Satide Coletiva, v. 21,
n.10, p. 3266, 2016.
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De acordo com Anahi Guedes de Mello'®3, para ambas as teorias, as catego-
rias binarias, respectivamente, heterossexualidade/homossexualidade e capa-
cidade/deficiéncia “sdo historicas e socialmente construidas”. Se, por um lado, a
ideia de heterossexualidade compulséria direciona a critica a obrigatoriedade
da mulher de se sujeitar a maternidade e a um relacionamento heterossexu-
al, a nocdo de aptidao corporal compulséria (compulsory able-bodiedness) diz
respeito a condi¢do (obrigatéria) de um corpo sdo, apto e fisicamente capaz.
A autora propde que a palavra inglesa correspondente, able-bodiedness, seja
traduzida como corponormatividade, referindo-se, entdo, a corpos capazes (em
detrimento da expressao aptos). A diferenca é importante: essa distin¢do etimo-
I6gica é necessaria para o acionamento da categoria capacitismo, materializada
através de atitudes preconceituosas que hierarquizam sujeitos em func¢do da
adequacdo de seus corpos a um ideal de beleza e capacidade funcional. Com
base no capacitismo discriminam-se pessoas com deficiéncia’.

4.2 Visibilizagdo das formas de discriminacgdo das pessoas com deficiéncia
- necessaria utiliza¢ao e aplicacdo do conceito do termo “capacitismo”
nas decisdes judiciais para indicar a discriminagao contra a PcD

Até recentemente ndo havia, em lingua portuguesa, uma palavra especi-
fica que descrevesse a discriminacdo sofrida pelas pessoas com deficiéncia
e a corponormatividade que lhes é imposta. O uso do termo “capacitismo” é
fundamental, pois, segundo Claudio Mascarenhas Branddo:

[...] para identificar e aproximar as demandas dos movimentos das pessoas com
deficiéncia a outras discriminag¢des sociais como o racismo, o sexismo e a homofo-
bia, visibilizar forma peculiar de opressao de que sdo vitimas, dar-lhes visibilidade
social e desconstruir as fronteiras entre deficientes e ndo deficientes'.

163 MELLO, A. G. de. Deficiéncia, incapacidade e vulnerabilidade: do capacitismo ou a preeminéncia
capacitista e biomédica do Comité de Etica em Pesquisa da UFSC. Ciéncia & Satde Coletiva, v. 21,
n.10, p. 3266, 2016.

164 Cf. MELLO, A. G. de. Deficiéncia, incapacidade e vulnerabilidade: do capacitismo ou a preeminén-
cia capacitista e biomédica do Comité de Eticaem Pesquisa da UFSC. Ciéncia & Saude Coletiva, v. 21,
n.10, p. 3266, 2016. A autora faz referéncia a pesquisa de Ana Maria Baila Albergaria Pereira, ja citada.

165 BRANDAO, C. M. Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia: Histéria no Brasil e em
Portugal. 1. ed. Brasilia: Editora Venturoli, 2023. p. 274.
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A deficiéncia é compreendida, entdo, como opressao ao corpo com impe-
dimentos. Deixa de ser apreendida como um fenbmeno que se encerra no
corpo para ser tratada como um produto social e cultural que inferioriza certas
varia¢Oes corporais relativamente a corponormatividade, ou seja, aos padrdes
considerados hegemdnicos do corpo e de suas func¢bes'®. A opressdo nao de-
corre do impedimento corporal, mas da estrutura social que ndo responde nem
atende a diversidade dos corpos'®’.

O uso do termo “capacitismo” serve para visibilizar as diversas formas de
discriminacdo de pessoas com deficiéncia, ao mesmo tempo em que denun-
cia a corponormatividade da estrutura social, explicitando os instrumentos de
controle dos corpos fundados numa defini¢do prévia, histérica e socialmente
construida de capacidade e, por conseguinte, de incapacidade’c.

Um exemplo de uma postura capacitista constante na legislacdo pode ser
observado em decisdo do STF. No julgamento da Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) n®5.760, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade do art. 16-A
da Lei n° 7.573/1986. O dispositivo legal excluia os maritimos embarcados da
soma dos trabalhadores das empresas de navegacao para fins de atendimento
do numero minimo de contrata¢do de pessoas com deficiéncia, previsto no art.
93 da Lein°8.213/1991'%°, O efeito pratico da regra era o de reduzir o niUmero
de contrata¢do de pessoas com deficiéncia nessas empresas. A Corte Superior

166 Segundo Anahi Guedes de Mello e Adriano Henrique Nuernberg, “a deficiéncia consiste no
produto da relagdo entre um corpo com determinados impedimentos de natureza fisica, intelectual,
mental ou sensorial e um ambiente incapaz de acolher as demandas arquitetonicas, informacionais,
programaticas, comunicacionais e atitudinais que garantem condi¢des igualitarias de insercdo e par-
ticipagdo social” (MELLO, A. G. de; NUERNBERG, A. H. Género e deficiéncia: intersecbes e perspectivas.
Estudos Feministas, Florianopolis, v. 20, n.3, p. 636, setembro-dezembro/2012).

167 Ver MELLO, A. G. de; NUERNBERG, A. H. Género e deficiéncia: interse¢des e perspectivas. Estu-
dos Feministas, Florianopolis, v. 20, n.3, p. 638, setembro-dezembro/2012.

168 Cf. MELLO, A. G. de. Deficiéncia, incapacidade e vulnerabilidade: do capacitismo ou a preemi-
néncia capacitista e biomédica do Comité de Etica em Pesquisa da UFSC. Ciéncia & Satde Coletiva,
v. 21,n.10, p. 3267, 2016.

169 O preceito legal impugnado previa que: “os maritimos exercendo atividades embarcadas, por
serem submetidos as exigéncias contidas em convengdes e acordos internacionais ratificados pelo
Brasil relativas as condi¢des fisicas, médicas e psicologicas, ndo integram a soma dos trabalhadores
das empresas de navegacdo para o disposto no art. 93 da Lei n°8.213, de 24 de julho de 1991" (BRA-
SIL. Lei n° 7.573, de 23 de dezembro de 1986. Dispde sobre o Ensino Profissional Maritimo. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 30 dez. 1986).
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concluiu, a unanimidade, que a previsdo da lei ordinaria caracterizava “diferen-
ciacdo normativa discriminatéria”'”.

O art. 16-Afoi inserido na Lei n°®7.573/1986, que trata do ensino profissional
maritimo, pela Lei n® 13.194/2015. Esta Ultima, por sua vez, resultou do Projeto
de Lei n° 2.343, de 2015, de autoria do Poder Executivo. A regra de exclusao
das pessoas com deficiéncia foi acrescida ao projeto - pois ndo constava de
sua redacgao original - a partir de emenda aditiva, que justificava a altera¢do
“pela impossibilidade da pessoa com limitac8es fisicas e médicas ser certificada
pela Diretoria de Portos e Costas (DPC) como maritimo, em todas as categorias
[...]""7". O teor da emenda aditiva indica o estabelecimento de uma presuncao
de incapacidade da PcD, com a consequente restricdo injustificada de direito,
como identificado na decisdo do STF.

A adocado da terminologia “capacitismo” nas decisdes judiciais faz-se tao
importante que, a despeito do acerto da decisao, faltou a Corte nomear de
forma adequada a discriminacao presente na legislacao ordinaria declarada
inconstitucional. Tratou-se de questdo sobre capacitismo, decorrente de uma
previsao normativa capacitista, que teve origem na corponormatividade enrai-
zada na sociedade.

Na dindmica das rela¢des de trabalho, em que momentos a discriminacdo
da PcD - o capacitismo - pode se fazer presente? Indicam-se alguns exemplos:

e Falta de condi¢des para promogdo e desenvolvimento no ambito da em-
presa;

e Dispensa discriminatéria, ou seja, motivada pela condi¢dao de PcD;

e Falta de condic¢Bes ou de adapta¢des razoaveis para a contratacao de PcD;

e Falta de condi¢8es ou de adaptag¢des razoaveis para o/a trabalhador/a
que cuida de PcD.

170 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5760. Rel.
Min. Alexandre de Moraes. Diario Eletronico de Justica, Brasilia, DF, 26 set. 2019. O relator da acdo
no STF, Ministro Alexandre de Moraes, entendeu que “a deficiéncia fisica, por si s6, ndo incapacita
generalizadamente o trabalhador para o desempenho de atividades laborais em embarca¢des, ndo
existindo exigéncia legal ou convencional de plena capacidade fisica para toda e qualquer atividade
maritima”.

171 BRASIL. Cadmara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 2.343-A, de 2015. Altera a Lei n°® 7.573, de 23
de dezembro de 1986, que disp&e sobre o Ensino Profissional Maritimo. Publica¢do do Parecer das
Emendas Apresentadas em Plendrio. Emenda n°® 4/2015. Diario da Camara dos Deputados, ano
LXX, n° 132. Brasilia, DF, 12 ago. 2015, p. 382. A emenda aditiva era de autoria do Deputado Federal
Edinho Bez (PMDB/SC).
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5 ACORTEIDHEAS IMPORTANTES REFERENCIAS QUE DELA EMANAM EM
RELACAO A PCD - RECOMENDAGAO N° 123/2022 DO CN})

A Recomendacdo n® 123/2022, de 07 de janeiro de 2022, do CNJ, impde a
aplicagdo do direito internacional nos julgamentos em nosso pais, recomen-
dando aos érgdos do Poder Judiciario brasileiro “a observancia dos tratados e
convencdes internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utiliza-
¢do da jurisprudéncia da Corte IDH, bem como a necessidade de controle de
convencionalidade das leis internas” (grifo nosso).

Este item assume, assim, fundamental relevancia ao Protocolo.

5.1 Decisbes paradigmaticas envolvendo pessoas com deficiéncia -
jurisprudéncia da Corte IDH

5.1.1 Caso Luis Fernando Guevara Dias x Costa Rica (decisao no ano de
2022)

Em 22 de junho de 2022, a Corte IDH declarou o Estado da Costa Rica res-
ponsavel internacionalmente por violagdes a diversos direitos.

Luis Fernando Guevara Diaz'”?, apesar de aprovado em concurso, foi impe-
dido de ocupar o respectivo cargo em razdo de sua deficiéncia intelectual. A
Corte compreendeu que a conduta configurou ato de discrimina¢do no acesso
e na permanéncia no emprego e viola¢do ao proéprio direito ao trabalho. Ele
ocupou, inicialmente, um cargo temporario na Administracao Publica da Costa
Rica, posteriormente, submeteu-se a concurso publico e, mesmo aprovado
com louvor, foi impedido de assumir definitivamente o cargo em razdo de ser
PcD intelectual.

Nem no ambito administrativo e nem na Suprema Corte da Costa Rica, o
posicionamento foi alterado, apesar de existirem comprovag¢des documentais
suficientes sobre a discriminacao.

Dentre os topicos de discussdes do caso, elencou-se, em especial: (i) direito
a igualdade e proibicdo de discriminacdo das pessoas com deficiéncia; e (ii)
direito ao trabalho das pessoas com deficiéncia.

172 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Luis Fernando Guevara Dias x Costa
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resumen_453_esp.pdf. Acesso em: 20 mar. 2024.
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Em relagdo ao primeiro ponto, sobre o direito a igualdade perante a leie a
proibicdo de discriminacao, a Corte enfatizou que as pessoas com deficiéncia
sdo titulares dos direitos estabelecidos na CADH, em especial por estarem abar-
cadas nos termos do art. 1.1 do diploma internacional (“Os Estados-partes nesta
Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhe-
cidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicao econémica, nascimento ou qualquer outra condicdo social'3.").

A Corte assinalou que o art. 24 da CADH proibe a discriminacdo de direito,
seja quanto aos direitos previstos no Tratado, seja quanto as leis que o Estado
aprove e a sua aplicagao. Do art. 24 da Convencdo resulta um mandamento
voltado a garantia da igualdade material. Nos termos da decisdo:

[...] o direito a igualdade e a ndo discriminacdo abarca duas concepg¢des: uma
relacionada com a proibi¢do de diferencas arbitrarias de tratamento e outra rela-
cionada com a obrigacao dos Estados de criar condi¢Oes de igualdade real perante
grupos que tém sido historicamente excluidos ou que se encontram em maior
risco de serem discriminados.'4.

Para a Corte, uma distincao de tratamento sera considerada arbitraria quan-
do ndo tenham uma justificacdo objetiva ou razoavel, ou seja, quando busca
um fim ilegitimo ou ndo ha uma relacao razoavel de proporcionalidade entre
os meios e o fim pretendido. Em razdo de alguma das categorias previstas no
art. 1.1 da Convencao, eventual restricdo de direito deve ser acompanhada de
fundamentagdo rigorosa, com razdes sérias e amparadas em exaustiva argu-
mentacao’’.

173 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Conveng¢do Americana de Direitos
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Dessa maneira, nenhuma norma, ato administrativo ou pratica interna que
seja discriminatéria pode ser aceita, ndo podendo o Estado fundamentar qual-
quer de suas decisdes com base em esteredtipos.

Quanto a efetividade do direito ao trabalho das pessoas com deficiéncia, a
Corte advertiu sobre as obriga¢des especificas para a protecao desse direito.
Nesse sentido, os Estados devem tanto abster-se de realizar condutas que vul-
neram o direito ao trabalho e que se caracterizem como discriminagdo, como
devem atuar positivamente com medidas especificas, atendendo circunstancias
particulares das pessoas com deficiéncia.

A Corte reiterou que os atos de discriminacdo proibidos envolvem todas as
fases das rela¢8es laborais, como a selecao e contratagdo, as oportunidades
de ascensdo profissional e condi¢8es para permanéncia no emprego. Além
disso, existem obrigacGes de adotar medidas positivas de inclusdo com intuito
de remover progressivamente as barreiras que impecam o pleno exercicio dos
direitos laborais das pessoas com deficiéncia.

5.1.2 Caso Talia Gabriela Gonzales Lluy x Equador (decisdao no ano de 2015)

Em 1° de setembro de 2015, a Corte IDH declarou o Estado do Equador
internacionalmente responsavel por viola¢des de direitos humanos, relaciona-
das ao contagio de Talia Gabriela Gonzales Lluy'”® com HIV, quando ela tinha
3 anos de idade. A condenacao baseou-se na violagdo dos direitos a vida e a
integridade pessoal.

Talia Gabriela nasceu em 8 de janeiro de 1995, em Cuenca, Equador. Quando
tinha 3 anos de idade, foi contaminada com o virus do HIV ao receber uma trans-
fusdo de sangue, proveniente de banco de sangue de clinica de salde privada.

Apos o caso ser levado a julgamento pela Corte IDH, a decisdo envolveu a
discussao sobre alguns pilares: (i) direito a vida e direito a integridade pessoal;
(ii) direito a educacao; (iii) garantias judiciais e protecdo judicial.

Estabeleceu-se, de forma peremptéria, que a imunodepressao advinda da
contaminacao pelo virus HIV implica um impedimento permanente de indole
fisiologica equiparado, assim, a deficiéncia fisica, nos termos da CDPD. Dessa
forma, o Estado Equatoriano foi condenado por negar a peticionaria o devido

176 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Talia Gabriela Gonzales Lluy x Equa-
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tratamento. Essa atitude é discriminatéria, por gerar negativa de adaptacdo,
capaz de inviabilizar o convivio social por Talia Gabriela Gonzales Lluy e por sua
familia, que foram afastadas por segregacao preconceituosa da populacdo.

Constata-se, também, que foi levada em consideracdo a interseccionalidade
no caso, visto que colocado como ponto central na discussao a confluéncia de
multiplos fatores de vulnerabilidade e de discriminagdo associados, como foi
0 caso da vitima, em sua condi¢do de crianca, mulher, pessoa em situacao de
pobreza e pessoa com HIV.

5.1.3 Caso Artavia Murillo e outros x Costa Rica (decisdao no ano de 2012)

O Caso Artavia Murillo e outros x Costa Rica'’” foi julgado pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, envolvendo casais que tiveram seus direitos
violados ap6és a Suprema Corte da Costa Rica julgar inconstitucional o Decreto
gue autorizava e regulava a fertilizagao in vitro (FIV). Em 28 de novembro de
2012, a Corte IDH declarou a Costa Rica responsavel internacionalmente por
violar o direito a vida privada e familiar e o direito a integridade e a autonomia
pessoal, de saude sexual, de gozar dos beneficios do progresso cientifico e
tecnoldgico e o principio da ndo discriminagdo. Pela primeira vez, a infertilidade
foi considerada deficiéncia, por intermédio da aplicacdo da CIF.

No julgamento, a discriminagdo indireta relacionada ao género também
foi abordada, considerando que as tecnologias de reproducdo assistida se
relacionam especialmente com os corpos das mulheres. Assim, apesar de a
proibicao da FIV ndo ser direcionada especialmente as mulheres, certamente
teria impacto maior sobre elas. Por fim, em relagdo a situagdo socioecondmica,
a Corte também considerou que a medida afeta de maneira mais grave aque-
les(as) com menos condi¢des financeiras, por nao terem a op¢ao da busca pelo
servico internacionalmente.

5.1.4 Caso Furlan e familiares x Argentina (decisao no ano de 2012)

Em 31 de agosto de 2012, a Corte IDH declarou que a Argentina era respon-
savel por violagdes a Sebastian Furlan (e outros), tendo em vista a negativa da

177 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Artavia Murillo e outros x Costa
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prestacdo jurisdicional em prazo razoavel; a violacdo a obrigacdo de garantir,
sem discriminacao, o direito de acesso a justica e o direito a integridade pes-
soal'”8,

Em 21 de dezembro de 1988, Sebastian Furlan, entdo com 14 anos de idade,
ingressou em um prédio de propriedade do Estado Argentino para brincar.
Tratava-se de um imoével que ndo contava com qualquer proibi¢do visivel de
ingresso e era frequentemente utilizado por criancas para diversdo. Quando
estava nesse imoével, uma peca de aproximadamente 45/50 kg caiu sobre o
adolescente, golpeando-o na cabeca e causando-lhe a perda instantanea de
consciéncia.

A partir do acidente, Furlan teve comprometimento da fala e dos movimen-
tos de membros superiores e inferiores.

Apds o Caso ser levado a Corte, no julgamento foram ressaltadas viola¢des
aos direitos transcritos na CADH, sobretudo considerando que Sebastian Furlan
era um adolescente no momento do acidente e, posteriormente, viveu enquan-
to um adulto com deficiéncia, com diversas dificuldades ao longo da vida.

O Caso foi analisado a luz dos direitos internacionais da protec¢do de criancas
e adolescentes e dos direitos das pessoas com deficiéncia. A Corte levou em
consideracdo, também, a Convencdo Interamericana para a Elimina¢do de todas
as Formas de Discriminag¢do contra as pessoas com deficiéncia e o conceito
trazido em seu bojo, qual seja: “restri¢do fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais
atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente eco-
ndmico e social'”®" (art. 1 da Convenc¢ao de Guatemala), em sentido compativel
com o que também dispde a CDPD (Convenc¢do de Nova York).

A decisdo aplicou os conceitos trazidos nos diplomas internacionais, de
modo a levar em consideracao o modelo social para abordar a deficiéncia.
Assim, alterou-se o paradigma, ndo a definindo enquanto a mera presenca de
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um impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial, mas sim como aquela
que se relaciona com as barreiras e limitacdes existentes e que impedem que
a pessoa exerca, com amplitude e igualdade de condic8es, seus direitos. O fato
mais relevante da decisdo em foco reside na exigéncia imposta ao Estado Ar-
gentino de propiciar adaptac¢des razoaveis, para que pessoas com deficiéncias
fruam de seus direitos humanos.

5.1.5 Caso Damiao Ximenes Lopes x Brasil (decisao no ano de 2006)

O Caso Damido Ximenes Lopes x Brasil € um caso paradigmatico julgado
pela Corte IDH, ndo apenas por se tratar da primeira condenacdo deste Pais
pela Corte Internacional, como também por se referir ao tema das pessoas com
doenca mental, enquanto integrantes do rol de deficiéncias'®.

O Caso, de fato, foi um marco para o pais sobre a urgéncia das acdes nas
politicas de saude. Mesmo antes da condenacdo formal expedida pela Corte, o
Brasil ja vinha promovendo altera¢des no sistema de salde mental, apesar de
ainda ocorrerem violacBes, como as de Ximenes Lopes. Nos anos 90, iniciou-se
uma preocupacao com a reformulac¢do dos cuidados a salde mental, de modo
que, ao longo dessa década, algumas normas buscaram regulamentar a pratica
de hospitais psiquiatricos. Também foram fechados diversos leitos hospitalares
que ndo se mostravam compativeis com as novas normativas, o que levou a
diminuicdo, também, da taxa de mortes. Os hospitais foram sendo substituidos,
gradativamente, por redes de servicos comunitarios, nas quais se incluem os
Centros de Atencgdo Psicossociais (CAPS), de atua¢do bastante relevante.

Frisa-se, nesse contexto, a edi¢ao da Lei n°10.216/2001, que dispbe sobre
a protecdo e os direitos das pessoas com transtornos mentais e redireciona o
modelo assistencial em salde mental.

A partir do julgamento do Caso, também houve esforcos para implementa-
¢do da politica antimanicomial (criada na Italia por Franco Basaglia) segundo a
qual a sociedade deve acolher e incluir pessoas com deficiéncia mental no con-
vivio social. Nessa perspectiva, tem-se que as pessoas com deficiéncia passam
a ndo mais residir no interior dos muros dos estabelecimentos psiquiatricos,
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mas a conviver em sociedade, recebendo tratamento medicamentoso e social
para que interajam nos locais onde vivem.

Apds a sentenca da Corte Interamericana, ainda, o CNJ editou a Resolucao
n° 487, de 15 de fevereiro de 2023, que institui a Politica Antimanicomial do
Poder Judiciario e estabelece procedimentos e diretrizes para implementar a
CDPD e a Lein®10.216/2001, no ambito do processo penal e da execug¢do das
medidas de seguranca.

5.2 Aplicacdo da convencéao sobre os direitos da PcD (CDPD): Controle
duplice de convencionalidade e de constitucionalidade

Convém salientar que a CDPD possui natureza de tratado internacional e,
ao mesmo tempo, de norma constitucional e, portanto, provoca o controle de
convencionalidade e de constitucionalidade das normas internas. Insere-se,
assim, no bloco de constitucionalidade porque se soma ao texto original da
CFRB88, derivada, porém, do Direito Internacional.

O precedente fundamental de que a CDPD é pertencente, sem duvida, ao
bloco de constitucionalidade decorreu do julgamento, pelo Plenario do STF, em
sede de controle abstrato de constitucionalidade, da ADI n° 5357 sobre dispo-
sitivos da LBI, em que reiterado o status de Emenda Constitucional do referido
Tratado (Decreto n° 6.949/2009), no voto do Ministro Relator Edson Fachin:

[...]foi promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009 a Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, dotada do proposito de promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, promovendo o respeito pela
sua inerente dignidade (art. 1°).

A edicdo do decreto seguiu o procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicdo
da Republica, o que Ihe confere status equivalente ao de emenda constitucional,
reforcando o compromisso internacional da Republica com a defesa dos direitos
humanos e compondo o bloco de constitucionalidade que funda o ordenamento
juridico patrio [...] (grifo nosso)'®".

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI n° 5357.
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No momento da promulgac¢do da CDPD (pelo Decreto n° 6.949/2009) deu-se
amesma forma de incorporac¢do ao bloco de constitucionalidade ao seu respec-
tivo Protocolo Facultativo de monitoramento. Insista-se, o Protocolo Facultativo
da CDPD também galgou status constitucional em nosso pais.

A seguir, o Tratado de Marraqueche, sobre livros acessiveis para pessoas
cegas e com baixa visao, recebeu atenc¢do constitucional pelo Congresso Nacio-
nal. Sua ratificacdo e promulgacdo pautaram-se pelo mesmo § 3° do art. 5° da
Carta Magna, por meio do Decreto n°® 9.522, de 8 de outubro de 2018.

Ha que se atentar, finalmente, para a promulgacdo da Convencao Intera-
mericana contra o Racismo, a Discriminagao Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia (CIRD), firmado pela Republica Federativa do Brasil, na Guatemala,
em 5 de junho de 2013 (por meio do Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de
2022). Aqui emerge importante aspecto de interseccionalidade constitucional
e convencional acerca das pessoas com deficiéncia e das questdes raciais. O
tratado internacional em questdo, ao combater as formas de intolerancia em
geral, também apresenta aspectos fundamentais de interseccionalidade em
favor de qualquer grupo identitario. Veja-se, por exemplo, o art. 1°, item 6:

Intolerancia é um ato ou conjunto de atos ou manifesta¢cdes que denotam desres-
peito, rejeicdo ou desprezo a dignidade, caracteristicas, convic¢des ou opinides de
pessoas por serem diferentes ou contrarias. Pode manifestar-se como a margina-
lizagdo e a exclusdo de grupos em condi¢des de vulnerabilidade da participagao
em qualquer esfera da vida publica ou privada ou como violéncia contra esses
grupos’s2,

O controle de convencionalidade é o instrumento juridico por meio do qual
a aplicagdo das normas brasileiras deve ser compativel com a ordem juridica
internacional (bloco de convencionalidade), tendo por objetivo evitar a viola¢gdo
dos preceitos de direito internacional de direitos humanos a que esta obrigado
o pais em razao da internalizacao, seja pela ratificacao ou pela promulgacdo
na forma do § 3° do art. 5° da CFRB88. E matéria que se conhece até mesmo
de oficio.

182 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Promulga a Convencao Interamericana
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Embora a doutrina frise o aspecto duplice da natureza juridica da CDPD
COMO norma que enseja controle convencional e constitucional, parece que ha
de prevalecer o aspecto da promulgacgao (Decreto n° 6.949/2009) do tratado
como norma constitucional que implicara, inclusive, a ndo recepgdo de leis e
normas a ele contrarias, até mesmo de ambito constitucional, justamente em
razao do principio da vedac¢do do retrocesso e do proéprio art. 4° do Tratado,
que insta a revogacao de leis contrarias a Convencdo pelos Estados-partes que
o internalizarem. Ora, 0 artigo em comento é norma principiologica que impede
a ponderacao entre normas constitucionais anteriores a promulgacdo e aquelas
trazidas a ordem constitucional pelo Tratado.

E claro que o berco internacional, onde repousa a CDPD, deve ser considerado
em respeito a ONU, que a elaborou e editou, tomando por referéncia a vontade
expressa por organiza¢des de e para pessoas com deficiéncia de todo o mundo,
0 que empresta profunda legitimidade ao seu conteldo. Mas a promulgac¢ao
empreendida pelo Congresso Brasileiro (Decreto n° 6.949/2009) impde a sua
prevaléncia sobre os demais tratados de status supralegal e a legisla¢cdo ordina-
ria. A rigor, portanto, qualquer processo que envolva a discussdo sobre matéria
constante da CDPD impde a reserva de plenario, na forma da Simula n® 10 do
STF, sempre que houver uma norma que confronte a Convencao, que perante
ela seja inconstitucional.

Compete, dessa forma, ao Judiciario, observar a Convencao da ONU, suas
regras e principios, tomando em consideracao a natureza constitucional e con-
vencional que ostentam, podendo, na pratica, como se vera, imprimir, inclusive,
inversao do 6nus da prova no que diz respeito, por exemplo, ao cumprimento
das cotas em favor das pessoas com deficiéncia no trabalho.

Por fim, destaca-se a suma importancia da utilizacdo do controle de con-
vencionalidade, como forma de atender a Recomendacdo n° 123 do CNJ, que
orienta aos 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro a observancia dos tratados e
convencdes internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da
Corte IDH.
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6. UMA LEITURA INTERSECCIONAL A PARTIR DO MARCADOR SOCIAL DA
PCD

“Uma das razdes pelas quais a interseccionalidade constitui um desafio é que,
francamente, ela aborda diferencas dentro da diferenca.”
Kimberlé Crenshaw'®

Romeu Kazumi Sassaki, ao escrever sobre inclusdo como paradigma de so-
ciedade, aponta para uma interseccionalidade qualificada como inclusiva, pois
considera os marcadores sociais como atributos da diversidade:

[...] os sistemas sociais comuns sdo tornados adequados para toda a diversidade
humana - composta por etnia, raga, lingua, nacionalidade, género, orientagdo se-
xual, deficiéncia e outros atributos - com a participagdo das proéprias pessoas na
formulagdo e execucao dessas adequagdes'.

Patricia Hill Collins assim explica o conceito de interseccionalidade:

Ainterseccionalidade investiga como as rela¢des interseccionais de poder influen-
ciam as relagdes sociais em sociedades marcadas pela diversidade, bem como as
experiéncias individuais na vida cotidiana. Como ferramenta analitica, a intersec-
cionalidade considera que as categorias de raca, classe, género, orientacdo sexual,
nacionalidade, capacidade, etnia e faixa etaria - entre outras - sdo inter-relaciona-
das e moldam-se mutuamente. A interseccionalidade é uma forma de entender e
explicar a complexidade do mundo, das pessoas e das experiéncias humanas’'®.

6.1 Estatistica

As estatisticas mostram muitas dificuldades enfrentadas por pessoas com
deficiéncia quanto a garantia de direitos fundamentais.

183 CRENSHAW, K. A intersecionalidade na discriminagdo de raca e género. /n: CRENSHAW, K. Cru-
zamento: raca e género. Brasilia: EDUnifem, 2012. p. 9.
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Reabilitagdo (Reacdo), Sdo Paulo, Ano XII, p. 10-16, mar./abr. 2009.
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De acordo com o médulo Pessoas com Deficiéncia, da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua), de 2022, realizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), foram identificadas 18,6
milhdes de pessoas com deficiéncia, com dois ou mais anos de idade, corres-
pondendo a 8,9% da popula¢do nessa faixa etaria. A deficiéncia se concentra em
pessoas com mais idade (47,2%), entre aquelas com 60 ou mais. Nesse grupo
etario, apenas 12,5% eram pessoas sem deficiéncia. O perfil € mais feminino
(10,0%) do que masculino (7,7%). E a proporcdo é maior entre pessoas pretas
(9,5%) ou pardas (8,9%) do que entre brancas (8,7%).

Especificamente no ambito laboral, a taxa de participacdo de pessoas com
deficiéncia foi de 29,2% no mercado de trabalho; e destas, 55% estavam na in-
formalidade, porcentagem muito inferior a das pessoas sem deficiéncia, 66,4%
e 38,7%, respectivamente’ss.

Com rela¢do ao rendimento do trabalho, em 2022, a média recebida por
pessoas com deficiéncia era de R$ 1.860,00 por més e, a das pessoas sem
deficiéncia, R$ 2.690,00.

Os dados acima apontam como as dificuldades e os obstaculos em termos
de exercicio de direitos e garantias podem se acentuar para pessoas com de-
ficiéncia.

6.2 Estudos sobre género e feminismo para a compreensao da deficiéncia
- primeira e segunda geragdes

A primeira gerac¢ao dos estudos sobre deficiéncia desenvolveu o denomi-
nado modelo social da deficiéncia. Um aspecto distintivo foi a formacdo da Liga
dos Lesados Fisicos Contra a Segregacao (UPIAS), que se diferenciou por ser
formada e gerenciada por pessoas com deficiéncia e por articular uma resis-
téncia politica e intelectual ao modelo médico de entendimento da deficiéncia.
Segundo Débora Diniz'¥, o grupo de socidlogos que fundaram a UPIAS situou a
deficiéncia como uma forma de opressao social, tal como a sofrida por outros
grupos, como as mulheres (cis ou trans), pessoas LGBTQIAP+, indigenas e os(as)

186 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua (PNAD Continua). 2022a. Disponivel em: https://agenciadenaticias.ibge.gov.br/
media/com_mediaibge/arquivos/0a9afaed04d79830f73a16136dba23b9.pdf. Acesso em: 15 abr. 2024.

187 Cf.DINIZ, D. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2007.
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negros(as). Buscou-se tratar a deficiéncia como uma questdo multidisciplinar
- e ndo exclusiva do campo médico sobre a lesdao - e proporcionar uma leitura
socioldgica: a opressao pela deficiéncia resulta da ideologia capitalista.

Para a primeira geracgdo, havia duas premissas fundamentais: as desvanta-
gens das pessoas com deficiéncia eram decorréncia mais das barreiras do que
das lesdes e dos impedimentos corporais; uma vez suprimidas as barreiras, as
pessoas com deficiéncia seriam independentes - a independéncia era colocada
como um valor ético da vida humana'e,

As tedricas da segunda geracgao de estudos sobre a deficiéncia questiona-
ram essas premissas ao levar a sério os papéis de género e a experiéncia do
cuidado. Com efeito, segundo Anahi Guedes de Mello e Adriano Nurenberg - a
partir de pesquisa de Débora Diniz:

[...] a primeira geracdo dos Estudos sobre Deficiéncia era composta majoritaria-
mente de homens com lesdo medular, apontados pelas tedricas feministas como
membros da elite dos deficientes e, portanto, reprodutores dos discursos domi-
nantes de género e classe na sociedade'®.

As tedricas feministas chamaram a atencdo, pela primeira vez, a importancia
do cuidado, de se abordar a experiéncia do corpo doente, a dor e os gravemen-
te deficientes - que jamais alcangariam o status de independéncia defendido
pelos tedricos da primeira geracdo. A discussdo foi, entdo, ampliada para além
da deficiéncia, voltando-se ao significado do que é viver em um corpo doente
ou lesado™®.

A segunda geragdo dos estudos sobre deficiéncia se destacou pela proble-
matizagdo da relagdo entre deficiéncia e género, e por denunciar a falta de
preocupacdo de movimentos feministas quanto a questdo da deficiéncia, do
mesmo modo que movimentos de pessoas com deficiéncia ndo se voltam para
as demais categorias identitarias - como o género (e a raga) - relevantes para
a construcgdo da identidade das pessoas com deficiéncia. Para as feministas
da segunda geracdo de estudos, as mulheres com deficiéncia estdo numa si-

188 Ver DINIZ, D. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2007.

189 MELLO, A. G. de; NUERNBERG, A. H. Género e deficiéncia: intersecdes e perspectivas. Estudos
Feministas, Florianopolis, v. 20, n.3, p. 638, setembro-dezembro/2012.

190 Cf.DINIZ, D. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2007; e MELLO, A. G. de; NUER-
NBERG, A. H. Género e deficiéncia: intersecdes e perspectivas. Estudos Feministas, Floriandpolis,
v. 20, n. 3, setembro-dezembro/2012.
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tuacdo de dupla desvantagem, em razdo da discriminacao pelo género e pela
deficiéncia - a situacao pode se tornar ainda mais complexa se combinada
com outras categorias, a saber, raca/etnia, classe, orientacdo sexual, geracao,
regido e religiao™".

O Preambulo da CDPD'? reconhece, a propésito, que “mulheres e meninas
com deficiéncia estdo frequentemente expostas a maiores riscos, tanto
no lar como fora dele, de sofrer violéncia, lesdes ou abuso, descaso ou tra-
tamento negligente, maus-tratos ou explorag¢do” (item “q"); e ressalta que é
necessario “incorporar a perspectiva de género aos esforcos para promover o
pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais por parte das
pessoas com deficiéncia” (item “s"). Para imprimir contetdo normativo ao Pre-
ambulo nesse aspecto o art. 6° estabelece compromissos aos Estados-partes:

1.0s Estados-partes reconhecem que as mulheres e meninas com deficiéncia estdo
sujeitas a multiplas formas de discriminacado e, portanto, tomardo medidas para
assegurar as mulheres e meninas com deficiéncia o pleno e igual exercicio de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais.

2.0s Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar o
pleno desenvolvimento, o avango e o empoderamento das mulheres, a fim de
garantir-lhes o exercicio e 0 gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais
estabelecidos na presente Convencdo (norma que compde o bloco de consti-
tucionalidade).

Podem ser delineados trés eixos importantes de articulacao entre os estudos
feministas e de género e os estudos sobre deficiéncia, assim listados por Anahi
Guedes de Mello e Adriano Nuernberg: “o pressuposto da desnaturaliza¢do do
corpo”; “a dimensdo identitaria do corpo”; e “a ética feminista da deficiéncia e
do cuidado™®.

Uma das implica¢Bes da articulagdo acima - e reforcada pelos dados es-

tatisticos - é a constatacdo de que a deficiéncia deve ser uma categoria a ser

191 MELLO, A. G. de; NUERNBERG, A. H. Género e deficiéncia: intersecdes e perspectivas. Estudos
Feministas, Florianopolis, v. 20, n. 3, p. 639/640, setembro-dezembro/2012.

192 BRASIL. Decreto n°6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de margo de 2007. Publicado no DOU de 26 de agosto de 2009. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Decreto/d6949.htm. Acesso em: 12 mar. 2024.

193 MELLO, A. G. de; NUERNBERG, A. H. Género e deficiéncia: intersecdes e perspectivas. Estudos
Feministas, Florianopolis, v. 20, n.3, p. 640, setembro-dezembro/2012.
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incorporada quando se fala de processos de género (como masculinidade, tida
como contraposta a deficiéncia, e feminilidade, que reforca mutuamente a de-
ficiéncia).

Outra implicacdo é abordar, nas pesquisas, ndo apenas a situa¢do das mu-
Iheres com deficiéncia, mas também a das mulheres que exercem o cuidado
(cuja taxa de desocupagao é mais elevada, provavelmente em razdo dos traba-
Ihos de cuidado). Esse foi um dos avancos que as pesquisas sobre feminismo
levaram ao modelo social da deficiéncia. Como indicado, a primeira gera¢ao
dos estudos sobre deficiéncia ndo reconhecia a dimensao do cuidado - que
parecia contrariar a nocao de independéncia (ou busca pela independéncia). A
perspectiva feminista da deficiéncia deu visibilidade a dimensdo do cuidado e
expds, no ambito politico, esse aspecto tdo restrito a vida privada e, com isso,
recuperou a condicao da mulher cuidadora, com frequéncia excluida de politicas
publicas destinadas a mulheres e a pessoas com deficiéncia'.

A perspectiva a ser adotada é a de que a dependéncia é inerente a condi¢cdo
humana. Como afirmou a filésofa estadunidense Eva Kittay, “todos somos fi-
lhos de uma mae”. E necessario desnaturalizar o cuidado como atividade tipica
ou naturalmente feminina. Para muitas pessoas com deficiéncia, a garantia
do cuidado deve ser vista como um direito fundamental indispensavel para
a preservacao da vida e a realiza¢do da dignidade humana. Por isso, tem-se a
defesa de uma ética do cuidado pautada por direitos humanos e que reconheca
a deficiéncia como uma condic¢do prépria a diversidade dos seres humanos'™®.
Acrescente-se, a esses argumentos, o proprio art. 3 da CDPD, que enuncia os
seguintes principios fundantes para sua aplicagao:

[...]1a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liber-
dade de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminacao;

c) A plena e efetiva participa¢do e inclusdo na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como
parte da diversidade humana e da humanidade;

e) Aigualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) Aligualdade entre o homem e a mulher;

194 Idem, p. 642.
195 Ibid., p. 642.
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h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia
e pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade.

Compreende-se, assim, a proposta de Kittay de substituir a expressao in-
dependéncia, presente na primeira geragao de estudos sobre deficiéncia, pela
nocao de interdependéncia, como valor aplicavel a todas as pessoas, com ou
sem deficiéncia. Dai falar-se também em igualdade na interdependéncia’®.

Prop8e-se, no entanto, ao se reconhecer a relevancia da argumentacdo
da segunda gera¢do, uma forma conciliatoria entre as duas correntes, ja que,
como visto acima, o art. 3° assegura a independéncia das pessoas com defi-
ciéncia, insista-se, norma constitucional em nosso Pais. Ha que se observar,
deste modo, o aspecto de direito fundamental das liberdades individuais (art.
5° da CRFB88) a partir das quais assegurem-se as a¢des de interdependéncia,
a fim de viabiliza-las.

7 O ESTIGMA DA INVISIBILIDADE SOCIAL E O DESAFORAMENTO DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

O isolamento cultural, social e fisico das pessoas com deficiéncia revela-se
fortemente pelo fato de que a constatagdo de um corpo ndo normativo gera
nos(as) interlocutores(as) absoluta perplexidade a ponto de ndo se dirigirem
aos(as) cidaddos(ds) com deficiéncia, mas aos que os(as) acompanham, man-
tendo-os(as) a margem do dialogo, mesmo quando o assunto os(as) envolve
diretamente, como, por exemplo, 0 garcom que pergunta para a pessoa sem
deficiéncia qual vai ser a escolha do(a) cliente com deficiéncia ao seu lado. A
barreira € comunicacional e atitudinal, porque se pressupde a incapacidade
de compreensdo daquele(a) que tem qualquer impedimento fisico, sensorial,
mental ou intelectual. As pessoas sdo vistas, sim, mas desaforadas, no sentido
de que sdo afastadas daquele foro espacial e temporal, como se ndo estivessem
ali, naquele momento.

Cladudia Werneck analisa com profunda acuidade os aspectos do que de-
nomina ser o “ciclo da invisibilidade”™” da PcD. Aponta, inicialmente, que as
estatisticas oficiais ndo espelham adequadamente a popula¢do das pessoas

196 Cf.DINIZ, D. O que é deficiéncia. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2007.

197 Mudanca de terminologia: a autora, atualmente, ndo utiliza mais a expressao “ciclo da invisibi-
lidade”, pois as palavras visibilidade e invisibilidade, respectivamente, como sinénimo e antdnimo
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com deficiéncia, principalmente nas camadas mais pobres, levando os agentes
publicos a considerarem que a aplicacdo de recursos em prol das pessoas com
deficiéncia acarreta custo e ndo expressa investimento. E, assim:

Este “ciclo de invisibilidade” obedece a seguinte légica:

1) pessoas com deficiéncia ndo conseguem sair de casa e, portanto, ndo sdo vistas
pela comunidade;

2) por ndo serem vistas pela comunidade, deixam de ser reconhecidas como parte
dela;

3) por ndo serem reconhecidas como parte dela, garantir o acesso de pessoas
com deficiéncia a bens, direitos e servicos ndo é considerado um problema para
a comunidade enfrentar e resolver;

4) sem ter acesso a bens e servicos, ndo ha como serem incluidas na sociedade;
5) uma vez nao sendo incluidas na sociedade, continuam invisiveis, alvo de con-
stante discriminagao.

O “ciclo de invisibilidade” explica por que pessoas com deficiéncia sdo amplamente
excluidas da vida social, econdmica e politica de suas comunidades. Esta exclusao
gera um alto indice de pobreza nesta populagdo nos paises em desenvolvimento.
Assim, sem condi¢8es de sair de casa, de se comunicar, de ter acesso a educagdo e
avida em comunidade, pessoas com deficiéncia se tornam cada vez mais cidaddos
de “menor valor"'®,

de percepcao, de algum modo, podem gerar uma compreensdo preconceituosa com pessoas cegas
e, por isso, passou a usar o termo “ciclo da ndo-participacao”.

198 WERNECK, C. Manual sobre Desenvolvimento Inclusivo para a Midia e Profissionais de
Comunicagdo. Rio de Janeiro: WVA Editora, 2005.
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Ciclo de Invisibilidade

Pessoas com deficiéncia ‘invisiveis”
sé0 mantidas em segredo dentro de
casa

— Pessoas com deficiéncia nfo séo
D|5cnr[||naga0 e falta de percebidas como parte da
consciéncia por parte da comunidade que

comunidade em relacéo as consequentemente, néo se
necessidades especificas de preocupa em prover acesso a
pessoas com deficiéncia bens, direitos e servicos a essa
continuam parcela da populacio

Sem acesso a bens, direitos e
servigos néo ha incluséo

Descri¢do: O quadro acima apresenta a imagem com o titulo “Ciclo de Invisibilidade”.
Sao quatro figuras retangulares ligadas por flechas, formando um fluxo circular. A primeira
figura contém “Pessoas com deficiéncia ‘invisiveis’ sdo mantidas em segredo dentro de casa”.
A segunda figura contém “Pessoas com deficiéncia ndo sdo percebidas como parte da comu-
nidade que, consequentemente, N30 se preocupa em prover acesso a bens, direitos e servigos
a essa parcela da populacdo”. A terceira figura contém “Sem acesso a bens, direitos e servigos
ndo hainclusdo” e a quarta figura contém “Discriminacdo e falta de consciéncia por parte da
comunidade em relagdo as necessidades especificas de pessoas com deficiéncia continuam”.

7.1 A utilizacdo de terminologias desatualizadas relativas a PcD -
necessaria constru¢do de uma linguagem na perspectiva inclusiva
- conscientizac¢ao pela percepc¢ao social

Romeu Kazumi Sassaki'®® alerta que “a terminologia correta é especialmen-
te importante quando abordamos assuntos tradicionalmente eivados de pre-
conceitos, estigmas e estereotipos, como é o caso das deficiéncias que varios
milh8es de pessoas possuem no Brasil”.

A partir da promulgacdo da CDPD (por meio do Decreto n°® 6.949/2009), com
status de Emenda Constitucional, a expressao “PcD” passou a ser referéncia
constitucional, seguida pela LBI.

199 SASSAKI, R. K. Terminologia sobre defici€ncia na era da inclusdo. Acessibilidade na Camara.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/gestao-na-camara-dos-depu-
tados/responsabilidade-social-e-ambiental/acessibilidade/glossarios/terminologia-sobre-deficien-
Cia-na-era-da-inclusao. Acesso em: 11 abr. 2024.
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A Proposta de Emenda Constitucional n° 25/2017, aprovada pelo Senado
Federal, restando a conclusao da tramita¢do na Camara dos Deputados, incor-
pora a nomenclatura “PcD”, utilizada pela CDPD, a CFRB88 (arts. 7°, 23, 24, 37,
40, 201, 203, 208, 227 e 244). Também se encontram desatualizados os termos
relativos a PcD, por exemplo:

a) no Decreto n° 3.298/1999, que trata da “Politica Nacional para a Integra-
¢do da Pessoa Portadora de Deficiéncia”, nas expressdes “pessoa portadora de
deficiéncia” (o correto é “PcD"), “integracdo” (o correto é “inclusao”);

b) na Lei n° 10.436/2002, que remete a “portadores de deficiéncia auditiva”
(o correto é “pessoas com deficiéncia auditiva”) no art. 3%

c) na Lein®8.112/1990, o 8§ 2° do art. 98 se refere a “servidor portador de
deficiéncia” (o correto é “servidor com deficiéncia”) e, por outro lado, o § 3°
j& se encontra atualizado, ao mencionar “conjuge, filho ou dependente com
deficiéncia”.

A existéncia de terminologias ultrapassadas e utilizadas em legislacdo an-
terior a promulgacdo da CDPD pode gerar, equivocadamente, sua reproducao
na fala e na escrita, como ocorreu, por exemplo, com o Tema n° 1.097 do STF,
julgado em dezembro de 2022, que se referiu ao “portador de deficiéncia”,
quando o correto é “PcD".

A construcdo de uma linguagem na perspectiva inclusiva, inegavelmente,
conduz a conscientizacdo pela percepcdo social das pessoas com deficiéncia,
a teor do disposto no art. 8° da CDPD, intitulado “Conscientizacao”, dai a rele-
vancia de ndo se utilizar termos incorretos, tais como: “pessoa portadora de
deficiéncia” (a deficiéncia ndo se porta, faz parte da pessoa, é um atributo da

"o

pessoa), “pessoa com problema”, “pessoa portadora de necessidades especiais”,

"o

“pessoa com necessidades especiais”, “pessoa deficiente”.

8 QUESTOES ESPECIFICAS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

8.1 Atuacdo tipica do judiciario trabalhista (funcao jurisdicional)

a) As cotas das pessoas com deficiéncia e os argumentos capacitistas a en-
frentar

Mostra-se sempre relevante pontuar que a chamada “Lei de Cotas” foi pu-
blicada em 1991 como acdo afirmativa (portanto, ndo se trata de reserva de
vaga assegurada em privilégio, e sim discriminagdo positiva) para as pessoas
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com deficiéncia e beneficiarios(as) da Previdéncia Social reabilitados(as) para
corrigir a desigualdade histérico-social dessas pessoas no acesso ao trabalho
decente, situacao que se faz presente atualmente. Ndo se trata de medida as-
sistencialista, portanto, mas de ascender essas pessoas ao trabalho produtivo
para desenvolvimento pessoal e profissional, como se proporciona a qualquer
pessoa em igualdade material de condi¢des.

O art. 390-C da CLT estabelece que a empresa “devera” (imposi¢do - norma
cogente), e ndo “podera”, manter programas especiais de incentivos e aperfei-
coamento profissional de mdo de obra, o que inclui, por 6bvio, a PcD. O entendi-
mento preconcebido de que existe incapacidade para o trabalho - capacitismo,
improdutividade desses(as) trabalhadores(as), implica a ocorréncia da conheci-
da barreira atitudinal, que é a mais severa das barreiras, evidenciada pelo fato
de a empresa ndo se adaptar para receber as pessoas com deficiéncia e ndo
apresentar qualquer solucdo para, eventualmente, viabilizar a contratacdo de
trabalhadores(as) com deficiéncia, caracterizada por vagas acessiveis para
as pessoas com deficiéncia.

Necessario que a empregadora otimize os procedimentos para tais con-
trataces, remova barreiras, com diligéncias eficazes, garantindo ambientes
de trabalho acessiveis e inclusivos, no sentido de contratar pessoas com defi-
ciéncia. Eventuais dificuldades nessa contratacdo ndo afastam a obrigacdo da
empresa de dar efetivo cumprimento a determinacdo legal, por se tratar de
norma de ordem publica.

Habitualmente, alega-se, como matéria de defesa, que determinados mu-
nicipios ou regides ndo contam com pessoas com deficiéncia suficientes para
cumprir as obrigacdes das empresas, fato que, no entanto, é desmentido pela
pesquisa PNAD Continua de 2022, segundo a qual o Brasil tem 18,6 milh&es de
pessoas com deficiéncia. O Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) desenvolveu
uma metodologia que cruza dados do Censo, do BPC e Cotas PcD/Reabilitados,
cuja observancia foi determinada no Processo n° 0001443-50.2012.5.09.0014
(AP) - Secdo Especializada do Tribunal Regional do Trabalho da 97 Regido:

Em estudo realizado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, elaborado pela Audi-
tora Fiscal Ana Maria Machado da Costa, que cruzou dados do Censo, BPC e Cota
PcD/Reabilitados para Brasil, Parana e Curitiba, concluiu-se de maneira objetiva
“que o nimero de pessoas com deficiéncia que ndo recebem o BPC é significativamente
superior ao de beneficidrios.”, o que afasta por completo eventual entendimento
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de que PCDs preferem receber beneficio previdenciario a ocupar uma vaga de
trabalho. Ela apontou, ainda:

“apenas 23,93 % das pessoas com deficiéncias severas na faixa etaria de 15 a 64
anos, recebem o BPC no estado do Parana e 18,72 % na cidade de Curitiba. Cabe
lembrar também que, no total de beneficiarios citado, encontram-se criancas de
1 a 14 anos e que ndo foram excluidas em razdo de auséncia de estatisticas por
faixa etaria. Pode-se afirmar, por conseguinte, que o nimero de beneficidrios em
idade ativa é entdo significativamente menor do que o apontado.”

No mais, como bem revelou a Auditora em questdo:

“as regras do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) foram alteradas pela Lei n°®
12.470, de 31.08.2011, e Decreto n®7.617,de 17.11.2011. Essas mudancas tiveram
por proposito favorecer o ingresso no mercado de trabalho formal da PcD que
recebe o BPC e estimular sua qualificagdo profissional. De acordo com a nova le-
gislagdo o BPC é suspenso (ndo mais cancelado) quando a PcD passa a trabalhar.
Ao deixar o trabalho, qualquer que for o tipo de desligamento, o Beneficio voltara
a ser pago bastando para tal o requerimento do beneficiario junto ao INSS.

Cabe destacar ainda que a PcD que recebe o BPC e que passe a exercer atividade
remunerada tera direto ao Auxilio- Inclusdo de meio saldrio minimo, conforme
estabelecem os art. 94 da Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015, e art. 26 da Lei
n°®14.176, de 2021, o que certamente se configura num incentivo ao acesso ao
mercado de trabalho para esse segmento amparado pelo beneficio assistencial.
Por ultimo, como ainda se observa na tabela acima, existe um contingente ex-
tremamente significativo de pessoas com deficiéncia aptas a cumprir, por varias
vezes, a cota estipulada pela Lei n® 8.213/1991, razdo pela qual ndo encontram
amparo as alega¢des de que ndo existem pessoas com deficiéncia e reabilitados
para ocuparem os cargos oferecidos para cumprimento da cota ou que essas ndo
queiram trabalhar devido a estarem recebendo o BPC?®.

E importante destacar, igualmente, como apontado alhures, que a exclusdo
de determinadas fun¢Bes como potencialmente ocupaveis por pessoas com
deficiéncia, além de discriminatoria e violadora do principio da aptidao universal
das pessoas com deficiéncia, é argumento que ndo se sustenta. Desse modo,
é possivel saber com exatiddo o nimero de pessoas habeis ao cumprimento
da cota em questao.

200 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Se¢do Especializada. Processo n° 0001443-
50.2012.5.09.0014 (AP). Relator: Desembargador Ricardo Tadeu Marques da Fonseca. Curitiba, 4
de abril de 2023c. Disponivel em: https://www.trt9.jus.br/jurisprudencia-nacional/pesquisa. Acesso
em: 7 abr. 2024.
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Recomenda-se, assim, que, em caso de duvida sobre a real populacdo de
pessoas com deficiéncia na localidade, seja determinada essa apresentacdo
de cruzamento de dados pelo MTE, uma vez que se trata de questao de ordem
publica, frise-se.

Outro argumento comum é o da falta de qualificacdo das pessoas com de-
ficiéncia para cumprir as exigéncias técnicas do trabalho. Observa-se, porém,
que os(as) empregadores(as) costumam oferecer apenas as vagas mais simples
em termos de qualificacdes técnicas. Dificilmente contratam pessoas com de-
ficiéncia com nivel universitario.

A PcD nao produz menos do que uma pessoa sem deficiéncia, com os meios
adequados produz igual ou mais; somente as barreiras existentes afastam a
igualdade material (art. 34, § 2°, da LBI: “A PcD tem direito, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, a condi¢bes justas e favordveis de trabalho,
incluindo igual remuneracéo por trabalho de igual valor»). Deve-se atentar as
potencialidades que as pessoas com deficiéncia podem desenvolver, com a
observancia estrita de que os postos de trabalho estejam adaptados.

Além dessa realidade, ha que se ponderar que o contrato de aprendiza-
gem, que ndo tem limite etario para esse segmento, é uma excelente forma
de ingresso no trabalho e possibilidade de qualificacdo de trabalhadores(as)
com deficiéncia para que a empresa possa atender suas demandas técnicas e
providenciar mecanismos de adaptac¢do interna para receber as pessoas com
deficiéncia.

Esse contrato de aprendizagem é uma alternativa muito interessante para a
empresa adaptar-se, porque ela contrata as pessoas com deficiéncia, primeiro
como aprendizes, forma essas pessoas dentro do estabelecimento, adapta-se
e depois esta apta, entdo, a transformar esses contratos de aprendizagem em
cota. Quando a instituicdo se vale da aprendizagem para qualificar a mao de
obra ndo se a autua, por determinacdo legal, porque a empresa esta se adap-
tando. Hoje o contrato de aprendizagem constitui, portanto, uma forma muito
eficaz de adaptagdo da empresa e de formagado da PcD para o trabalho, trans-
formando a barreira atitudinal em acessibilidade atitudinal.

Verifica-se, assim, uma via de mao dupla, em que tanto a empresa quanto
o(a) trabalhador(a) se qualificam para cumprir a obrigacao legal de ordem pu-
blica. A LBl alterou a reda¢do do art. 93 da Lei n° 8.213/1991, segundo o qual
os(as) trabalhadores(as) com deficiéncia sé passam a cumprir a respectiva cota
apo6s concluirem a formagdo como aprendizes:
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[..]

§ 3¢ Para a reserva de cargos sera considerada somente a contratacdo direta de
PcD, excluido o aprendiz com deficiéncia de que trata a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. (Incluido
pela Lei n® 13.146, de 2015)%".

b) Vedacdo de negocia¢do coletiva com a finalidade de reduzir os efeitos
praticos das politicas de a¢do afirmativa

A cldusula firmada em convencao ou acordo coletivo de trabalho, ao alterar
as bases de calculo para contratacdo de pessoas com deficiéncia ou reabilita-
das, de forma a minora-las, constitui instrumento discriminatério baseado na
deficiéncia.

Trata-se de matéria vedada a negocia¢do, mesmo apds a vigéncia da Lei n°
13.467/2017, conforme preceitua o art. 611-B, XXll, da CLT, de seguinte teor:

Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressao ou a reduc¢do dos seguintes direitos:
[.]

XXII - proibi¢do de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de ad-
missao do trabalhador com deficiéncia.

Em outras palavras, o contetido das normas em questdo ndo pode constituir
objeto de negociacdo coletiva, portanto, por configurar direito difuso, fora da
titularidade das categorias econdmica e profissional, especificamente direito
social, garantido pelos arts. 6° da CRFB88 e 27 da CDPD, ja invocados.

As entidades sindicais ndo podem transacionar direito difuso que ndo se
encontra em sua esfera de abrangéncia negocial, nos termos do art. 104, I, do
Cadigo Civil (“A validade do negécio juridico requer: [...] I - objeto licito, possi-
vel, determinado ou determinavel; [...]"). A redu¢do do numero legal das vagas
acessiveis por clausula normativa vulnera o direito das pessoas com deficiéncia
a adaptac¢do do meio prevista, entre outros dispositivos, no art. 37 da Lei n°
13.416/2015, cuja recusa implica discriminagdo e, eventualmente, caracteriza-se
como conduta criminosa. Dessa forma, procede-se a reducdo da base de calculo

201 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm. Acesso em: 27 mar. 2024.
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para contratacdo de pessoas com deficiéncia, sem se exigir a imprescindivel
adaptacdo dos estabelecimentos.

) A estabilidade legal proviséria das pessoas com deficiéncia

A teor do que dispde a Lei n° 8.213/1991, toda empresa privada com mais
de 100 empregados(as) tem a obriga¢do de contratar pessoas com deficiéncia:

Art. 93. Aempresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher
de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios rea-
bilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporc¢ao:

[-até 200....ccvierrerrierriererererereienens

Il - de 201 a 500

- de 501 @ 1.000......cccvrrrrrrrrrrnne 4%
IV-de 1.001 em diante.........ccc...... 5%

§ 1° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final
de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada,
no contrato por prazo indeterminado, sé podera ocorrer apés a contratagdo de
substituto de condicdo semelhante.

No caso dos processos em que a parte autora seja PcD e foi dispensada sem
justa causa, compete a parte ré comprovar, assim, o cumprimento da cota de
contratacao de trabalhadores(as) em tal situagdo, assim como que a dispensa
do(a) reclamante foi precedida de contratacdo de empregado(a) em condicdo
semelhante, bem como o cumprimento da cota legal de trabalhadores(as)
com deficiéncia ou reabilitados(as).

Oportuno lembrar que a finalidade da norma, ao dispor que a dispensa de
trabalhador(a) com deficiéncia s6 pode ocorrer com a contrata¢do antecedente
de outro(a) em condico similar. E, justamente, manter a integralidade da cota
legal da empresa.

Apesar de se reconhecer a funcdo econdmica da empresa, deve-se consi-
derar sempre sua fungao social, tal como determina a CFRB88 nos arts. 1° e
170. Nao se exige que a empresa abdique da rentabilidade, mas todo(a) em-
presario(a) deve ter presente a repercussao social de sua atividade quanto
ao emprego, ao meio ambiente e a sustentabilidade social. Nesse contexto,
emerge uma ac¢ao afirmativa basica, imposta por lei, prevista no art. 93 da Lei
n°8.213/91. Trata-se de lei que regulamenta os beneficios da Previdéncia Social,
mas que, no particular, evidencia-se tipicamente trabalhista, porquanto impde
uma conduta patronal em favor de alguns(as) empregados(as) especiais, diri-
gindo diretamente a contratualidade, ao direcionar a vontade dos sujeitos do
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contrato, na medida em que elege um critério de escolha prioritaria em favor
das pessoas com deficiéncia.

Desse modo, a livre iniciativa ndo pode estar dissociada dos principios da
dignidade e da valorizacdo social do trabalho e da busca do pleno emprego,
ndo se podendo conceber que em um Estado Democratico de Direito ndo sejam
observadas as pluralidades.

O valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo basico e
informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de
valoragao a orientar a interpretacdo e compreensao do sistema constitucional.
Considerando que toda a Constituicdo ha de ser compreendida como uma
unidade e como sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se
afirmar que a Carta de 1988 eleva a dignidade humana como valor essencial
que |lhe da unidade de sentido.

A doutrina de Mauricio Godinho Delgado assim preleciona, ao se reportar
as estabilidades provisérias de origem legal:

Ao lado dessa primeira e relevante protecdo [do empregado acidentado], ha a
garantia do “trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado” (art. 93, § 1°, Lei
n. 8.213/91). Reza a lei que a dispensa imotivada de tais trabalhadores, ao final de
contrato a termo de mais de 90 dias ou em contrato de duragdo indeterminada,
“s6 podera ocorrer apds a contratagéo de substituo de condicdo semelhante” (art.
93,81°, Lein. 8.213, de 1991; grifos acrescidos). Ndo se esta perante, como se Vé,
de uma garantia especifica, direta, porém indireta; de todo modo, é importante
criacdo em favor do empregado que seja PcD ou em reabilitacdo.

Ha outra garantia de carater indireto, mas de significativa importancia - e que ja
foi citada neste Curso. Trata-se da obrigacdo legal imposta a empresas com 100
ou mais empregados de preencherem determinado percentual de suas vagas com
‘beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas’ (caput
art. 93, Lei 8.213/91). Este percentual inicia-se no patamar de 2%, alterando-se
segundo uma tabela crescente, até atingir o percentual substantivo de 5% para
empresas que tenham mais de 1.000 empregados (a regra fala “1.001 em diante”:
art. 93, incisos | a IV, Lein. 8.213, de 1991)2%2,

Nao demonstrado que a cota legal de contrata¢do de trabalhadores(as) com
deficiéncia ou reabilitados(as) estava sendo cumprida pela parte ré no momento

202 DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagées normativas e jurisprudenciais posteriores. Sdo Paulo: LTr, 2019.
p. 1501/1502.
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da dispensa imotivada da parte autora, e de que houve a contratacdo, no seu
lugar, de outro(a) empregado(a) nas mesmas condicdes, a dispensa € nula,
sendo caso de reintegracdo do(a) trabalhador(a) dispensado(a).

8.2 Atuacdo hibrida (tipica e atipica) do judiciario trabalhista (funcao
jurisdicional e funcao administrativa)

a) Reserva de cargos para pessoas com deficiéncia em concursos publicos

Este item se refere a atua¢do administrativa dos(as) magistrados(as) quando
componentes de bancas de concursos e de Subcomités de Acessibilidade e
Inclusdo (Resolugdo n°®325/2022 do CSJT), fundamentada constitucionalmente
no art. 96.

Compete a Justica do Trabalho organizar os proprios concursos regionais
para a admissao de servidores(as), e 0 concurso nacional para a investidura de
magistrados(as). Neste sentido, deve atentar para a disposi¢do imperativa do
art. 37, VIll, da CFRB88, que determina a reserva de cargos para pessoas com
deficiéncia em concursos publicos, que foi regulamentado na esfera ordindria
pelos arts. 34 e 35 da LBI, notadamente o0 § 1° do art. 34, que assim estabelece:
“8 1° As pessoas juridicas de direito publico, privado ou de qualquer natureza
sdo obrigadas a garantir ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos.”.

O Decreto n°9.508/2018 regulamenta a matéria e afasta, definitivamente, a
verificagdo prévia das comissdes interdisciplinares acerca da compatibilidade
das deficiéncias dos(as) aprovados(as) com os cargos oferecidos, cabendo as
comissBes adaptar os locais de trabalho para receber toda e qualquer PcD que
for habilitada em concurso, propiciando-lhes, ademais, os meios para realizar
0s concursos em igualdade de condi¢des com os(as) demais candidatos(as),
utilizando-se, por exemplo, de programa de voz para computadores, programas
de Libras, letras ampliadas, horarios estendidos, etc., conforme a demanda de
cada um(a).

Tais concursos devem, por isso, respeitar a acessibilidade para candida-
tos(as) aprovados(as) com deficiéncia. Ndo é possivel mais se avaliar, a principio,
a “compatibilidade” da deficiéncia do(a) candidato(a) aprovado(a) com o cargo.
Esta deve ser apreciada exclusivamente no estagio probatorio, depois de con-
cedida a adaptacao necessaria para que o(a) aprovado(a) exerca suas funcdes.

No aspecto, portanto, é indispensavel a observancia da Resolucdo n°
401/2021 do CNJ, para garantia da acessibilidade e inclusao das pessoas com
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deficiéncia no Poder Judiciario, sendo conveniente que as Comissdes Perma-
nentes de Acessibilidade e Inclusao sejam consultadas na elaborac¢do dos con-
cursos, a fim de que nado se estabeleca qualquer espécie de clausula de barreira
para os(as) candidatos(as) enquadrados(as) como pessoas com deficiéncia (art.
4°-A). Essa norma deve ser interpretada em consonancia com a Resolug¢do n°
325/2022 do CSJT, que instituiu a Politica de Governanga dos Colegiados Te-
maticos da Justica do Trabalho de primeiro e segundo graus e do CSJT. Sendo
assim, a imprescindivel harmonizacdo entre as regras em comento impde que
se atribuam aos Subcomités de Acessibilidade e Inclusdo as fun¢des de avalia-
¢do prévia dos editais de concurso para se garantir a acessibilidade das pessoas
com deficiéncia inscritas.

Conclui-se, portanto, que o art. 43 do Decreto n° 3.048/1999, que impunha a
verificacdo prévia da compatibilidade da deficiéncia com o cargo disponibilizado
pelo concurso publico, ndo foi recepcionado pela nova ordem constitucional
e legal.

b) Condig¢des especiais de trabalho para magistrados(as) e servidores(as) do
Judiciario Trabalhista analisadas na esfera administrativa em razao de doenca
ou deficiéncia, em atuacao atipica

O Tema n° 1.097 do STF trata da “Possibilidade de reduc¢do da jornada de
trabalho do servidor publico que tenha filho ou dependente portador de de-
ficiéncia” e no RE 1237867 “em que se discute, a luz da CDPD, aprovada nos
termos do artigo 5°, 8 3°, da Constituicdo Federal, a possibilidade de reducao
da carga horaria de servidor publico que tenha filho ou dependente portador
de deficiéncia quando inexistente previsao legal de tal beneficio”.

O art. 98 da Lei n® 8.112/1990, nos 88 2° e 3°, concede reducdo de jornada
para trabalhadores(as) publicos(as) com deficiéncia e para servidores(as), nos
seguintes termos:

Art. 98. Sera concedido horério especial ao servidor estudante, quando compro-
vada a incompatibilidade entre o horario escolar e o da reparti¢do, sem prejuizo
do exercicio do cargo.

(...)

§ 22 Também serd concedido horario especial ao servidor portador de deficiéncia,
quando comprovada a necessidade por junta médica oficial, independentemente
de compensagdo de horario. (Incluido pela Lei n° 9.527, de 10.12.97)

8§ 32 As disposi¢des constantes do 8 22 sdo extensivas ao servidor que tenha
cdnjuge, filho ou dependente com deficiéncia?®.

203 Redacdo dada pela Lein® 13.370, de 2016.
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O caso teve repercussdo geral reconhecida (Tema n° 1.097) e o STF fixou a
seguinte tese: “Aos servidores publicos estaduais e municipais é aplicado, para
todos os efeitos, o art. 98, 88 2° e 3°, da Lei 8.112/1990, nos termos do voto do
Relator”.

A Resolucdo n® 343/2020, do CNJ instituiu condi¢8es especiais de trabalho
para magistrados(as) e servidores(as) com deficiéncia, necessidades especiais
ou doenca grave ou que sejam pais ou responsaveis por dependentes nessa
mesma condicdo, conforme as seguintes modalidades:

Art. 2° A condicdo especial de trabalho dos(as) magistrados(as) e dos(as) servido-
res(as) podera ser requerida em uma ou mais das seguintes modalidades:

| - designacdo provisoéria para atividade fora da Comarca ou Subsecdo de lotacao
do(a) magistrado(a) ou do(a) servidor(a), de modo a aproxima-los do local de re-
sidéncia do(a) filho(a) ou do(a) dependente legal com deficiéncia, assim como do
local onde sdo prestados a si ou aos seus dependentes servicos médicos, terapias
multidisciplinares e atividades pedagogicas;

Il - apoio a unidade judicial de lotacdo ou de designa¢do de magistrado(a) ou de
servidor(a), que podera ocorrer por meio de designacao de juiz auxiliar com ju-
risdicdo plena, ou para a pratica de atos processuais especificos, pela inclusdo da
unidade em mutirao de prestacao jurisdicional e/ou pelo incremento quantitativo
do quadro de servidores;

Il - concessdo de jornada especial, nos termos da lei;

IV - exercicio da atividade em regime de teletrabalho, sem acréscimo de produti-
vidade de que trata a Resolucdo CNJ n° 227/20162%,

Determina, ademais, que a referida concessao ndo justifica atitude discri-
minatdria no trabalho, visando resguardar o direito a promog¢do na carreira,
exercicio de fun¢do de confianca ou cargo em comissao, entre outros (art. 9°).

¢) Condig¢des especiais de trabalho para empregados(as) publicos(as) com
cbnjuge, filho(a) ou dependente com deficiéncia, analisadas na esfera judiciaria,
em atuacdo tipica

Relevante matéria decorre da aplicagdo extensiva do art. 98 da Lei n°
8.112/1990, Estatuto do Servidor Publico, para os(as) empregados(as) publi-
cos(as), justamente, para dar eficacia ao Tema n° 1.097 do STF.

204 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 343/2020. Disponivel em: https://atos.cnj.
jus.br/atos/detalhar/3459. Acesso em: 27 abr. 2024.
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Os paragrafos 2° e 3° do mencionado artigo, portanto, asseguram a reducao
da jornada para empregados(as) publicos(as) com deficiéncia, bem como para
aquele(a) que tenha cdnjuge, filho(a) ou dependente com deficiéncia.

9 PRINCIPAIS INSTRUMENTOS NORMATIVOS APLICAVEIS

a) CDPD, também conhecida como Convencao Internacional sobre os Di-
reitos da PcD ou como Convencao de Nova York: Convencdo Internacional de
Direitos Humanos, assinada pelo Brasil em 30 de marco de 2007;

b) Decreto n°® 6.949/2009, que promulgou a CDPD, internalizando-a a legis-
lacdo nacional como norma constitucional;

c) Lei n® 13.146/2015, também conhecida como LBI ou Estatuto da PcD,
destinada a assegurar e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais da PcD, visando a sua inclusdo
social e cidadania;

d) Resolugdo n° 401/2021 do CNJ, que dispde sobre o desenvolvimento de
diretrizes de acessibilidade e inclusdo de pessoas com deficiéncia nos érgaos do
Poder Judiciario e de seus servicos auxiliares, e regulamenta o funcionamento
de unidades de acessibilidade e inclusao;

e) Resolucdo n°343/2020 do CNJ, que institui condi¢des especiais de trabalho
para magistrados(as) e servidores(as) com deficiéncia, necessidades especiais
ou doenga grave ou que sejam pais ou responsaveis por dependentes nessa
mesma condi¢do e da outras providéncias.
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CAPITULO 5
PESSOA IDOSA

1 HISTORIA DO ENVELHECIMENTO

Ao longo da histéria humana ocidental, as pessoas idosas viveram diversos
modos de participagdo social. Sabe-se que os povos primitivos, cacadores-co-
letores, consideravam as pessoas idosas um empecilho para a movimentagao
das tribos e um peso adicional. Eram, por isso, abandonadas a propria sorte.

A partir da Antiguidade, as sociedades patriarcais eram dirigidas pelo pater
familioe que exercia poder de vida e de morte sobre os filhos, as mulheres e os
escravizados, controlava o poder politico, tanto em Roma como na Grécia ou
nas demais civilizagdes, comandava os exércitos e deliberava sobre as leis (na
Agora apenas o pater familiae votava, o senado romano controlava o imperador).

Na Idade Média, talvez, por influéncia do cristianismo, os senhores feudais
também se impunham e davam em troca do trabalho servil que Ihes era pres-
tado pelos(as) trabalhadores(as) rurais a prote¢do militar e o sustento, inclusive,
na velhice. Também o governo e a representacao do Estado, geralmente eram
exercidos por pessoas idosas dado o carater hereditario e vitalicio do reinado.

Observa-se que, na Antiguidade e na Idade Média, os mais velhos eram efe-
tivamente respeitados, tidos como eximios construtores sociais e seus conheci-
mentos (tecnologia, economia, religido, politica etc.) transmitiam-se as geracdes
vindouras. Os mais velhos eram os guardides das tradi¢cbes e da sabedoria,
sendo, desse modo, muito valorizados pela sociedade de seu tempo. Contudo,
ndo se pode deixar de considerar que o envelhecimento era algo raro e, até
o século XX, uma pequena parte das pessoas chegava aos 60 anos. A atencdo
as pessoas idosas, na atualidade, é, no entanto, prioritaria, em virtude de uma
tendéncia notdria do envelhecimento da popula¢do em geral, fendmeno que
se observa nos paises desenvolvidos e nos paises que ocupam a periferia do
sistema de produgdo capitalista.

Com aindustrializagdo da Europa, a pessoa idosa foi considerada improduti-
va e posta simplesmente a margem da sociedade, sendo-lhe destinadas politicas
assistenciais notoriamente insuficientes para o seu sustento com dignidade. A
criacdo das caixas e peculios operarios buscou prover-lhe melhores condi¢des
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de vida, a partir de fundos mantidos por contribui¢c8es dos trabalhadores e
das trabalhadoras. Foi o embrido da previdéncia social, que atende as pessoas
idosas nos sistemas de aposentadoria e pensao.

A CFRB88 incorporou a emenda popular que criou o BPC, consistente no
pagamento de um salario minimo para as familias cuja renda per capita nao
supere 1/4 do salario minimo, e cuja pessoa idosa (e PcD) nao possa se susten-
tar. A jurisprudéncia nacional dominante ignora o critério da renda per capita
e estabelece a obrigatoriedade do BPC, bastando a prova da necessidade de
sustento da pessoa idosa. O que se observa, hoje, ainda, é a predominancia
das politicas assistencialistas, em detrimento da efetiva inclusdo das pessoas
idosas que queiram continuar trabalhando apds a aposentadoria.

Outro fendmeno que incide de modo a marginalizar a pessoa idosa € a au-
tomacao rapida e absoluta do modo de producdo, em que os(as) operarios(as)
empregam a forca intelectual, controlando os robds e computadores que exer-
cem o trabalho fisico. A pessoa idosa é considerada obsoleta e inadequada para
operar o processo automatizado. Faz-se necessaria, portanto, a capacitacdo e
o treinamento do(a) trabalhador(a) idoso(a) que assim desejar, para sua rein-
sercao nos novos sistemas de producdo, como forma de superar o etarismo,
aproveitando a sua experiéncia acumulada.

2 DISCRIMINAGCAO DA PESSOA IDOSA: ETARISMO OU IDADISMO -
ESTEREOTIPOS

Em 1969, o gerontélogo americano Robert Butler, pioneiro na pesquisa so-
bre o envelhecimento, foi quem cunhou, pela primeira vez, o termo ageism para
se referir a discriminacdo baseada na idade. No Brasil, atualmente, os termos
mais utilizados sao “etarismo” e “idadismo”.

De acordo com o Glossario Antidiscriminatério:

O etarismo esta relacionado as formas de preconceito, discriminagdo e opressdes
em razdo da idade. Em sociedades etaristas, a velhice é vista como algo indesejavel,
sofrivel, quando ndo um fardo social para os mais jovens. O etarismo também se
baseia no esteredtipo segundo o qual a idade seria um empecilho para a partici-
pacdo das pessoas idosas em determinadas atividades da vida social. Essa forma
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de discriminacdo afeta consideravelmente a vida dessas pessoas, trazendo sofri-
mentos e, ndo raro, provocando certo afastamento do convivio social?®®.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em 01/02/2024, no ARE n° 1.309.642,
com repercussao geral (Tema n° 1.236), que “Nos casamentos e unides estaveis
envolvendo pessoa maior de 70 anos, o regime de separacao de bens previsto
no artigo 1.641, Il, do Cédigo Civil, pode ser afastado por expressa manifestagdo
de vontade das partes mediante escritura publica”. A Suprema Corte conside-
rou discriminatoria essa norma, porque impedia o pleno exercicio da vontade
somente em decorréncia da idade.

Adiscriminacao em razdo da idade ocorre com mais frequéncia com pessoas
que tém mais de 60 anos, mas pode ocorrer, também, com pessoas mais novas,
quando comparadas com outras geracfes de pessoa ou em relacdo ao contexto
em que estdo inseridas, podendo revelar circunstancias de maior violéncia/
agressao, quando agregados outros marcadores sociais para a discriminagdo
(identidade de género, raga, etnia, PcD, sexualidade etc.).

Conforme elucida Samantha Khoury Crepaldi Dufner:

A expressdo [idadismo] é género porque engloba estereétipos etarios (pensa-
mentos, crencas), preconceitos (sentimentos) e discrimina¢des (formas de acdo
e omissdo) com base e em razdo da idade, seja ela qual for, compreendendo
espécies como: a) etarismo, o qual pode ou nao ser visto como sindnimo de
idadismo, porém, etarismo normalmente é dirigido contra pessoas idosas
portadoras de 60 sessenta anos ou mais; para tais, a protecao legal é realizada
pelo Estatuto do Idoso que traz o delito de discriminac¢do etéria no art. 96; b) o
idadismo também compreende outros estagios da idade como a criancice,
a jovialidade e o adultismo, uma vez que existem comportamentos preconcei-
tuosos e discriminatérios dirigidos as pessoas pelo fato de serem jovens demais,
ou até mesmo, como ocorreu no video examinado, equiparar pessoas adultas ao
estigma negativo e irreal do envelhecimento?®.

205 BRASIL. Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (MPMG). Glossario Antidiscrimina-
tério. 2022c. Disponivel em: https://www.mpmg.mp.br/lumis/portal/file/fleDownload.jsp?filel-
d=8A9480678AB4BCA0018D5FC6259A5C45&inline=1&name=Glossario_Antidiscriminatorio_Vol2.
pdf. Acesso em: 31 jan. 2024.

206 DUFNER, S. K. C. Idadismo na Agenda 2030 da ONU: A necessidade de rever a solidariedade
entre as gera¢des para desenvolvimento sustentavel do planeta. 2023. Disponivel em: https://www.
mpgo.mp.br/portal/arquivos/2023/06/26/12_56_15_387_RTDoc_26_06_2023_15_55_PM_.pdf. Acesso
em: 22 mar. 2024.
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A OMS publicou, em 2022, o Relatério Mundial sobre o Idadismo?”, desen-
volvido em colaboracao com o Escritério do Alto Comissariado para os Direitos
Humanos, o Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais e o Fundo de
Populacao das Nag¢des Unidas. Os estudos elaborados nesse Relatério eviden-
ciam que “o idadismo é prevalente, amplamente disseminado e insidioso, por-
que passa em grande medida despercebido e incontestado”, revelando que a
abordagem do tema é imprescindivel, como exposto pelo Secretario-Geral das
Nacdes Unidas:

Abordar o idadismo é essencial para que seja criado um mundo mais igual, no
qual a dignidade e os direitos de todos os seres humanos sejam respeitados e
protegidos. Isso esta no amago da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Susten-
tavel, o plano detalhado acordado por paises de todo o mundo para a constru¢do
de um futuro de paz e prosperidade para todos em um planeta saudavel. Nesse
sentido, parabenizo a louvavel iniciativa deste relatério para uma ampla audiéncia
mundial e estou ansioso para trabalhar com todos os parceiros para mantermos
a promessa de ndo deixar ninguém para tras’.

Inegavel, como em todo o mundo, que a populacdo brasileira também esta
envelhecendo. E o que revelou o Censo/2022, do IBGE: o total de pessoas com
5 anos ou mais no pais (22.169.101) chegou a 10,9% da populagdo, com alta de
57,4% frente a 2010, quando esse contingente era de 14.081.477, ou 7,4% da
populagdo. Ja o total de criangas com até 14 anos de idade recuou de 45.932.294
(24,1%) em 2010 para 40.129.261 (19,8%) em 2022, uma queda de 12,6%2,

Considerando, portanto, o objetivo definido no Relatério Mundial do Ida-
dismo - combater o preconceito e a discriminacdo em razdo da idade - e o
envelhecimento da populacao brasileira, faz-se necessario que o Brasil também

207 RELATORIO MUNDIAL SOBRE O IDADISMO. Washington, D.C.: Organizacdo Pan-Americana da
Saude; 2022. Licenga: CC BY-NC-SA 3.0 IGO. Disponivel em: https://doi.org/10.37774/9789275724453.
Acesso em: 22 mar. 2024. Obs.: A OMS adota o termo idadismo porque o relatério abrange questdes
referentes a idosos e jovens.

208 RELATORIO MUNDIAL SOBRE O IDADISMO. Mensagem do Secretério-geral das Nagdes Uni-
das. Washington, D.C.: Organizacdo Pan-Americana da Saude; 2022. Licenca: CC BY-NC-SA 3.0 IGO.
Disponivel em: https://doi.org/10.37774/9789275724453. Acesso em: 22 mar. 2024. p. VII.

209 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo 2022. Disponivel em: https://agen-
ciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/38186-censo-2022-nu-
mero-de-pessoas-com-65-anos-ou-mais-de-idade-cresceu-57-4-em-12-anos#:~:text=A%20idade%20
mediana%20da%20popula%C3%A7%C3%A30,de%200%20a%2014%20anos. Acesso em: 22 mar.
2024.
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cumpra esse proposito, sobretudo porque, de acordo com a CFRB88 e o Esta-
tuto da Pessoa Idosa (EPID - Lei n® 10.741/2003), o Estado e a sociedade tém o
dever de garantir os direitos fundamentais das pessoas idosas:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade
e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (CF/88).

Art. 8° O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, nos termos desta lei e da legislacdo vigente. (Lei 10.741/2003).

Art. 92 E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a protecdo a vida e & salde,
mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento
saudavel e em condic¢des de dignidade. (Lei 10.741/2003).

No ambito da Justica Laboral, tém-se como exemplos de etarismo:

a) Empresa do setor de energia que publica anincio de emprego com
restricdo de faixa etaria;

b) Trabalhador(a) coagido(a) a aderir a plano de demissdo voluntaria em
decorréncia da idade;

c) Dispensa de empregado(a) com muitos anos de tempo de servico, se-
guida de contratacao de funcionario mais jovem, colocado na mesma funcao;

d) Estabilidade pré-aposentadoria (prevista no contrato de trabalho, no
regulamento da empresa, na conveng¢do ou no acordo coletivo) prejudicada em
razao da dispensa imotivada do(a) trabalhador(a).

Esses exemplos violam os arts. 26 e 27 do EPID.

A vedacdo a discriminagdo contra a pessoa idosa - o idadismo ou etarismo
- esta prevista nos arts. 4° e 27 do EPID:

Art. 4°. Nenhuma pessoa idosa sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, dis-
criminagdo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos,
por acdo ou omissdo, serd punido na forma da lei.

§ 1° E dever de todos prevenir a ameaca ou violacdo aos direitos da pessoa idosa.

Art. 27. Na admissdo da pessoa idosa em qualquer trabalho ou emprego, sdo
vedadas a discriminacdo e a fixacdo de limite maximo de idade, inclusive para
concursos, ressalvados os casos em que a natureza do cargo o exigir.

O etarismo &, inclusive, tipificado como crime no EPID (Lei n® 10.741/2003
- Titulo VI, Capitulo Il, arts. 95 a 108), que estabelece, também, meios para pro-
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teger a pessoa idosa contra possiveis abusos, prevendo-lhe direitos e definindo
garantias a sua dignidade.

3 UMA LEITURA INTERSECCIONAL A PARTIR DO MARCADOR SOCIAL DA
PESSOA IDOSA

A discriminacao das pessoas idosas pode se agravar quando coincidir com
outros marcadores sociais. O Estatuto da Pessoa ldosa (EPID) destina-se a re-
gular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos (art. 1°). A CDPD também se aplica a pessoa idosa (arts. 25 e
28), sobretudo porque o préprio preambulo da referida norma reconhece o
conceito em evolucdo de PcD (Preambulo, alinea “e”) e, uma vez caracterizada a
deficiéncia em razdo da mobilidade reduzida, a CDPD podera ser invocada para
protecdo dos direitos humanos da pessoa idosa com deficiéncia. A LBI (Lei n°
13.146/2015), da mesma forma, abarca a pessoa idosa com mobilidade redu-
zida, conforme prevé o art. 3°, IX. Assim, 0 mesmo entendimento que se aplica
as pessoas com deficiéncia na definicdo de discriminagdo subjetiva e objetiva
deve ser estendido as pessoas idosas com mobilidade reduzida.

As referidas normas de protecao de direitos humanos sao interseccionais
em sua esséncia.

A CDPD indica, desde o seu Preambulo, a intersec¢do com mulheres, me-
ninas, criangas e condi¢des de pobreza, e, com relacdo a protegao social ade-
quada, no art. 28 intersecciona com mulheres, criancas e pessoas idosas com
deficiéncia:

[...]

q) Reconhecendo que mulheres e meninas com deficiéncia estdo frequentemente
expostas a maiores riscos, tanto no lar como fora dele, de sofrer violéncia, lesdes
ou abuso, descaso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploracao,

r) Reconhecendo que as crian¢as com deficiéncia devem gozar plenamente de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais em igualdade de oportuni-
dades com as outras criancas e relembrando as obriga¢des assumidas com esse
fim pelos Estados Partes na Convencdo sobre os Direitos da Crianga,

s) Ressaltando a necessidade de incorporar a perspectiva de género aos esforgos
para promover o pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais
por parte das pessoas com deficiéncia,

t) Salientando o fato de que a maioria das pessoas com deficiéncia vive em

condic¢Bes de pobreza e, nesse sentido, reconhecendo a necessidade critica de
lidar com o impacto negativo da pobreza sobre pessoas com deficiéncia, [...]
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Artigo 28

Padrdo de vida e protecao social adequados

[.]

b) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia, particularmente mulheres,
criancas e idosos com deficiéncia, a programas de prote¢do social e de redug¢do
da pobreza;

[.]

A Lei Brasileira de Inclusao (LBI), no artigo 3°, inciso IX, determina sua apli-
cacdo a pessoa com mobilidade reduzida e, assim, conceitua-a, listando as
interseccionalidades:

[...]aquela que tenha, por qualquer motivo, dificuldade de movimentacdo, perma-
nente ou temporaria, gerando reducdo efetiva da mobilidade, da flexibilidade, da
coordenagdo motora ou da percepcdo, incluindo idoso, gestante, lactante, pessoa
com crianga de colo e obeso.

As pesquisadoras Dalia Romero, doutora em saude publica, e Nathalia An-
drade, socidloga, analisam a discriminacdo pelo etarismo e suas intersecciona-
lidades, apresentando as relevantes conclusdes abaixo transcritas:

E contraditério: nosso acelerado envelhecimento demografico acentuou o idadis-
mo. As muitas perdas de direitos trabalhistas experimentadas nos anos recentes,
assim como a banalizagdo da morte de pessoas idosas na pandemia — por parte
inclusive de autoridades — intensificaram a discrimina¢do. O medo de envelhecer
leva as pessoas a rejeitarem aquelas que representam quem elas proprias
serdo, no futuro.

O idadismo pode fazer vitimas de qualquer idade, mas é mais cruel entre as pes-
soas idosas. A cada dois idosos, um ja sofreu de idadismo. (...) Nao a toa, a luta
contra o idadismo tem muitas semelhancas a luta contra a discriminacao
de pessoas com deficiéncia. E a sociedade que precisa mudar e promover
a inclusdo. O idadismo machuca, mesmo sem ser percebido. (...) Expressdes
como “velho demais” ou “parece um velho” podem contribuir para a exclusao
social. Assim como a comunicagdo ou o tom de voz infantilizado, no trato com
idosos. Mesmo que ocorra com intenc¢do carinhosa, € uma forma de discriminagdo
etaria, pois busca controlar comportamentos e anular a cidadania e a autonomia
da pessoa idosa.

O idadismo afeta ricos e pobres. Entretanto, pessoas pobres, negras e com outras
condi¢des que a sociedade em geral discrimina sofrem ainda mais, pelo acimulo
de violéncia social. A discriminac¢do existe até no direito a envelhecer: a média
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de idade a morte é de 46 anos para indigenas, 61 para negros e 70 para brancos
(grifos nossos)2'°.

Portanto, é essencial considerar os recortes de identidade de género, raca
e etnia, orientagao sexual, classe social e condi¢do de PcD com o marcador de
pessoa idosa. Isso porque o direito de envelhecer nao é reconhecido de modo
igualitario as pessoas. Para pessoas trans, por exemplo, o quadro de violén-
Cia e estigmatizacdo social faz com que sua expectativa de vida seja reduzida
drasticamente com relacdo as pessoas cis. Ademais, pessoas idosas negras,
indigenas, LGBTQIAP+ e pobres também sofrem mais dificuldades de insercdo
social, econdmica, politica e juridica do que as demais, haja vista que, além do
etarismo, sofrem os efeitos do racismo, da homofobia, da bifobia, da pobreza
etc.

4 O DIREITO INTERNACIONAL EXPRESSO PELA OIT E PELA ONU?"

O mais relevante documento internacional concernente ao trabalho da
pessoa idosa é a Recomendagdo n° 162 da OIT, de 1980, a qual pugna pela
melhoria das constituices, das legislacdes ordindrias e das politicas publicas
para o seguimento da pessoa idosa. Indica, ademais, que os Estados-partes de-
senvolvam pesquisas e as implementem, visando a adapta¢do do ambiente de
trabalho, a fim de viabilizar o ingresso ou o reingresso das pessoas idosas tanto
nas corporag¢des como no empreendedorismo. As adapta¢des dizem respeito
a acessibilidade fisica, jornadas flexiveis ou reduzidas, métodos de valorizagdo
da experiéncia acumulada pelos(as) cidaddos(ds) idosos(as), entre outras. O
documento estimula a inclusdo da pessoa idosa, que pressupde o seu acolhi-
mento proativo, tomando como paradigma o envelhecimento saudavel e ativo.

A ONU, a seu turno, incorporou a orientacao internacional advinda do mun-
do do trabalho e da OMS, observando o paradigma supra referido. Em 2002,
a OMS criou o Marco Politico de Envelhecimento Ativo, corporificado no Plano

210 ROMERO, D.; ANDRADE, N. Artigo ‘Velho, velha? Velha é a discriminacdo e o idadismo'. Revista
Radis, n.249, Secao P6s-Tudo, p.35, jun. 2023. Disponivel em: radis-249_web.pdf (fiocruz.br). Acesso
em: 22 mar. 2024.

211 GUGEL, M. A. Estratégias para a Protecao do Direito ao Trabalho da Pessoa Idosa. AMPID.
Disponivel em: https://ampid.org.br/site2020/wp-content/uploads/2021/02/ESTRAT%C3%89GIAS-
-PARA-A-PROTE%C3%87%C3%830-DO-DIREITO-AO-TRABALHO-DA-PESSOA-IDOSA_AMPID_2021.
pdf. 2021. Acesso em: 24 jan. 2024.
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Internacional de Ag¢ao sobre o Envelhecimento da ONU. Apés sucessivos do-
cumentos produzidos pela OMS, em 2020 a ONU relembra a Agenda 2030,
que expressa os objetivos do desenvolvimento sustentavel e institui a Década
do Envelhecimento Saudavel 2021/2030, considerando, inclusive, o aspecto
demografico da populacao mundial, que caminha, progressivamente, para a
predominancia de pessoas idosas nos diversos paises membros.

A expressdo regional dos direitos humanos da pessoa idosa materializa-se
na fixacao de objetivos pela Comissao Econdmica para a América Latina e Caribe
(CEPAL) nos seguintes objetivos:

a) Acesso ao emprego digno, a formacdo continuada e ao crédito, em igual-
dade de oportunidades;

b) Promocao e facilitacdo da inclusao da pessoa idosa no mercado de tra-
balho formal;

¢) Ampliacdo e melhoria da cobertura de pens&es, tanto contributivas como
ndo contributivas;

d) Criagdo de condi¢des adequadas para estimular a participacdo de pes-
soas idosas na sociedade, favorecendo que se torne um grupo social forte e
fortalecendo o exercicio de uma cidadania ativa;

e) Promocgdo de igualdade de oportunidades e acesso permanente a edu-
cagao durante toda a vida.

Convém, finalmente, relembrar a Recomendacdo n° 162 da OIT, que deve
ser utilizada como indicativo de direito internacional relevante na matéria e
devidamente utilizada pelos julgadores e pelas julgadoras, conforme a Reco-
mendag¢do n° 123, de 07 de janeiro de 2022, do CNJ.

5 ATUACAO DA CORTE IDH EM RELAGCAO A PESSOA IDOSA -
RECOMENDAGAO N° 123/2022 DO CNJ - DECISOES PARADIGMATICAS

A Recomendacdo n°® 123/2022 do CNJ sugere aos 6rgaos do Poder Judiciario
brasileiro “a observancia dos tratados e convencdes internacionais de direitos
humanos em vigor no Brasil e a utilizagao da jurisprudéncia da Corte IDH, bem
como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas”. Abaixo,
sao trazidas duas decisdes paradigmaticas da Corte IDH.
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5.1 Caso Poblete Vilches x Chile (decisdo no ano de 2018)

O julgamento do caso Poblete Vilches x Chile representou um avanco para a
jurisprudéncia interamericana, por ter reconhecido a protecdo a salde das pes-
soas idosas, levando em conta a vulnerabilidade especifica desse grupo social.

Em 08 de margo de 2018, a Corte IDH declarou a responsabilidade inter-
nacional do Estado do Chile por ndo garantir a Vinicio Antonio Poblete Vilches
o direito a saude sem discriminacdo, mediante servicos basicos necessarios e
urgentes que o cidaddo necessitava.

Sintetizando os fatos relacionados ao Caso?'?2, em 17 de janeiro de 2001,
Poblete Vilches foi internado no Hospital Publico Sétero del Rio, em decorréncia
de insuficiéncia respiratoria grave. Durante o periodo de internagdo, na fase em
gue o paciente estava em estado de inconsciéncia, ocorreu uma intervengdo
médica sem o devido consentimento, nem do préprio paciente, nem de seus
familiares. Em 02 de fevereiro de 2001, o paciente recebeu alta hospitalar sem
que fossem fornecidas orienta¢des detalhadas para o seguimento do tratamen-
to ou cuidados posteriores. Ainda, diante da auséncia de ambulancias dispo-
nibilizadas pelo hospital, naquele momento, a familia se viu obrigada a arcar
com os custos de um transporte privado para garantir o retorno seguro ao lar.

Em 05 de fevereiro de 2001, Poblete Vilches foi novamente internado no
Hospital Sotero del Rio, tendo em vista a sua condicao respiratéria. A despeito
de sua condic¢do critica, que demandava o uso continuo de respirador, o su-
porte adequado nao foi providenciado. A falta de assisténcia resultou em seu
falecimento, dois dias apés, em 07 de fevereiro de 2001.

Este Caso nos interessa, especialmente, porque também se tratou do pri-
meiro em que a Corte se pronunciou sobre os direitos das pessoas idosas.
Destacou-se a importancia de visibilizar os direitos das pessoas idosas, espe-
cialmente em matéria de saude, garantindo-se o cuidado integral e o respeito
a autonomia e independéncia.

Entendeu-se que as pessoas idosas sdo consideradas grupo em situacdo
de vulnerabilidade e, portanto, existe uma obrigacdo reforcada na observancia
de todos os seus direitos humanos. O descumprimento em matéria de saude
ocorre quando se nega 0 seu acesso ou N3o se garante a prote¢do, 0 que ocor-

212 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Poblete Vilches e outros
x Chile. Sentenca de 08 de margo de 2018. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/resumen_349_esp.pdf. Acesso em: 20 mar. 2024.
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reu no Caso de Poblete Vilches, que faleceu em decorréncia da negligéncia em
seus tratamentos médicos.

A Corte determinou, de forma expressa, que a idade também é uma cate-
goria protegida pela CADH. Assim, as pessoas idosas sdo titulares de direitos, e
a Corte decidiu que o consentimento informado é uma obrigacdo das institui-
¢Bes de saude, sendo essencial a informacdo sobre procedimentos e quaisquer
condicdes relativas ao paciente.

5.2 Caso Oscar Muelle Flores x Peru (decisdao no ano de 2019)

O julgamento do Caso Oscar Muelle Flores x Peru é representativo em rela-
¢ao aos direitos da pessoa idosa, versando sobre o ndo cumprimento de decisdo
judicial a respeito de beneficios ligados a um sistema de seguridade social, em
especial, da previdéncia.

Em 06 de marco de 2019, a Corte IDH entendeu que o Estado do Peru era
internacionalmente responsavel pela violacdo a diversos direitos, em prejuizo
de Oscar Muelle Flores.

O Caso relaciona-se diretamente com a ndo observancia do direito a tutela
jurisdicional efetiva, tendo em vista o descumprimento, por 24 anos, de uma
sentenca judicial que havia sido proferida em favor de Muelle Flores?'. A de-
cisdo judicial determinava a sua incorporagao a um regime de aposentadoria
previsto em norma interna do pais, que lhe fora negado ante a inefetividade
da execucao.

Na data da sentenca da Corte IDH, o processo de execu¢do da sentenga pe-
ruana, iniciado em 1993, ainda se encontrava em tramite, revelando a violagdo
aos direitos a um processo efetivo da vitima. O Estado peruano foi considerado
responsavel em decorréncia da violacao ao direito a uma tutela justa e efetiva,
a duracgao razoavel do processo e ao direito a seguridade social, em virtude da
aplicacao do art. 26 da CADH.

A Corte sustentou, também, que os direitos da seguridade social, da integri-
dade pessoal e da dignidade humana sado interdependentes e, em determinadas
situac¢des, a violacdo de um gera diretamente a violagao de outro, situacdo
que é acentuada nos casos das pessoas idosas. A Corte, portanto, especificou

213 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Oscar Muelle Flores x
Peru. Sentenca de 06 de marco de 2019. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/resumen_375_esp.pdf. Acesso em: 20 mar. 2024.
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a condicdo especial de vulnerabilidade das pessoas idosas no julgamento do
Caso de Flores, que deixou de receber sua aposentadoria em decorréncia da
falta de efetividade jurisdicional do pais.

No Brasil, o Caso nos interessa a fim de se garantir o direito a duracdo
razoavel do processo e, consequentemente, da efetividade da prestacgao juris-
dicional, direitos fundamentais previstos no art. 5°, XXXV e LXXVIIl, da CFRB88
e arts. 3°, 4° e 6° do CPC.

Nesse sentido, o EPID, desde 2003, quando foi editado, passou a garantir a
absoluta prioridade na “efetivacdo do direito a vida, a salde, a alimentacao, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade,
a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria” (art. 3°). A priori-
dade compreende o atendimento preferencial perante os 6rgaos publicos (art.
3°,1) e, especificamente, na tramitacdo processual. O Estatuto ja previa no artigo
71 a“prioridade na tramitacdo dos processos e procedimentos e na execu¢ao
dos atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou interveniente pes-
soa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia”.
Nos mesmos moldes, a garantia foi reiterada no art. 1.048, I, do CPC de 2015,
editado uma década depois.
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CAPITULO 6

GUIA DE ATUACAO E JULGAMENTO COM
PERSPECTIVA ANTIDISCRIMINATORIA,
INTERSECCIONAL E INCLUSIVA

A atuacao jurisdicional na perspectiva antidiscriminatéria, intersec-
cional e inclusiva parte das premissas de igualdade, solidariedade e ndo
discriminacgao, objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, da
dignidade da pessoa humana, que constitui um dos seus fundamentos, e do
acesso a justica, enquanto direito ou garantia fundamental, conforme arts. 1°,
1, 3% 1 e lV, e 5° XXXV, da CRFB88.

Por antidiscriminatoria, entende-se uma atuacdo e julgamento que leve
em conta as discriminacdes historicas contra determinados grupos de pesso-
as, como mulheres (cis ou trans), pessoas LGBTQIAP+, negras, indigenas, com
deficiéncia e idosas. Ja a interseccionalidade diz respeito aos cruzamentos e
as relacbes entre os eixos estruturais de opressao, como o0 sexismo, 0 racismo,
a cisheteronormatividade, o capacitismo e o etarismo. Por fim, pela inclusao
impde-se a consideracdo das limitagdes ou das barreiras que dificultam o acesso
ajustica e aos direitos em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas pelos
grupos estigmatizados.

A perspectiva interseccional deve ser aplicada em casos em que estao
envolvidas rela¢des assimétricas de poder ou padrdes estereotipados. Tra-
ta-se da integragdo do principio da igualdade substantiva e do dever de nao
discriminacdo na producdo, interpretacdo e aplicacdo da norma juridica e na
avaliacdo dos fatos e evidéncias do caso concreto. Constitui uma obrigagao
juridica constitucional e convencional, em especial por buscar garantir o
acesso a justica, entendido aqui como o acesso a ordem juridica justa?'4.

Essa atuacdo do(a) magistrado(a) ndo envolve apenas o ato de proferir
um julgamento, mas também toda a atuacéo judicial durante o processo,
percebendo a importancia em como receber uma reclamacao trabalhista e

214 MAEDA, P. Julgamento com perspectiva de género no mundo do trabalho. Revista LTr, ano 85,
n. 8, p. 913-921, ago. 2021.
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a defesa, como conduzir a audiéncia, como apreciar a prova para, sé entdo,
construir uma decisdo que considere género, raca e outros marcadores sociais
de forma interseccional.

Nao se trata de subverter o principio do livre convencimento motivado,
mas de estabelecer uma metodologia que considere as vulnerabilidades
de determinados grupos sociais na atuac¢do e no julgamento do(a) magis-
trado(a). Trata-se, portanto, de um caminho, um meio e ndo uma resposta ou
solucao para as demandas postas a apreciacdo judicial.

Vestir as lentes antidiscriminatérias, interseccionais e inclusivas para atu-
acdo no contexto de um processo e no ato de proferir uma decisdo significa
compreender que a assimetria prépria de uma estrutura patriarcal, machista,
cisheteronormativa, racista, capacitista e etarista permeia todas as relacdes,
inclusive a do trabalho. O resultado que decorre desse exercicio é a consecu-
¢do da mudanca social em certo nivel, naquilo que Charlesworth?'> nominou
de prefiguracao, mediante estimulo para que as pessoas operem como se as
estruturas ja estivessem transformadas.

Sob o ponto de vista pratico, muitas reflexdes podem compor o exercicio,
entre elas a que nos coloca a pensar quais sdo as caracteristicas de uma relagdo
de trabalho, na qual as mulheres (cis ou trans), as pessoas LGBTQIAP+, negras,
indigenas, com deficiéncia ou idosas sdo discriminadas, seja no ingresso, na
manutenc¢ao no emprego, na movimentacdo dentro de determinada carreira
ou na motivacdo para a rescisao do vinculo.

Nesse ponto se insere a compreensao de que o método de exame das
relacdes e do direito tido como tradicional ndo alcanca as assimetrias de
gue antes se comentava. Assad?'® sugere, para tanto, a utilizagdo dos métodos
feministas para analise do direito, que partem da premissa de que 0 sexo ou 0
género sdo categorias de andlise e critica a ideia de neutralidade.

A partir desse ponto se coloca em discussao a neutralidade que o direito pro-
pde enquanto metodologia de interpretacdo de suas fontes. Isso porque essa
neutralidade é hipotética, ja que constituida pela ideia de que as experiéncias
do grupo hegemoénico, qual seja, do homem branco, cis, heterossexual, sem

215 CHARLESWORTH, H. Prefiguring Feminist Judgment in International Law. Melbourne Legal
Studies Research Paper Series, n. 826. Hart Publishing, Oxford: 2019.

216 ASSAD, S. F. Julgamento com perspectiva interseccional de género - uma releitura do direito
a partir dos métodos feministas e decoloniais. 1. ed.Brasilia: Venturoli, 2024.
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deficiéncia e economicamente favorecido transcendem o ser e sdo universais.
A percepc¢do e o alcance do que se construiu como padrdo de neutralidade do
“homem médio” é limitante, pois ignora as vivéncias, necessidades e especifi-
cidades de todas as pessoas que ndo se enquadram nesse padrao.

Isso significa incluir na equacdo o fato de que o direito ndo é neutro e,
portanto, extrair uma norma do texto legal que seja capaz de regular a
vida das pessoas vulneraveis e discriminadas demanda a utilizacdo de
metodologia prépria, que considere as assimetrias estruturais de uma
sociedade hierarquizada. O abandono dessa perspectiva de neutralidade -
que, por considerar em seu contexto apenas as experiéncias hegemonicas,
compreende uma visdo parcial de mundo - situa no lugar adequado o(a) ma-
gistrado(a), posicionando-o(a) efetivamente junto ao dever de imparcialidade.

Katherine Bartlett propde a utilizagdo de métodos juridico-feministas, que in-
cluem a “pergunta pela mulher”, o “raciocinio pratico feminista” e o “aumen-
to da consciéncia”, os quais tem como base da “teoria da posicionalidade”,
através da qual o conhecimento é construido a partir do autoconhecimento
das experiéncias, reconhecendo e compreendendo a diversidade huma-
na?'’. Trazendo essa dinamica para um plano pragmatico significa posicionar
a construcdo e a interpretagdo do direito a partir das experiéncias das pesso-
as historicamente discriminadas, considerando que a perspectiva individual
é limitada pela visdo de mundo que temos e pode ser expandida a partir da
apreensdo e compreensao do ponto de vista das demais pessoas. Entender a
diversidade humana passa por reconhecer o que é comum a todos os seres
humanos e por observar as perspectivas divergentes, através de um duplo foco
que busca o conhecimento do individuo e da comunidade.

Camilla de Magalh3es Gomes, Claudia Paiva Carvalho e Julia Avila Franzoni
prop8em uma metodologia de reescrita de decisGes judiciais que leve em conta
as produgdes do transfeminismo, que ndo se restringiria as mulheres trans e
travestis, haja vista que serve para questionar os sentidos, relacdes e posicdes
entre o sujeito e o Estado, ao invés de partir de um pressuposto de género
universal, que é sempre branco, cisgénero e heterossexual?'.

217 BARTLETT, K. T. Métodos juridicos feministas. /n: SEVERI, F.; CASTILHO, E. W. W.; MATOS, M.
Tecendo fios das criticas feministas ao Direito no Brasil II: Direitos Humanos das Mulheres e
Violéncias. Ribeirdo Preto: FDRP/USP. 2020. p. 243-360.

218 MAGALHAES GOMES, C. de; CARVALHO, C. P.; FRANZONI, J. A. Método transfeminista de reescrita
de decisdes judiciais: perspectivas teéricas e caminhos para sua aplicacdo. Revista Direito Publico,
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Com relagdo as pessoas indigenas, a andlise do direito sob o paradigma
de interculturalidade implica em reconhecer que na pratica judicial brasileira
h& um predominio da interpretacao etnocéntrica e eurocéntrica dos fatos e
conflitos interculturais, que rejeita a existéncia de uma alteridade, mediante
aplicacao exclusiva do direito estatal, conforme esclarecem Elaine Moreira,
Ela Wiecko V. de Castilho e Tédney Moreira da Silva?'®. Assim, é necessaria a
promoc¢ao de uma hermenéutica que leve em conta as diversas culturas, con-
sideradas de forma plural e abertas ao dialogo, e ndo simplesmente aplicar a
norma estatal desconsiderando as formas e solu¢ées como povos indigenas
resolvem seus conflitos.

Portanto, o(a) magistrado(a) antidiscriminatério, interseccional e in-
clusivo deve ser capaz de examinar o direito sem partir de um perfil de
humanidade dado (o “sujeito neutro e universal”) e, levando em conta as
especificidades do corpo em questao, indagar o sentido do texto positivado
a partir de uma cosmovisao das estruturas de opressao que o intersec-
cionam. Assim, na conducao do processo e na solucdo do caso, seja capaz de
corrigir a violéncia normativa do texto legal, seja em sua omissao ou, ainda,
no tratamento inadequado dado em razao da desconsideracao das multiplas
formas de existir enquanto humano, para além da branquitude, da cisgenerida-
de, da heterossexualidade ou da condicdo de pessoa jovem e sem deficiéncia.

QUESTOES ESPECIFICAS

1 PERSPECTIVA DE GENERO

Apesar de todos os avancos observados desde a CRFB88 no ordenamento
juridico brasileiro, o cenario de desigualdade estrutural entre homens e mu-
Iheres no mundo do trabalho persiste, apontando para a perpetuacao de pro-
fundas desigualdades, que se intensificam a partir da intersec¢do de outros
marcadores, a exemplo da dimensao racial, impactando no direito fundamental
de acesso a justica.

v. 20, n. 106, 2023. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/
view/7172. Acesso em: 12 abr. 2024.

219 MOREIRA, E.; CASTILHO, E. W. V. de; SILVA, T. M. Os direitos dos acusados indigenas no processo
penal sob o paradigma da interculturalidade. Revista de Estudos Empiricos em Direito,v.7,n. 2, p.
141-160, 2020. Disponivel em: https://reedrevista.org/reed/article/view/463. Acesso em: 15 abr. 2024.
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O direito de acesso a justica para as mulheres deve ser entendido como
o conjunto de medidas e facilidades que o Estado deve considerar para que
todas as mulheres, sem qualquer discriminagao, tenham garantidos servigos
judiciais que Ihes permitam reivindicar algum direito ou exercer a sua ampla
defesa acaso acionadas, observando-se a durac¢do razoavel do processo, me-
didas que estao intimamente ligadas a incorporac¢do da perspectiva de género
na administracdo da justica?®.

Neste contexto, o conceito de perspectiva de género foi introduzido como
uma ferramenta inclusiva dos interesses das mulheres na ideia de desenvolvi-
mento e para contrariar politicas descritas como “neutras”, que vieram consoli-
dar as desigualdades de género existentes, tornando-se uma estratégia central
para alcancar igualdade de fato??'. Assim, para que seja possivel concretizar a
igualdade em sua dimensdo substancial, superando a partir da atuacao judi-
cial as viola¢des as pessoas vulnerabilizadas, faz-se necessaria a incorporagao
definitiva das teorias feministas na atividade jurisdicional??.

As teorias feministas sobre o direito sdo estruturadas a partir dos seguintes
pilares: critica tedrica ao direito, formulada levando em conta a norma em si;
critica as institui¢Bes juridicas, voltada a como a norma ¢é aplicada; e critica
aos métodos de analise juridica, que observa como a norma é interpretada??.
Portanto, observa-se que a lei, como produto das sociedades patriarcais, é
construida a partir do ponto de vista masculino, refletindo e protegendo os
seus valores e atendendo aos seus interesses??4, sendo juridicamente relevante
que nos casos suspeitos de opressao e subordinacdo social das mulheres o(a)
magistrado(a) devera atuar integrando a perspectiva de género ao exercicio
argumentativo, equilibrando as situa¢des assimétricas de género e atuando na

220 FELIX BORQUEZ, M. O. Juzgar Con Perspectiva de GéNero: Una Nueva Manera de Impartir
Justicia. México, DF: FLACSO México, 2014.

221 POYATOS MATAS, G. Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia
equitativa. 2019.

222 CIRINO, S. M.; FELICIANGO, J. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género: Abertura
para uma Mudanga Epistemolégica no Direito e na Pratica Juridica no Brasil. Direito Publico, v. 20,
n. 106, 2023.

223 JARAMILLO, I. C.. La critica feminista al derecho, estudio preliminar. In: WEST, R. Género y teo-
ria del derecho, Bogota: Siglo de Hombres Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de Los
Andes, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, 2000. p. 27-66.

224 Idem.
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promocgdo de mudancas sociais e de padrdes comportamentais que favorecem
a subordinacdo das mulheres??,

Em relagdo a atividade jurisdicional, a atuacao e ao julgamento com
perspectiva de género podem ser definidos como uma metodologia de
analise acerca de uma questdo controvertida, que deve ser implementada
nos casos em que estejam envolvidas rela¢des de poder assimétricas ou
padroes estereotipados de género e que exijam a integracdo do principio
daigualdade na interpretacdo e aplicacdo do sistema juridico, para garantir
a salvaguarda efetiva dos direitos das mulheres, tanto na interpreta¢do como
na aplicagdo do direito ao caso concreto??.

O(a) magistrado(a) que atua com uma perspectiva antidiscriminatoéria e in-
terseccional de género aplica o direito repudiando e rejeitando a utilizacao de
quaisquer ideias feitas, esteredétipos ou preconceitos sobre qual seja ou deva
ser o papel social de mulheres e homens??, sempre que identificar situacdes
assimétricas de poder ou contextos de desigualdade estrutural com base no
género.

Embora ndo exista uma metodologia Unica para aplicar a perspectiva de
género na atuacdo judicial, existem varios estudos que estabeleceram alguns
passos a seguir e que sao uma ferramenta muito Util para tornar a abordagem
de género uma forma tangivel, pratica e acessivel de argumentar??, a exemplo
dos métodos juridico-feministas propostos por Katherine Bartlett e ja explicita-
dos no tépico anterior (“pergunta pela mulher”, “raciocinio pratico feminista”,
“aumento da consciéncia” e “teoria da posicionalidade”).

Nesse sentido, Alda Facio prop&e a ado¢do de uma metodologia composta
por seis etapas, ressaltando que nem sempre cada uma delas precisa ser exe-
cutada, bem como ndo é preciso observar a ordem proposta, especificando os
seis passos:

1) Tomar consciéncia da subordinacdo social das mulheres;

225 POYATOS MATAS, G. Juzgar con perspectiva de género: una metodologfa vinculante de justicia
equitativa. 2019.

226 Idem.
227 ALMEIDA, M. T. F.Julgar com perspectiva de género? In: Julgar online. Lisboa, novembro de 2017.

228 FELIX BORQUEZ, M. O. Juzgar Con Perspectiva de GéNero: Una Nueva Manera de Impartir
Justicia. México, DF: FLACSO México, 2014.
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2) Identificar as diferentes formas como o sexismo se manifesta no texto
legal;

3) Identificar qual mulher esta visivel ou invisivel no texto da norma, sendo
contemplada como paradigma de ser humano e, a partir dai, analisar quais sdo
os seus efeitos sobre as mulheres de diferentes setores, classes, racas, etnias,
crencas, orientagdes sexuais etc.;

4) Identificar qual é a concepcao de mulher que sustenta o texto, para
encontrar solucdes praticas para a exclusao, problemas e necessidades das
mulheres que ndo impliquem na institucionalizacdo da desigualdade;

5) Analisar o texto tendo em conta a influéncia e os efeitos nos demais
componentes do fendmeno juridico;

6) Expandir a consciéncia sobre o que é sexismo, coletivizando a sua ana-
lise, com diferentes grupos de mulheres e homens solidarios e conscientes de
seus privilégios?®.

Para além dos passos acima citados, algumas medidas praticas podem ser
observadas quando da andlise e solu¢do do caso concreto posto a apreciacdo
judicial, dentre elas: identificar se existe uma relacao de poder desequilibrada
e se a pessoa esta em situacdo de vulnerabilidade; aplicar um escrutinio rigo-
roso nos casos em que estejam envolvidas “categorias suspeitas” (género, raca,
orientacdo sexual) e nas suas convergéncias; questionar a suposta neutralidade
das normas e avaliar os impactos diferenciados na sua aplica¢do; eliminar pre-
conceitos e identificar esteredtipos de género na leitura dos fatos e das normas;
aplicar as normas e os principios de direitos humanos; argumentar de forma
que a sentenca cuide das desigualdades detectadas; utilizar uma linguagem
simples, inclusiva e ndo invisibilizante; determinar as medidas integrais de re-
para¢ao dos danos?°,

O julgamento com perspectiva antidiscriminatéria e interseccional de género
possibilita 0 avanco na interpretacdo e solu¢do de conflitos, analisando o caso
concreto e aplicando as normas juridicas domésticas por meio do referencial
tedrico juridico feminista e adotando marcos normativos de Direitos Humanos,

229 FACIO MONTEJO, A. Cuando el género suena cambios trae (una metodologia para el analisis
de género del fendmeno legal). 1. ed. San José, C.R.: ILANUD, 1992.

230 FELIX BORQUEZ, M. O. Juzgar Con Perspectiva de GéNero: Una Nueva Manera de Impartir
Justicia. México, DF: FLACSO México, 2014.
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rompendo com a incorporacdo judicial dos estere6tipos de género responsaveis
pela perpetuacdo da desigualdade juridica e social entre homens e mulheres.

2 PERSPECTIVA ANTICISSEXISTA

A legislacao utiliza os termos ‘homem’ e ‘mulher’ para definir direitos e deve-
res, sem considerar se trata-se de pessoa cis ou trans. Essa incapacidade de o
Direito posto solucionar os problemas envolvendo pessoas trans, em razao de
a legislacdo ser editada por e para pessoas cis, também decorre do cissexismo,
em sua faceta juridica.

A fim de combater a faceta juridica do cissexismo, o(a) julgador(a) pode
adotar abordagem de interpretacdo e aplicacao do direito a partir dos seguintes
principios hermenéuticos:

a) Principio da autodeterminacao da identidade de género: conside-
rar a identidade de género como a forma como a pessoa reivindica social e
legalmente o seu género, conforme conceituagdo da ativista e pesquisadora
transfeminista Jaqueline Jesus?', podendo coincidir com o género atribuido no
momento do nascimento (cisgeneridade) ou divergir do género atribuido no
momento do nascimento (transgeneridade);

b) Principio da nao vinculagao entre corpo sexual e identidade de
género: considerar que do corpo sexual (“macho”, “fémea” ou “intersexual”)
ndo decorre necessariamente a identidade de género (“homem cis”, “homem
trans”, “mulher cis”, “mulher trans” ou “travesti”, “pessoa ndo binaria"), que é
autodeterminada pela pessoa;

c) Principio da hipervulnerabilidade: em razdo do genocidio e da mar-
ginalizacdo afetiva, econémica, familiar, educacional, social, juridica e politica
de pessoas trans no Brasil, condicdo que as posicionam ontologicamente em
um ‘estado inconstitucional de existéncia’;

d) Principio da maior protecao da pessoa trans: levando em conta a
hipervulnerabilidade, empreender interpretacdo que melhor proteja a pessoa
trans.

231 JESUS, ). G. de. Orientagdes sobre identidade de género: conceitos e termos. 2. edi¢do. Brasilia:
2012. Disponivel em: http://www.diversidadesexual.com.br/wp-content/uploads/2013/04/G%C3%8A-
NEROCONCEITOS-E-TERMOS.pdf. Acesso em: 8 abr. 2024.
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Assim, nos casos postos a apreciacdo judicial envolvendo pessoas trans, o(a)
magistrado(a) deve considerar a hipervulnerabilidade desse grupo de pessoas,
buscando um intercambio com as praticas, teorias e visdes de pessoas trans,
como as nog¢des de autodeterminagdo e de ndo vinculagdo entre corpo sexual e
identidade de género, com vistas a garantia da maior protecao juridica possivel.

3 PERSPECTIVA ETNICO-RACIAL

Como forma de funcionamento das estruturas da sociedade, moldando
relagdes hierarquizadas e de poder, o racismo permeia o mundo do trabalho
produzindo nesses espacos os efeitos de negacdo da humanidade aos corpos
negros e indigenas e opressdes, que tem permitido a manutencdo de barrei-
ras, com repercussdes de toda ordem na vida da pessoa trabalhadora negra
e indigena.

A atuacao e julgamento com a perspectiva antidiscriminatdria, interseccio-
nal e inclusiva impde ao(a) magistrado(a) o dever de administrar o processo
de modo a assegurar tratamento igualitario entre as partes, com observancia
do principio da ndo discrimina¢do por motivo étnico-racial e por outros
marcadores.

Associa-se a figura do(a) magistrado(a) gestor(a) cooperativo(a) na direcdo
formal e material do processo, ou seja, na adogao de providéncias que visem
o resultado util da jurisdicdo, em direcao a resolu¢do mais adequada do con-
flito. Determinar a suspensao do feito para adocdo de providéncias, designar
audiéncia de conciliacao, conduzir a audiéncia de instrucao probatoria, reprimir
0 abuso ao uso do processo, dentre outras, sdo exemplos de atividades que
envolvem essa atuacdo?2.

Essa conducdo colaborativa tem sua previsdo no art. 139 do CPC, de apli-
cacdo subsidiaria ao processo do trabalho, consagra os poderes e deveres do
juiz(a), dentre eles, destacando-se o dever de assegurar as partes igualdade
de tratamento (art. 139, | do CPC), que decorre do principio da igualdade con-
sagrado no art. 5° da CRFB88, aplicado, também, a esfera processual?:.

232 SOUSA. R. C. de; RIOS, R. R. A gestdo antidiscriminatéria no direito processual civil e os povos
indigenas. Revista opin. Jur, Fortaleza, ano 20, n. 35, p. 61-82, set.dez. 2022.

233 SOUSA. R. C. de; RIOS, R. R. A gestdo antidiscriminatéria no direito processual civil e os povos
indigenas. Revista opin. Jur, Fortaleza, ano 20, n. 35, p. 61-82, set.dez. 2022.
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No processo do trabalho, a CLT, por meio de seu art. 765, ja determinava
ao(a) magistrado(a) essa conducao processual e dever de diligéncia, ao prever:
“Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcao do processo
e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer
diligéncia necessaria ao esclarecimento delas"?*4.

Também o Direito do Consumidor passou a prever normas que assegurem
de modo mais equénime a solugdo das lides consumeristas, ao estabelecer,
por exemplo, no art. 6°, VIII?*, o direito do consumidor a inversao do dnus da
prova, como medida que lhe permita defender de modo mais facil o seu direito.
Para tanto, também impd&e ao(a) magistrado(a) a andlise da verossimilhanca
de narrativa ou a hipossuficiéncia do consumidor(a), de acordo com as normas
gerais de conhecimento. Desse modo, também esse ramo do direito aponta
para essa compreensdo do processo como instrumento de efetivacdo dos
direitos materiais de partes assimetricamente posicionadas na sociedade.

Esse gerenciamento em colaboragdo com as partes, permite a adequa-
¢do do processo, por meio de uma adaptacao ou flexibilizagdo das regras
processuais ao caso concreto. Essa circunstancia ndo advém efetiva e natu-
ralmente “[...] dos atributos da generalidade e da universalidade das normas
processuais devido a diversidade e a desigualdade de individuos e de grupos
presentes na sociedade brasileira”.

Ndo se pode olvidar que as normas processuais foram construidas dentro
de uma concepg¢do hegemonica e monocultural, ndo sendo adequadas ou
adaptadas a realidade da diversidade étnico-racial. Como destaca Bobbio?¥,
o0 monismo juridico tem ideia universalista com a pretensdo de instituir uma
ordem juridica Unica para todos os individuos e grupos.

Com esse critério da adaptacao ou flexibilidade, passa a ser exigida a
adocdo de medidas para estruturar o procedimento, aplicando-se um trata-

234 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 24 maio 2024.

235 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e
da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.
htm. Acesso em: 20 abr. 2024.

236 SOUSA. R. C. de; RIOS, R. R. A gestdo antidiscriminatéria no direito processual civil e os povos
indigenas. Revista opin. Jur, Fortaleza, ano 20, n. 35, p. 61-82, set.dez. 2022.

237 BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridico. Apresentagdo Tércio Sampaio Ferraz Junior;
trad. Maria Celeste C. J. Santos, rev. téc. Claudio de Cicco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
6. ed., 1995.
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mento diferenciado positivo para os membros das minorias étnico-raciais
e de outros marcadores sociais. No caso dos povos indigenas, por exemplo,
garantir que tenham oportunidades reais de efetivo acesso a justica, ndo apenas
com o ingresso de a¢des no Judiciario, mas também de terem suas concep¢oes
(inclusive cosmolégicas) levadas em consideracao, como forma de garantia de
direitos?s,

Como destaca Sousa e Rios, por meio de seu art. 231, nossa Constituicdo
Federal atual previu que os povos indigenas devem ter assegurados o direi-
to de se organizar socialmente, manter seus costumes, linguas, crengas
e tradi¢des?°. Ademais, o art. 6° da Convencdo n° 169 da OIT sobre a qual se
discorre quando se trata da legislacdo correlata ao tema em estudo, assegurou
o direito desses povos de serem consultados por ocasido de edi¢ao de atos
normativos ou administrativos que possam lhes prejudicar.

Em relacdo a interpreta¢do da norma, no exercicio da hermenéutica juridica,
essa atuacdo e julgamento com a perspectiva antidiscriminatoria, interseccional
e inclusiva requer do(a) magistrado(a) a aplicagdo do direito sem o uso de
quaisquer ideias feitas, esteredtipos ou preconceitos sobre qual seja ou
deva ser o papel social e o lugar das pessoas negras, dos povos indigenas
e quilombolas.

Usualmente, os(as) magistrados(as) interpretam as normas a partir dos con-
teudos cognitivos internalizados no processo de socializacdo, sem compreender
gue muitas vezes a posi¢ao social que ocupa é bem diversa da das partes e,
assim, sua visao de mundo, sua percepc¢do e valores acabam por influir na sua
decisdo e atuagdo. Equivale a dizer que, sem reconhecer a situacao de alteridade
dos sujeitos envolvidos e sem a colaborac¢do destes, acabam por perpetuar as
desigualdades sociais e raciais ao interpretarem o principio da igualdade a partir
da premissa de que todas as pessoas estdo na mesma condicao.

Nao se pode olvidar que as pessoas negras, os povos indigenas e quilom-
bolas, ao longo da histéria, sofreram e ainda sofrem muitos esteredtipos ne-
gativos, rotula¢des que as inferiorizam. Sao vitimas de praticas discriminato-
rias diretas e indiretas e, muitas vezes, experienciam o desprezo, o desdém,

238 SOUSA. R. C. de; RIOS, R. R. A gestdo antidiscriminatéria no direito processual civil e os povos
indigenas. Revista opin. Jur, Fortaleza, ano 20, n. 35, p. 61-82, set.dez. 2022. p.64.

239 SOUSA; RIOS, 2022, op. cit, p. 74.
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a desqualificacdo e a desclassificacdo social por simplesmente existirem, por
serem quem sao.

Desse modo, é dever do(a) magistrado(a) identificar as diversas possibilida-
des de discriminacdo que podem ocorrer no mundo do trabalho, porquanto
o racismo é estrutural e fornece uma racionalidade, “[...] com ideias con-
catenadas e explicagdes aparentemente légicas para as coisas, atitudes
e situagdes” 4,

Deve-se considerar, também, que o racismo é muitas vezes naturalizado
ou banalizado, o que torna a sua pratica, em algumas situa¢des, imper-
ceptivel para quem o pratica e até mesmo para quem sofre a violéncia. £
0 caso, por exemplo, do uso de apelidos, dos diversos estere6tipos negativos
como dizer que preto e indigena sdo preguicosos, que tém propensao ao alcoo-
lismo, que ndo gostam de estudar, por isso seguem na pobreza, que os cachos,
black ou trangas das pessoas negras sao feias ou sujas.

Compreender, também, que a manifestacao do racismo, muitas vezes,
ocorre de forma velada, em tom jocoso, com humor, como forma de ferir a
imagem e a identidade das pessoas negras, colocando-as em uma posicao de
subalternidade na sociedade.

Os(as) trabalhadores(as) negros(as) sao motivos de chacotas, piadas, co-
mentarios e brincadeiras, praticadas por seus chefes ou colegas de trabalho,
que ofendem a sua aparéncia fisica e os colocam em posicdo de inferioridade
na instituicdo/empresa.

Nada obstante, ndo ha como deixar de considerar que a ofensa racial possui
uma dimensao coletiva, pois, incide sobre uma forma de identidade, logo, é
caracterizada como crime de injuria, quando dirigida a um individuo particular
e como crime de racismo, quando ofende uma comunidade de pessoas®'.

Diante desse cenario, para uma atuacao e julgamento com a perspectiva
antidiscriminatoria, interseccional e inclusiva que considere as desigualdades
sociais e étnico-raciais da sociedade brasileira, é importante construir uma
dogmatica e uma pratica processual que assegure a efetiva participacdo no

240 FERRITO; MAEDA, 2023, op cit, p. 48

241 MOREIRA, E.; CASTILHO, E. W. V. de. S.; MOREIRA, T. Os direitos dos acusados indigenas no
processo penal sob o paradigma da interculturalidade. Revista de Estudos Empiricos em Direito,
v.7,n°2, p. 141-160, 2020. Disponivel em: https://reedrevista.org/reed/article/view/463. Acesso
em: 15 abr. 2024.
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processo aos grupos socialmente marginalizados, por meio de uma gestao
processual material que leve em conta tais desigualdades.

4 PERSPECTIVA INCLUSIVA PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

Com frequéncia, o Poder Judiciario e, em particular, a Justica do Trabalho
recebe acSes em que se discutem direitos de pessoas com deficiéncia e é leva-
do a decidir questdes administrativas internas que envolvem esses direitos na
Administracao Publica (art. 96 da CRFB88).

Para que se alcance a perspectiva antidiscriminatoéria, interseccional e inclu-
siva na atuacdo e no julgamento de questdes que digam respeito aos direitos
das pessoas com deficiéncia, faz-se imprescindivel estar atento:

* Aos conceitos (tais como: PcD, capacitismo, corponormatividade, invisibi-
lidade);

« As legislacBes internacionais (CDPD e as demais convencdes, tratados e
recomendacdes internacionais) e nacionais (CDPD, Lei Brasileira de Inclusdo da
PcD - LBI e outras pertinentes);

« A jurisprudéncia da Corte IDH e ao controle de convencionalidade;

* Constatar se ha interseccionalidade e agravamento da discrimina¢do com
a acumulacdo de outros marcadores sociais (identidade de género, raca, etnia,
PcD, orientacdo sexual, pessoa idosa, entre outros).

Releva ter em perspectiva, nesses casos, a revolucdo politica contida na
CDPD, a qual adota o conceito em evolucdo de PcD (alinea “e” do Predmbulo),
apontando para a necessidade de combate ao capacitismo.

Importante esclarecer que a deficiéncia ndo deve ser mais avaliada tao
somente a partir dos seus impedimentos, mas da interacdo destes com o
meio social em que a pessoa vive. Se houver barreiras impostas pelo meio,
elas devem ser afastadas, cabendo ao(a) magistrado(a) verificar, nas hipéteses
concretas, se foi provada pela empresa ré a adocao de providéncias habeis
para tanto. Essas cautelas aprioristicas derivam da promulgacao constitucional
da aludida Convencdo, dada na forma no § 3°, do art. 5° da Carta Magna. Os
principios e as normas dessa Convencdo, portanto, sobrepdem-se as regras
ordinarias e supralegais.

Ha que ser atentamente observado, ademais, o conceito de discrimina-
¢ao contra a PcD, constante do art. 2° da CDPD (“Discriminag¢ao por motivo de
deficiéncia’ significa qualquer diferenciacdo, exclusdo ou restri¢cdo baseada
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em deficiéncia, com o propésito ou efeito de impedir ou impossibilitar o
reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunida-
des com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econémico, social, cultural, civil ou
qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminacgao, inclusive a
recusa de adaptacdo razoavel; [...]"), ou seja, o capacitismo. Esse € o ponto
mais importante para uma correta aplicagdo do 6nus da prova nos processos
judiciais em que se discutam questdes referentes a pessoas com deficiéncia.

Ja 081° do art. 4° da LBI é claro ao considerar discrimina¢cdo em razao da
deficiéncia toda forma de disting¢do, restricao ou exclusdo, por acdo ou omissao,
que tenha:

0 propdsito ou o efeito”, ou seja, o propdsito (dolo) ndo é cumulativo ao efeito “de
prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais de PcD, incluindo a recusa de adaptacdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas.

A discriminacdo podera operar-se de forma subjetiva e/ou objetiva, em
decorréncia tanto do propdsito de impedir o acesso a direitos quanto das
omissdes que resultem no efeito de obsta-los.

Nao é necessaria, portanto, a prova do dolo, basta a verificagdo em
concreto de que a empresa nao apresenta condi¢des objetivas de inclusao.
Reforca mais essa linha de argumentac¢do o conteddo normativo convencional
(bem como a LBI) que reitera que a recusa de adaptacao razoavel do meio
também é discriminacdo (objetiva, frise-se). Em outras palavras, essa linha de
raciocinio indica que cabe a empresa, obrigada a contratar pessoas com defi-
ciéncia (art. 93 da Lein® 8.213/1991), demonstrar que se adaptou objetivamen-
te, oferecendo vagas acessiveis, bem como oportunidades reais de trabalho e
progresso na carreira.

5 PERSPECTIVA NAO ETARISTA

A CRFB88 trata da pessoa idosa no art. 230 (“A familia, a sociedade e o Esta-
do tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida").
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Os principios constitucionais aplicados a pessoa idosa regulamentam-se
pelos arts. 1° (“E instituido o Estatuto da Pessoa Idosa, destinado a regular os
direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 [sessenta]
anos."”), 2° (“A pessoa idosa goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegu-
rando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservacao de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢8es de liberdade e dignidade.”) e 3°da
Lei n° 10.741/2003 - Estatuto da Pessoa ldosa (“E obrigacdo da familia, da
comunidade, da sociedade e do poder publico assegurar a pessoa idosa, com
absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberda-
de, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.”). Decorre,
portanto, desses dispositivos, que a familia, o Estado e a sociedade devem
propiciar, com prioridade absoluta (inclusive para “atendimento prefe-
rencial imediato e individualizado junto aos 6rgaos publicos e privados
prestadores de servicos a populagdo”, conforme art. 3°, § 1°, 1, da LBI), a
inclusao da pessoa idosa, ou seja, com 60 anos ou mais, garantindo-lhe o
envelhecimento saudavel, participativo e ativo.

Os dispositivos legais nucleares a serem observados, no que diz respeito a
atuacao e ao julgamento com perspectiva antidiscriminatéria, interseccional e
inclusiva da pessoa idosa sdo:

* Art. 4° do Estatuto da Pessoa Idosa: “Nenhuma pessoa idosa sera objeto
de qualquer tipo de negligéncia, discriminacgao, violéncia, crueldade ou
opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por agdo ou omissao, sera
punido na forma da lei");

* Art. 27 do Estatuto da Pessoa ldosa: “Na admissao da pessoa idosa em
qualquer trabalho ou emprego, sao vedadas a discriminacao e a fixacao
de limite maximo de idade, inclusive para concursos, ressalvados os casos
em que a natureza do cargo o exigir"”.

Como ja salientado, os termos utilizados com relacdo a discriminac¢do pela
idade sao “etarismo” ou “idadismo”.

Outro critério legal basilar reside no art. 3°, IX, da LBI (“Art. 3° Para fins de
aplicacdo desta Lei, consideram-se: [...] IX - pessoa com mobilidade reduzida:
aquela que tenha, por qualquer motivo, dificuldade de movimentacdo, perma-
nente ou temporaria, gerando reducdo efetiva da mobilidade, da flexibilidade,
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da coordenacdo motora ou da percepgdo, incluindo idoso, gestante, lactante,
pessoa com crianca de colo e obeso”). Anorma determina a aplicacdo a pessoa
idosa com mobilidade reduzida dos dispositivos nela contidos, sendo de se
ressaltar os aspectos de discriminagdo subjetiva e objetiva, contidos no art. 2 da
CDPD e reproduzidos no art. 4° da LBI, pois tanto o comportamento doloso
que tenha o propésito de discriminar, quanto as condi¢des objetivas no
meio social, fisico ou ambiental, que obstem, impe¢cam ou prejudiquem a
fruicao de direitos, revelam discriminagao, aplicando-se, com as devidas
adaptacdes, todo o raciocinio concernente ao combate ao capacitismo, ndo
se podendo supor que a pessoa idosa que queira trabalhar seja incapaz de
o fazer, devendo ser exigida a adaptacao do meio para tanto, conforme a
Recomendag¢do n® 162 da OIT e a LBI.
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CAPITULO 7

PASSO A PASSO PARA APLICACAO DA
PERSPECTIVA ANTIDISCRIMINATORIA,
INTERSECCIONAL E INCLUSIVA

1 PRIMEIRO PASSO: CONTANDO ATE SEIS PARA IDENTIFICAR AS
VULNERABILIDADES

A identificacao das vulnerabilidades do caso pode auxiliar o seu exame
para além de uma leitura fria da norma juridica, considerando principalmente
as falhas e omissdes normativas, aquilo que o direito ndo simbolizou adequada-
mente, e que o intérprete deve integrar, levando em conta as multiplas formas
de existir no mundo, bem como as violéncias de uma sociedade estruturalmente
sexista, racista, cisheteronormativa, capacitista e etarista.

A fim de identificar a existéncia de alguma vulnerabilidade estrutural no
caso sob exame, sugere-se contar até seis:

1. Identidade de género: questionar a identidade de género e o pronome
de preferéncia de todas as pessoas, independentemente da expressao de gé-
nero, ou seja, da forma como aparentam, a ndo ser que a pessoa nao se sinta
confortavel para responder. A identidade de género (mulher cis, homem cis,
mulher trans ou travesti, homem trans ou pessoa ndo binaria) é feita por au-
todeterminacgdo. A partir da resposta, o(a) magistrado(a) deve se questionar:
pode ser identificada alguma situacao de sexismo ou transfobia? Como € pos-
sivel corrigir eventual distorcdo em razdo da auséncia de previsdo legal ou de
tratamento inadequado da matéria sem deixar de considerar a vulnerabilidade
de mulheres cis e pessoas trans?

2. Raga ou etnia: solicitar a autodeclarag¢ao ou autoidentificagdo das pes-
soas, em quaisquer hipoteses. A autodeclara¢do étnico-racial é um processo em
que um individuo se identifica como pertencente a determinada raga ou etnia.
A autoidentificacdo é o critério para determinar se uma pessoa é indigena e
constitui prerrogativa de quem tem consciéncia de pertencer a uma comunida-
de ou aldeia indigena, em razdo de uma vinculagao cultural, historica, politica,
linguistica ou de outro tipo. E um ato voluntario em via dupla, de modo que
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tanto a pessoa indigena se reconhece como pertencendo a determinado povo
indigena, quanto o povo reconhece aquela pessoa como pertencente a sua co-
munidade ou aldeia. A partir da resposta, (a) magistrado(a) deve se questionar:
trata-se de uma pessoa branca, negra, amarela ou indigena, e, ainda, brasileira
ou estrangeira? Ha na descricdo dos fatos algum elemento que indique situacao
de racismo ou xenofobia? Como o juizo pode decidir de modo a tentar corrigir
eventual violagdo sem deixar de levar em conta eventual diferenca cultural?

3. Orientacgao sexual: considerar a orientacdo sexual das pessoas quando
puder ser identificada alguma situacao de homofobia ou bifobia, podendo a
pessoa nao revelar essa informacdo, caso ndo queira. A partir da resposta, o(a)
magistrado(a) deve se questionar: trata-se de uma pessoa heterossexual, ho-
mossexual, bissexual ou assexual? Na hipotese, foi indicada ou se dessume da
descrigdo fatica alguma ofensa homofébica ou bifébica? Como o direito posto
pode ser revisado a partir das diversas formas de relacao?

4. Classe: investigar se a posi¢do social ocupada pela pessoa é importante
para se ter uma dimensao da vulnerabilidade social envolvida no caso. Nesse
sentido, trata-se de pessoa pobre, classe média ou rica? A condicdo de pobreza
representa uma vulnerabilidade especial na relacdo de trabalho sob analise?
Como a vulnerabilidade econdmica pode afetar a autonomia da parte na cele-
bracdo de acordos?

5. Condigdo de PcD: nesta etapa, o(a) magistrado(a) deve investigar se ha
participacdo de PcD no caso posta a apreciac¢do judicial. Como o Poder Judiciario
pode tornar o processo plenamente acessivel as pessoas com deficiéncia? No
caso, pode ser identificada alguma situacao de capacitismo?

6. Condicdo de pessoa idosa: por fim, deve-se verificar se o(a) reclamante
se insere na condicdo da pessoa idosa, como aquela que conte com 60 anos ou
mais, para lhe garantir a protec¢do integral, a qual se intensifica com relacdo
aos idosos com 80 anos ou mais. O processo trata, no mérito, direta ou indi-
retamente, de direito de pessoa idosa? Houve alguma situacdo de etarismo?

Partindo-se da ideia de que o presente protocolo tem por finalidade estabe-
lecer uma metodologia, tanto de julgamento quanto de atuac¢do antidiscrimi-
natoria, interseccional e inclusiva, devem ser observadas as suas orienta¢des
inclusive em momento prévio ao acesso ao Judiciario, desde a coleta dos
dados pelo(a) advogado(a) que patrocinara a causa. Isso possibilita que a ex-
posicdo dos fatos e a identificacdo da parte na peticdo inicial sejam realizadas
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a partir de lentes de género, raga/etnia, orientacao sexual, classe, condi¢do de
PcD e de pessoa idosa.

No caso de se tratar de pessoa trans, a peticdo inicial deve sempre indicar
o nome social da parte, utilizando-se nos fundamentos faticos e de direito
o pronome de sua preferéncia, de modo que a menc¢do ao nome de registro
seja evitada. Ja na hipotese de se tratar de pessoa indigena, a identificacao na
peticdo inicial deve ser a de preferéncia da parte, a saber: o prenome seguido
do nome do povo a que pertence ou o nome de registro.

Quanto aos fundamentos, o(a) advogado(a) deve ser capaz de identificar se
na rela¢do juridica material ocorreram praticas naturalizadas em nossa socie-
dade, mas que, a partir das lentes de género, raca e etnia, sexualidade, classe,
condicdo de PcD e de pessoa idosa, devam ser objeto de apreciacdo pelo(a)
magistrado(a) antidiscriminatorio, interseccional e inclusivo.

Identificados adequadamente a parte e os fatos relevantes a serem expos-
tos na peticdo inicial e deduzidas as pretensdes que se entender necessarias,
a metodologia deve também ser aplicada pelo Judiciario.

Primeiramente, recorda-se que o registro da peticdo deve sempre respei-
tar o nome e o pronome de preferéncia da parte. Nesse sentido, conforme
art. 2° da Resolugdo n° 270/2018 do CNJ, o nome social de pessoa trans deve
aparecer com prioridade ao nome registral, que também pode ser utilizado por
analogia a utilizacdo de nome étnico de pessoas indigenas.

Também é necessario garantir as pessoas com deficiéncia plenas condi-
¢des para o exercicio de direitos processuais, como desdobramento do direito
fundamental de acessibilidade e inclusdo (art. 9 da CDPD e art. 1° da LBI). E
isso diz respeito a todas as pessoas que participam do processo, como partes,
advogados(as), testemunhas e peritos(as), por exemplo. E o primeiro passo é a
promocao do direito fundamental da acessibilidade, visando a eliminagao
das barreiras existentes e/ou a adaptagdo razodavel. Do contrario, a Justica
do Trabalho atuaria, também, de forma discriminatéria e, consequentemente,
capacitista.

Ademais, todas as pessoas devem ser tratadas com urbanidade pelos(as)
magistrados(as), servidores(as) e demais funcionarios do Poder Judiciario Tra-
balhista, devendo ser respeitadas suas vestimentas, 0s nomes e pronomes que
adotarem, identidades étnicas, orientacdes sexuais etc.

No despacho que recebe a peticdo inicial, o juizo antidiscriminatério, in-
terseccional e inclusivo deve agir de forma diligente, solicitando, se for o
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caso, que a parte informe dados que sao sensiveis para a percep¢ao das
violéncias estruturais, principalmente em situac8es envolvendo discriminagdo
no acesso ao emprego, assédio moral e sexual, submissdo a condi¢do analoga
a escraviddo, equiparagdo salarial, protecdo a pessoa gestante e a pessoa lac-
tante, estabilidade no emprego, rescisao indireta, pretericdo em promoc¢des
e transferéncias, dispensa discriminatoria, dentre outras situa¢des potencial-
mente discriminatorias.

Sugere-se como medidas para evitar a exposicdo e revitimizacao das pessoas
arealizacdo da triagem de casos sensiveis envolvendo assédio e violéncia,
desde a distribuicdo, com o uso de marcadores no PJE pode facilitar a identifi-
cacao, permitindo que tais processos sejam examinados de forma separada,
mantendo sigilo em documentos de “contetdos delicados”, como fotos
intimas e troca de mensagens que exponham a vitima.

Na primeira fase, portanto, é fundamental que a peticao inicial seja analisa-
da com cuidado e atencdo de modo a permitir que a pratica dos demais atos
processuais ocorra com a ciéncia das vulnerabilidades especificas da situacdo
submetida a apreciacdo judicial.

2 SEGUNDO PASSO: CONDUZINDO O PROCESSO LIVRE DE OPRESSOES

Durante a instrugdo processual, é fun¢do do juizo antidiscriminatério, in-
terseccional e inclusivo garantir respeito e dignidade as partes, testemunhas
e demais pessoas que participem do processo e que pertencam a grupo his-
toricamente estigmatizado, de modo que o processo nao seja instrumento de
reproducdo de violéncias estruturais, oferecendo ambiente seguro e acolhedor
para uma producdo probatéria livre de opressao.

A sessdo de audiéncia € o momento em que as partes tém a oportunidade
de aproximacao pela primeira vez com o(a) magistrado(a). Além dos aspec-
tos materiais e processuais que envolvem a demanda, a sala de audiéncias
também deve propiciar espago seguro e acolhedor, oportunizando as pessoas
pertencentes a grupos estigmatizados nomear suas opressdes, sofrimentos,
violéncias, perseguicdes e microagressdes, sem que sejam constrangidas ou
revivam a violéncia sofrida no ambiente de trabalho.

O(a) magistrado(a) antidiscriminatério, interseccional e inclusivo deve utilizar
escuta ativa ou empatica, principalmente de pessoas historicamente discrimi-
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nadas, voltando toda sua atencao para o discurso, possibilitando compreender
toda a fala. E uma das técnicas utilizadas nos procedimentos de mediacdo de
conflitos e ocorre quando o(a) mediador(a) legitima o processo da escuta ativa
fazendo com que as partes se sintam acolhidas e validadas em seus discursos.

Essa técnica também pode ser utilizada no processo adversarial, quando da
colheita dos depoimentos das partes ou de testemunhas, conferindo a pessoa
vulnerabilizada o acesso a justica, o direito a voz e a escuta, bem como a recu-
perac¢do da autoestima, da autodeterminacao e do respeito.

Como gestor(a) processual, é dever da(o) magistrada(o) manifestar-se atra-
vés de uma linguagem mais acessivel, precisa e assertiva, apta a compreensao
do individuo ou do representante da comunidade, no caso de pessoas indige-
nas. Afinal, a questao-problema deve ser sentida e ndo apenas racionalizada.
Como leciona Warat, em termos de conflito, precisamos “sé-lo para conhecé-lo".

A utilizacdo de linguagem simples e inclusiva em todo o tramite processual
(na escrita, em audiéncia, em documento, em anamnese, na oralidade, em ses-
sdes, em decisdes, sentencas, acérdaos etc.) consta inclusive da Recomendacao
n° 144/2023 do CNJ.

Portanto, é necessaria a utilizacdo de uma linguagem mais compassiva, com
palavras que ndo provoquem sofrimentos as partes envolvidas, em especial a
pessoa vulnerabilizada. Pode-se valer dos conhecimentos e principios da CNV
que traz a possibilidade da compreensdo do outro, com respeito e com reco-
nhecimento das diferencas, sem a tentativa de dominacdo, com a adogao de
praticas e atitudes cooperativas e ndo competitivas.

Ainda sobre a linguagem, deve o(a) magistrado(a) assegurar intérprete a
pessoa indigena como forma de garantia de acesso a justica e do exercicio dos
seus direitos. Ademais, além do direito a interpretacdo (traducdo oral), deve
ser observado o direito a traducdo dos documentos essenciais do processo,
com vistas a garantia do exercicio do direito ao contraditério e a igualdade no
processo.

Essa diretiva resguarda o respeito a diversidade linguistica e permite que
no ambito do processo as pessoas possam falar e ser ouvidas na sua lingua
materna ou de origem. Esse direito foi reconhecido pela Resolu¢do n°®287/2019
do CNJ, a qual dispde que a autoridade judicial deve garantir a presenca de um
intérprete, de preferéncia membro da prépria comunidade indigena, em todas
as etapas do processo em que a pessoa indigena figure como parte, se a lingua
falada ndo for a portuguesa.
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Deve, ainda, o(a) magistrado(a) considerar a necessidade de alteracGes no
procedimento a fim de adaptar o processo a partir de uma perspectiva inter-
cultural, que considere as modalidades diversas de solucdo de conflitos de
povos indigenas.

Pensando na integracdo das comunidades originarias ao sistema judiciario
brasileiro, foi editada a Resolu¢do do CNJ n® 454/2022, que trouxe diretrizes
de acBes do Judiciario para garantir o acesso a justica de pessoas e povos
originarios.

Apesar da norma do CN]J falar em povos indigenas, sua aplicagdo é aceita
também para quaisquer povos tradicionais, inclusive quilombolas. Nos prin-
cipios basilares, é interessante perceber que a ténica consiste justamente no
reconhecimento desses povos, de sua autonomia e independéncia, que deverdo
ser respeitadas em todas as esferas da vida social.

Ao afirmar o didlogo interétnico e intercultural, a Resolucdo roga ao Judiciario
a necessidade de acolher e compreender as diferencas culturais, permitindo
até a adocao de rotinas e procedimentos diferenciados para atender as espe-
cificidades socioculturais desses povos.

Ademais, a referida Resolugao traz alguns pontos interessantes, ao dispen-
sar, por exemplo, a constituicdo formal de pessoa juridica para a representacao
de comunidades indigenas, estendendo a tais organizac8es as prerrogativas de
Fazenda Publica, quanto a impenhorabilidade, as acBes especiais, aos prazos
processuais, aos juros e as custas.

Além disso, Resolu¢do CNJ n° 454/2022 exige a intimacao pessoal dos indivi-
duos e sua comunidade; a intimag¢do do Ministério Publico Federal, da Fundagao
Nacional dos Povos Indigenas - FUNAI, assim como, a depender da matéria, da
Unido, para manifestar eventual interesse nas causas; a formacao de magistra-
dos(as) e servidores(as), em especial, os oficiais de justica; bem como orienta a
realizacdo de pericias antropolégicas.

Destaca-se, ainda, da referida resolucao a garantia a autoidentificacdo, en-
tendida como a percepc¢ao e a concepg¢do que cada povo indigena tem de si mes-
mo, de modo que indigena é a pessoa que se identifica como pertencente aum
povo indigena e é por ele reconhecido (art. 4° da Resolu¢do CNJ n° 454/2022).

Com relagdo as pessoas com deficiéncia, o art. 13 da CDPD trata do acesso a
justica, em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, inclusive por meio
das adaptac6es processuais adequadas conforme a idade, de modo a facilitar
o efetivo papel das pessoas com deficiéncia como participantes diretos ou indi-
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retos “inclusive como testemunhas, em todos os procedimentos juridicos, tais
como investigacdes e outras etapas preliminares”.

Para que o processo nado seja capacitista, devem ser observados os direitos
de tramitacdo preferencial (art. 9°, VII, da LBI); a utilizacdo da linguagem ade-
quada (a exemplo da Lingua Brasileira de Sinais - Libras ou do sistema de escrita
tatil - Braille); a eliminacao de barreiras de acessibilidade, desde o acesso ao
Foro até a plena participacdo na audiéncia; e a distribuicdo adequada do 6nus
da prova (se a discriminacao for subjetiva, em que ha o propésito de impedir
o acesso da PcD a direitos, o 6nus é da parte reclamante; se a discriminagdo
for objetiva, decorrente da auséncia de adapta¢do do meio empresarial para
receber a PcD, o 6nus da prova é da reclamada). Alias, também deve ser ga-
rantido as pessoas idosas o direito de prioridade de tramitagdo dos processos
(art. 71 do EPID).

Diante da complexidade das demandas judiciais tratando sobre violéncia
e assédio, da natureza juridica do bem juridico violado e da hipossuficiéncia
probatdria da vitima, necessario se faz encarar o processo do trabalho como
direito humano fundamental, a partir da desnaturalizacdo da violéncia e do
assédio em todas as etapas processuais, fortalecendo o preceito constitucional
de acesso a justica.

A organizacdo da pauta de audiéncias se guiara pela necessidade de preser-
vacdo da privacidade e intimidade da vitima, realizando-se os atos em horarios
de menor concentra¢do de pessoas no Férum e sem a presenca de terceiros
estranhos a lide na sala de audiéncias.

Nao se pode ignorar que os assédios no trabalho geralmente sao pratica-
dos em ambientes fechados e fora do olhar publico, gerando no caso concreto
dificuldades probatérias. Isso se da quando, no manejo de procedimentos de
coleta de prova pelo judiciario trabalhista, sdo aplicados critérios rigidos e fi-
xos, dispensando depoimentos pessoais ou, ainda, desprezando quem sao as
vitimas e testemunhas, bem como o desconforto que sentem ao prestar os
respectivos depoimentos.

Dessa maneira, primordial é a indispensabilidade do depoimento da viti-
ma quando esta se encontra em condic¢Bes psiquicas e emocionais de depor.
Considerando que na maioria das situagdes praticas existem testemunhas que
trabalham diretamente com o assediador e, por receio de sofrer retaliacdes ou
mesmo de serem despedidas, ndo querem prestar depoimento, é relevante
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atribuir um peso diferenciado a palavra da vitima da violéncia moral ou sexual
no ambiente de trabalho.

A fim de mitigar ou evitar a tensdo e angustia emocional da vitima, é fun-
damental evitar ao maximo a coincidéncia e permanéncia em dependéncias
judiciais da vitima com o agressor, assim como a confrontacdo de ambos du-
rante a celebracdo de atos judiciais, procurando a protecdo visual da vitima.
Para tanto, acaso se faca necessario, deverdo ser designadas, separadamente,
audiéncias ou salas para a oitiva de vitima, agressor e testemunhas, a fim de
que a vitima de assédio ndo seja obrigada a encontrar o seu agressor ou seu
empregador para a realizacdo de audiéncia.

Para que a audiéncia de instrucdo em processos que versem sobre assédio
e violéncia seja humanizada, é preciso realizar a escuta qualificada do depoi-
mento da vitima, evitando-se falas preconceituosas ou desqualificadoras em
relacdo a vitima ou suas testemunhas, tomando-se como parametro legal as
disposi¢des acerca da audiéncia qualificada constantes do art. 81, 81°-A, da Lei
n°9.099/1995.

A instrucdo processual deve buscar evidéncias de situacdes coletivas de
violéncia como prova indiciaria do ilicito individual, tais como: regras abusivas
ou desproporcionais para selecdo e promogado no trabalho, auséncia de pessoas
pertencentes a grupos estigmatizados nos cargos de mando e gestdo, controle
excessivo do uso do banheiro, veda¢do do uso do banheiro conforme a identida-
de de género, dispensa indiscriminada de pessoas gestantes que retornam da
licenca maternidade, bem como auséncia de previsao de situaces de violéncia
como risco psicossocial.

Vale ainda destacar que, visando concretizar a garantia de amplo acesso ao
Poder Judiciario trabalhista as pessoas vitimas de violéncia no mundo do traba-
Iho, a fim de conferir o adequado valor probatério a palavra da vitima, ndo se
afigura possivel a oitiva, na condicdo de testemunha, da pessoa apontada como
agressora, N0s processos que versem sobre violéncia, assédio moral e assédio
sexual, diante de sua suspeicao, considerando seu interesse no resultado do
processo (art. 447, §3°, CPC).

A redacdo conferida ao art. 818 da CLT permite a distribuicao dinamica do
6nus da prova nas hipoteses ali relacionadas, podendo o(a) magistrado(a) re-
distribuir o encargo probatorio, a vista dos interesses materiais presentes no
caso concreto e da propria funcionalidade do processo.
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Ao tratarmos sobre o0 acesso a Justica das mulheres vitimas de assédio sexual
no trabalho, faz-se necessario destacar a Convencdo n° 190 da OIT, que visa a
eliminacao da violéncia e do assédio no mundo do trabalho e se encontra em
processo de ratificacdo pelo Estado brasileiro. ARecomendacdo n° 206 da OIT,
que complementa a Convencdo n® 190, estabelece a abordagem “inclusiva, in-
tegrada e sensivel ao género”, a ser assegurada pelos membros na abordagem
da violéncia e assédio no mundo do trabalho e traz expressamente em seu texto
medidas processuais a serem observadas nos casos que envolvam violéncia e
assédio baseado em género, capazes de concretizar a garantia fundamental de
acesso a justica, dentre elas a inversdo do 6nus da prova nos processos sobre
violéncia e assédio com base no género, que ndo sejam processos penais, sendo
totalmente aplicavel aos processos trabalhistas.

Ademais, nos casos envolvendo assédio ou violéncia, é importante verificar:
se existem relatos anteriores de conduta similar em relagdo ao(a) mesmo(a)
agressor(a) ou a mesma empresa; se a pessoa mencionada como agressora
continua a trabalhar na empresa reclamada; se existem canais apropriados para
o registro de condutas que possam configurar assédio moral, sexual e violéncia
na empresa; se, No caso concreto, houve essa denuncia; se os fatos noticiados
foram apurados pela empresa; como se deu essa apuragao; e quem eram as
pessoas que apuraram os fatos (identidade de género, raca/etnia, orientagao
sexual, cargo exercido na empresa, condi¢ao de PcD ou idosa, a depender do
tipo de violéncia).

Durante a instrucdo processual e, especialmente, durante a audiéncia, o(a)
magistrada(o) deve agir de forma diligente, advertindo e corrigindo as partes,
advogados(as), procuradores(as) e qualquer outra pessoa para que:

1. Asperguntas ndo reproduzam esteredtipos de género ou visao precon-
ceituosa e moralista acerca dos papéis de género na sociedade (ex.: perguntas
que tratem sobre: locais frequentados pela vitima, horarios em que esta cos-
tumava sair do trabalho, as roupas que ela utilizava, se houve o consumo de
alcool, ja que tais fatores sdo irrelevantes para minoragao de eventual san¢ao
a pessoa assediadora ou indenizagdo a vitima; divisdo sexual do trabalho, atri-
buindo a maternidade e o trabalho doméstico a mulher; lugar da mulher trans
ou da travesti na prostituicdo; libertinagem de pessoas homossexuais);

2. As perguntas ndo desqualifiquem a palavra da pessoa depoente (ex.:
suscitar a condicdo de pobreza, de trabalhadora do sexo, de falta de instrucao,
para diminuir o valor do depoimento);
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3. As perguntas e demais procedimentos ndo gerem revitimizacao (pro-
cedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que levem a vitima a
reviver, sem estrita necessidade, a situa¢ao de violéncia ou outras situacfes
potencialmente geradoras de sofrimento ou estigmatizacdo, o que inclusive é
considerado crime, conforme art. 15-A da Lei n°® 13.869/2019);

4. Seja garantido ambiente seguro e livre de julgamentos (ex.: retirar da
sala de audiéncia o(a) autor(a) da violéncia ou o publico presente, em casos de
necessidade de respeito a intimidade da vitima ou de risco a sua integridade
fisica e psicolégica);

5. Nao se permitam condutas machistas (ex.: interrup¢do desnecessaria
de falas de mulheres, dentre outras microvioléncias que desqualifiquem suas
opiniBes, seu comportamento, seu desempenho profissional ou qualquer outro
papel que elas desempenhem na sociedade);

6. Ndo se permitam condutas racistas (ex.: interrup¢do ou desqualificagao,
principalmente por pessoas brancas, de falas de pessoas negras ou indigenas ao
relatarem situagdo de discriminacgdo; desrespeito a cultura, a linguagem e aos
modos de soluc¢do de conflitos de pessoas indigenas; utilizacao de expressdes
racistas como “mulata” ou “crioulo”, em detrimento das expressdes “negro”,
“pardo” ou “preto”; pratica racista, muitas vezes de forma velada, em tom jocoso
ou de brincadeira, ou mesmo sem intencionalidade de ofender);

7. Nao se permitam condutas transfobicas (ex.: utilizacao de expressdes
como “mulher biolégica”, “mulher de verdade”, “homem que se identifica como
mulher”, dentre outras, em detrimento das expressdes “cis” e “trans”);

8.  Nao se permitam condutas capacitistas (ex.: ndo oferecimento de condi-
¢Oes de acessibilidade; utilizagdo de expressdes discriminatérias como “pessoa
portadora de deficiéncia” ou “pessoas especiais”, dentre outras, em detrimento
da nomenclatura correta “pessoas com deficiéncia”);

9. N&o se permitam condutas homofébicas ou bifébicas (ex.: desqualifica-
cdo da orientacdo sexual de pessoas gays, lésbicas e bissexuais, e da validade
juridica e social da uniao homoafetiva; utilizacao de expressées pejorativas
como “viado” ou “sapatao”, salvo quando utilizadas por pessoas LGBTQIAP+
em situacdo que ndo tenha intenc¢do ofensiva);

10. Ndo se permitam condutas etaristas (ex.: desrespeito ou desqualifica-
¢do da palavra ou da capacidade de pessoas idosas de atuarem no processo
ou deporem);
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11. Utilize corretamente o nome social e pronomes de pessoa trans e o
nome étnico de pessoa indigena;

12. Seja garantido o respeito as vestimentas étnicas e religiosas de mu-
Iheres indigenas, negras, arabes, dentre outras, e a expressdo de género de
pessoas trans;

13. Evite qualquer outra conduta discriminatoria.

Caso identificada alguma conduta criminosa, o(a) magistrado(a) deve oficiar
o MPE e, quando identificada discriminacao com repercussdes coletivas, oficiar
o MPT, para avaliar a necessidade de adogao de medidas extrajudiciais ou pro-
positura de alguma modalidade de agdo coletiva, sem prejuizo de comunicar
ao CNMP ou a OAB, a fim de avaliar eventual infracdo funcional de procurado-
res(as) ou de advogados(as) que participem da audiéncia.

3 TERCEIRO PASSO: DECIDINDO O CASO COM PERSPECTIVA
ANTIDISCRIMINATORIA, INTERSECCIONAL E INCLUSIVA

No exame do caso, o(a) magistrado(a) antidiscriminatério, interseccional e
inclusivo deve ser capaz de relacionar o direito posto com a realidade social,
cultural, econdmica e politica do grupo a que pertence a parte violada, pois nem
sempre o texto legal é capaz de levar em conta as estruturas de opressao e as
multiplas de formas de existir enquanto humano.

Nesse aspecto, ha que se considerar que os vieses inconscientes e os estere-
otipos de género, raga, etnia, sexualidade, condi¢do de PcD e de pessoa idosa,
préprios de uma sociedade patriarcal, machista, cisheteronormativa, cissexista,
capacitista e etarista, podem comprometer a solu¢do do caso.

Assim, em primeiro lugar, o(a) magistrado(a) deve ser capaz de se despir de
preconceitos e assumir uma postura mais ativa, a fim de:

1. Reconhecer que, muitas vezes, o lugar de privilégio do(a) magistrado(a)
no mundo torna mais dificil para ele(a) enxergar violéncias que, em geral, ndo
experimenta, como o sexismo, a transfobia, o racismo, a homofobia, o capa-
citismo, o etarismo etc. (ex.: € possivel que uma pessoa branca perceba como
uma mera brincadeira uma situa¢ao de racismo recreativo ou que a situa¢ao
de transfobia narrada na inicial ndo seja percebida como violéncia por uma
pessoa cisgénera etc.);

2. Compreender que o Estado e o Direito se estruturam a partir do patriar-
cado, do racismo, do cissexismo, da cisheteronormatividade, do capacitismo
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e do etarismo e que decidir o caso por uma simples operacdo de subsungdo
ao texto legal pode reforcar a violéncia normativa (ex.: o texto legal trata o
“homem"” e a “mulher” sem indicar outros marcadores, privilegiando os corpos
brancos, cisgéneros, heterossexuais, sem deficiéncia e jovens);

3. Compreender que ndo existe neutralidade na interpretacdo do direito e
que levar em conta as estruturas de opressao na analise do caso ndo prejudica
a imparcialidade, mas, em realidade, integra a analise para uma solugdo mais
adequada do caso;

4.  Assumir uma postura empatica com a dor do outro (“dororidade”) e
entender que o lugar de privilégio deve servir para corrigir as distor¢Ses da
norma juridica e ndo para reforcar a sua violéncia.

Em seguida, o(a) magistrado(a) deve examinar o caso a partir de uma cosmo-
visdo das estruturas de violéncia incidentes a situacdo, da legislacao (nacional
e internacional), dos precedentes (nacionais e internacionais) e das diversas
culturas, teorias, praticas e visdes de mundo ndao hegemonicas:

1. Identificar se, na situacdo posta a apreciacao judicial, os marcadores
de identidade de género, raca e etnia, orientacdo sexual, classe, condicao de
PcD e de pessoa idosa, considerados de forma interseccional, podem ter algum
impacto na solucao do caso, devendo ser presumida a existéncia de relevancia
desses indicadores (ex.: discrimina¢do no acesso ao emprego, dispensa em ra-
zdo de transicao de género, assédio moral ou sexual, discriminacao no acesso
a direitos em razao de orientacdo sexual etc.);

2. \Verificar se a legislacao e os precedentes nacionais oferecem alguma
resposta a situacdo sob analise (ex.: Constituicdo Federal, leis, regulamentos,
acordos individuais de trabalho, acordos e convencdes coletivos de trabalho,
sumulas, jurisprudéncia e precedentes do STF, TST, TRT etc.);

3. Fazer um cotejo com a legislacdo e os precedentes internacionais in-
cidentes ao caso (ex.: convengdes, acordos, tratados, declarac8es, protocolos,
recomendacdes, principios, precedentes da Corte IDH etc.);

4. Indagar se a legislacdo e os precedentes tém aplica¢do ao caso ou
foram editados ou decididos sem levar em conta a pluralidade de formas de
existir enquanto humano, para além da branquitude, da cisgeneridade e da
heterossexualidade (ex.: o direito e os precedentes ignoram que a discriminacao
contra a mulher negra no trabalho é diferente da sofrida pela mulher branca;
que o direito de protec¢do a gestante poderia ser aplicado a homens trans e
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pessoas ndo binarias que gestam; que as pessoas indigenas possuem uma
cultura diferente com rela¢ao ao trabalho etc.);

5. Fazer um intercambio da legislacdo e dos precedentes com outros
saberes e praticas, a partir das produgdes tedricas de mulheres cis, pessoas
trans, indigenas, negras, homossexuais, bissexuais, intersexuais, com defici-
éncia, idosas, dentre outros corpos subalternizados, a fim de ampliar o acesso
a direitos ou restringir a imposicao de deveres a partir de um didlogo com as
diversas visdes, culturas e teorias, para além do cristianismo, da masculinida-
de, da branquitude, da cisgeneridade e da heterossexualidade (ex.: considerar
gue uma dispensa por desidia de pessoa indigena pode ndo considerar que
a temporalidade indigena e o ritmo como sdo feitas as coisas é, em geral, di-
ferente de pessoas ndo indigenas; que uma auséncia injustificada de pessoa
pertencente a grupo étnico ou religioso ndo branco ou cristdo pode ter ocor-
rido em razao de celebracdo de uma data importante para sua cultura; que,
apesar de a legislacao se referir a casais e pessoas heterossexuais, aos casais
homoafetivos e as pessoas gays, |ésbicas e bissexuais devem ser assegurados
direitos trabalhistas sem discriminacao; que a norma juridica trabalha “homem”
e “mulher” a partir da visdo de mundo da cisgeneridade e que pessoas trans
devem receber adequado tratamento juridico considerando suas identidades
de género etc.);

6. Adotar, quando necessario, medidas com forca inibitéria imediata, ga-
rantindo que certas condutas sejam interrompidas ou que politicas ou praticas
sejam alteradas, podendo ser adotadas medidas atipicas, como a realizacao de
curso de letramento, implantacdo de compliance antidiscriminatério e de canal
de denuncia, visando a capacitacao dos(as) trabalhadores(as) e empregadores,
dentre outras;

7. Assegurar, quando necessario, o direito ao afastamento do posto de
trabalho sem que isso afaste o pagamento de eventual indenizacdo devida
pela garantia de emprego ou, presumida a dispensa discriminatoria, o direito
a reintegracdo no emprego;

8. Considerar a adocdo de uma dosimetria indenizatéria mais rigida nos
casos que envolvam discriminacdo, de modo que os valores cumpram sua fi-
nalidade pedagdgica, além de propiciar a reparacao integral do dano, inclusive
considerando a estimativa de gastos materiais com tratamento de salde e a
repercussao familiar de eventual adoecimento da vitima.
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INTRODUCAO

Dentre as mais impactantes expressdes da barbarie da era contemporanea
esta o trabalho infantil. Entende-se por trabalho infantil toda atividade desem-
penhada por criancas e adolescentes, de forma onerosa ou nao, e reputada
inadequada ou nociva ao pleno desenvolvimento destes.

Embora o trabalho infantil esteja comumente atrelado a pobreza, as suas
causas sdo multifatoriais e estdo associadas a dimensdes sécio-histéricas, politi-
cas, culturais, intergeracionais etc. Essa multidimensionalidade do fenémeno é
agravada pelas discriminag¢des reforcadas pelo racismo e pela divisdo sexual do
trabalho (LOPES et al, 2023). As consequéncias do trabalho infantil sdo multiplas,
de modo que para além das privac¢des, dos riscos de acidentes e adoecimen-
to, do comprometimento da convivéncia comunitaria e familiar, das sequelas
fisicas, psicolégicas e emocionais, a perda da infancia é o prejuizo incalculavel
(ACIOLI, 2010; PALMEIRA SOBRINHO, 2012).

O trabalho infantil, como forma predatdria de exploragdo da forca de tra-
balho, € um fendbmeno global presente em paises pobres e ricos. No mundo,
segundo dados da OIT, em 2020 existiam 160 milh&es de trabalhadores infantis,
dado que representa um aumento de 8 milhdes em relacdo ao ano de 2016. Do
contingente global de trabalhadores infantis vale ressaltar os seguintes dados:
83% tém entre 5 e 11 anos de idade; 97 milhdes sdo meninos e 63 milhdes sdo
meninas; e 79 milhdes estdo nas piores formas de trabalho infantil (OIT, 2021).

As piores formas de trabalho infantil, conforme o artigo 3° da Convencdo n°
182 da OIT, sdo as atividades degradantes e que implicam alta suscetibilidade
de riscos a saude, seguranca e ao desenvolvimento das criancas e adolescen-
tes, tais como os trabalhos no ambiente doméstico, na exploragdo sexual e no
trafico de drogas.

No Brasil, segundo os dados do IBGE divulgados em 2023, em 2022 existiam
quase 1,9 milhdo de trabalhadores infantis, o que representou um aumento
de 7% em relacdo aos nimeros de 2019. Segundo ainda o IBGE, 66,3% dos
trabalhadores infantis sdo negros ou pardos, 61,5% sdo meninos e 12,1% estao
fora da escola (IBGE, 2023).

O pesquisador e professor Guilherme Lichand (2022), da Universidade de
Stanford, afirma que no Brasil, em razdo das subnotifica¢des, o quantitativo
de trabalhadores infantis pode ser até sete vezes maior do que o informado
pelo IBGE.
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No Brasil, até as primeiras décadas do século passado, a questdo social
era tratada como questdo de policia e a invisibilidade do trabalho infantil era
reforcada pela doutrina da situagdo irregular, a qual estava voltada para cuidar
da situacdo do “menor abandonado” e do “menor delinquente” (OLIVA, 2016;
MARCILIO, 2006).

A perspectiva adultocéntrica, reforcada pelas premissas do Cédigo de Me-
nores de 1927, corroborava a tese de que as criancas nada mais eram do que
o objeto da familia (SANTOS, 2023). Esse enfoque reducionista perdurou até a
chegada da doutrina da protecdo integral, a qual esta respaldada nas seguintes
normas de direito internacional: Declaracdo dos Direitos da Crianga, de 1959;
Convencado sobre os Direitos da Crianga, de 1989; Convencao n. 138 da OIT,
de 1973, que disciplina sobre a idade minima de admissdo ao emprego e ao
trabalho; e Convencdo n. 182 da OIT, de 1999, que trata sobre as piores formas
de trabalho infantil. Ressalte-se que as citadas convenc¢8es, ambas ratificadas
pelo Brasil, consideram a crianca como todo ser humano com menos de 18
anos de idade.

O Constituinte de 1988 elevou ao status constitucional o principio da pro-
tecdo integral e estabeleceu que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a criancga, ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a dignidade e ao respeito, dentre outros elencados no art. 227, da Lei Maior.
O novo paradigma protetivo da CRFB88, além de inspirar a aprovacao do ECA,
em 1989, chancela a concepgdo de trabalho infantil como séria violagcdo dos
direitos humanos e enfatiza que a crianca, na qualidade de sujeito de direitos,
deve ser colocada a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, explo-
ragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Para a materializacao dos direitos da crianca e do adolescente como direi-
tos humanos, o Judiciario trabalhista, na condicao de Justica Social, € chamado
para fazer valer as condicOes societais que impedem a barbarie. No processo
histérico de envolvimento da Justica do Trabalho com a luta pela erradicacao
do trabalho infantil destacam-se os seguintes acontecimentos:

¢ Ainstalacdo, no ambito da Justica do Trabalho, da Comissao de Erradicacdo
do Trabalho Infantil e de Estimulo a Aprendizagem, em 2012;

e A publicacdo da Carta de Brasilia de Combate ao Trabalho Infantil, por
ocasido do Semindrio Trabalho Infantil, Aprendizagem e Justica do Trabalho,
promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), no periodo de 9 a 11 de
outubro de 2012;
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e Programa de Combate ao Trabalho Infantil no ambito da Justica do Traba-
lho - Ato CSJT n. 419, 11.11.13;

¢ A participacao da representacdo do Judicidrio Trabalhista na Ill Conferéncia
Global sobre o Trabalho Infantil, em Brasilia-DF, em outubro de 2013, como
marco de articulagdo com 0s organismos internacionais comprometidos(as)
com o combate ao trabalho infantil no mundo;

e A criagdo dos JEIAS - Juizados Especiais de Infancia e Juventude, no ambito
daJustica do Trabalho (TRT15);

¢ Arealizacdo do 1° Curso de Formacdo de Formadores, ofertado pela ENA-
MAT para magistrados(as)trabalhistas, voltado para as estratégias de envol-
vimento da Justica do Trabalho no Combate ao Trabalho Infantil, em julho de
2014.

Por fim, o Poder Judiciario trabalhista, como instituicdo comprometida com
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme preconiza o
art. 3° da CRFB88, vem reforcar sua missao civilizacional ao colocar a disposicao
da sociedade brasileira o Protocolo para atuacao da Justica do Trabalho, com
perspectiva de infancia e adolescéncia, em situacdo de trabalho infantil.

O presente Protocolo esta estruturado em trés eixos: tedrico-formativo,
gue se ocupa das premissas, conceitos e categorias analiticas chaves; técni-
co-operativo, que trata dos érgdos de atuacdo, tutelas, procedimentos etc.; e
eixo ético-politica, que cuida da articulagdo da Justica do Trabalho com a rede
de protecdo da crianga e do adolescente e com as instituicdes comprometidas
em colaborar para a concretizacao do PNCTI - Plano Nacional de Combate ao
Trabalho Infantil.

1 BASES TEORICO-CONCEITUAIS DO PROTOCOLO

a) O que é o protocolo?

O Protocolo para atuacao da Justica do Trabalho, com perspectiva de infancia
e adolescéncia, consiste num conjunto de saberes, diretrizes e recomendac&es
indispensaveis a atividade da magistrada e do magistrado do trabalho para a
concretiza¢do do interesse superior daqueles que se encontram em situagao
de trabalho infantil.

b) Objetivos do protocolo

O presente Protocolo tem por objetivo central expressar o compromisso ci-
vilizatorio da Justica do Trabalho com a promocgao dos direitos humanos dessas
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pessoas em peculiar condicdo de desenvolvimento e servir de referéncia a ma-
gistrados(as) e profissionais que, diante das situa¢des de trabalho infantil, tém
o dever inafastavel de privilegiar e concretizar o interesse superior da crianca
e do adolescente, conforme determinacgdo do art. 227, da CRFB88.

O Protocolo, além de composto de saberes interdisciplinares, sugestdes
e determinacdes, € instrumento em recorrente constru¢do que estd sempre
aberto para incorporar novas aprendizagens e novos ensinamentos a partir
de boas praticas e da experiéncia vivenciada no cotidiano da Justica adaptada
e amiga da crianca e do adolescente. De acordo com as diferentes dimensdes
constitutivas do Protocolo, sdo ainda objetivos deste:

e Dar a conhecer a sociedade, aos magistrados(as)e profissionais em geral,
sobre os fundamentos centrais, conceitos-chaves, principios e normas impres-
cindiveis a atuagdo da Justica do Trabalho como protagonista no combate e
erradicacao do trabalho infantil e estimulo a aprendizagem;

e Recomendar, nas causas em que se discute o trabalho infantil, a ado¢ao
de rotinas, providéncias e procedimentos que resultem na atuacdo de uma
justica acolhedora, ativa, dialégica, compreensiva, célere, criativa, propositiva e
comprometida com a concretizacao da protec¢do integral e do superior interesse
da crianga, inclusive como premissas de interpretacao e aplicacdo do direito;

e Propor medidas de formacao e participacdo ético politica da Justica do
Trabalho, como agente de articulacdo social, sensibiliza¢do e conscientizagdo,
bem como estimular a colaboracdo e o apoio institucional da Justica do Traba-
Iho a rede de protecdo e aos érgaos que comp8em o sistema de garantias dos
direitos da crianca e do adolescente.

c) Glossario: Conceitos centrais e indispensaveis a aplicacdo do protocolo

O presente Protocolo ao tentar expressar uma visao de urgéncia, no e para
o mundo, baseada no paradigma do cuidado e da protecao integral, confere
centralidade a conceitos e categorias que inspiram, informam, estruturam,
orientam e consubstanciam a relacdo existente entre o que deve ser a atua-
¢do daJustica do Trabalho e a promocao do interesse superior da crianca e do
adolescente. O rol a seguir estara sempre aberto para receber novos elemen-
tos conceituais, bem como para ser aperfeicoado e enriquecido com novas
contribuicBes. Segue adiante a lista com os conceitos e categorias nucleares
reputados imprescindiveis.

e Abuso sexual e exploracao sexual infantil: adotando conceituacdo de
Azevedo e Guerra (1989), o Ministério da Saude considera abuso sexual todo
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ato ou jogo sexual, relacdo heterossexual ou homossexual, cujo agressor esta
em estagio de desenvolvimento psicossexual mais adiantado que a crianca ou
adolescente, praticado sob intencao de estimula-la sexualmente ou utiliza-la
para obter satisfacdo sexual. E importante destacar que o abuso pode ndo en-
volver contato fisico, a exemplo de “voyeurismo”, exibicionismo, abuso verbal,
exposicao a pornografia e conversas de natureza sexual, além de contatos fisi-
cos com ou sem uso de forga, a exemplo de caricias, manipulacdo de genitais,
contato oral-genital, utiliza¢gdo sexual do anus, para além do estupro ou sujeicao
a conjuncdo carnal. Ja a exploracao sexual contra criangas e adolescentes (ESC-
CA) se refere ao envolvimento de criancas e adolescentes a atividades para fins
sexuais com intencdo de obtenc¢do de vantagem mensuravel e que pode ou ndo
ser comercial ou ter fim lucrativo, seja financeiro ou de outra espécie, incluindo
o recebimento de bens, valores ou objetos de troca. A exploracdo sexual de
criancgas e adolescentes é fendmeno complexo e atravessado por elementos
que interseccionam género, raca e classe social, sendo potencializado por influ-
éncia de elementos estruturantes do patriarcado capitalista, machismo, hierar-
quias raciais, desigualdade de género e socioecondmicas, sendo amplificado em
situagdes de pobreza e exclusdo social, associando-se a expressdes violentas
de poder exercido sobre criancas e adolescentes que detém consentimento
imaturo e ndo possuem a real dimensao das relacdes de poder e exploracao
envolvidas na explorac¢do sexual infantojuvenil. Observe-se que o Cédigo Penal
Brasileiro tipifica o abuso sexual infantil (intrafamiliar ou extrafamiliar) como
estupro de vulneravel (art. 217-A), além de tipificar outras praticas de violéncia
sexual contra criancas e adolescentes, como o favorecimento da prostituicdo
ou de outra forma de exploracao sexual de crianca/adolescente (art. 218-B), o
trafico sexual (art. 149-A, V) e a pornografia infantil (art.240 do ECA);

¢ Adultocentrismo: é todo comportamento, moldado na rela¢do social or-
denada pelo e para os adultos, que resulta na hierarquizacao e inferiorizacdo
da crianca e do adolescente e que nao considera as singularidades, as mani-
festacBes, os interesses e os direitos destes;

e Aprendiz: empregado(a) com idade entre 14 e 24 anos que trabalha por
forca de um contrato de aprendizagem. O(a) aprendiz é o sujeito de um contrato
de trabalho especial, que deve ser ajustado por escrito e por prazo determinado,
em que o empregador se compromete a assegurar ao contratado a inscri¢do
em programa de aprendizagem com formacao técnico-profissional metddica,
compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico. Incumbe ao
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aprendiz executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formacao
(art. 428, CLT). Avalidade do contrato de aprendizagem pressupde anotacdo na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, matricula e frequéncia do aprendiz
na escola, caso ndo haja concluido o ensino médio, e inscricdo em programa
de aprendizagem desenvolvido sob orientacdo de entidade qualificada em for-
macao técnico-profissional metoddica (art. 428, 8 1°, CLT). Ao(a) aprendiz, salvo
condi¢do mais favordavel, serad garantido o salario-minimo hora (art. 428, § 2°,
CLT). O contrato de aprendizagem ndo podera ser estipulado por mais de dois
anos, exceto quando se tratar de aprendiz pessoa com deficiéncia (art. 428, §
3°, CLT). A formacgao técnico-profissional a que se refere o caput deste artigo
caracteriza-se por atividades tedricas e praticas, metodicamente organizadas
em tarefas de complexidade progressiva desenvolvidas no ambiente de traba-
Iho (art. 428, § 4°, CLT);

¢ Aprendizagem de qualidade: nos termos da Recomendacdo 208, da OIT,
consiste na relagdo de formacao profissional do aprendiz que, sem prejuizo do
acesso aos direitos sociais e a educacao escolar, envolve a utilizagdo de meto-
dologias qualificadas, a assimilacdo de saberes pertinentes, o aproveitamento
de conhecimentos prévios, a aquisicao de habilidades e o desenvolvimento
de competéncias com contelido socialmente significativo, ético e sustentavel;

¢ AVE - atividade voluntaria educativa: é toda acdo que, pelo seu escopo
socializador e pelas condi¢des em que é praticada, nao afeta o desenvolvimento
da crianca e do adolescente e ndo se caracteriza como trabalho infantil;

e Crianca e adolescente: crianca, segundo o direito internacional (ex: art. 2°
da Convencdo 182, da OIT), é todo ser humano com menos de 18 anos de idade.
Segundo o art. 2° do ECA (Lei 8069, de 13.7.1990), considera-se como crianca a
pessoa até doze anos de idade incompletos e como adolescente, aquela entre
doze e dezoito anos de idade. A OMS - Organiza¢do Mundial de Saude considera
adolescente a pessoa com idade entre 10 e 19 anos (BRASIL, 2007);

¢ Depoimento especial: é o procedimento de oitiva de crian¢a ou adolescen-
te vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria
(art. 8° da Lei 13.431, de 4.4.2017);

e Direitos diretos ou singulares: S3o os direitos que tém como titulares
ou destinatarios as criancgas e os adolescentes e sdo a estes assegurados dire-
tamente pelas normas e principios juridicos;

e Direitos conexos: sdo os direitos cujos titulares diretos sao pais, responsa-
veis ou terceiros que, pelo dever de cuidado em relagdo as criangas e adolescen-
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tes, tém repercussdes sobre o superior interesse destes. Pela interdependéncia
e repercussdes que exercem sobre os direitos das pessoas com idade abaixo
de 18 anos, os direitos conexos devem ser protegidos como imprescindiveis a
promocao e defesa do interesse superior da crianca e do adolescente. E pela
conexidade de direitos que a protecdo da crianca e do adolescente esta di-
retamente ligada a protecdo de direitos conferida as pessoas provedoras de
cuidado, abrangendo os pais, os responsaveis e, se for o caso, os membros da
familia extensa e até da comunidade na qual convive o destinatario da protecdo
integral. O art. 5° da Convencao sobre os Direitos da Crianca determina que
os Estados devem respeitar as responsabilidades, os direitos e os deveres dos
pais ou, quando aplicavel, dos membros da familia ampliada ou da comunida-
de, conforme determinem os costumes locais, dos tutores legais ou de outras
pessoas legalmente responsaveis pela crianca;

¢ Doutrina da situacao irregular: paradigma disciplinar, baseado no Cédigo
de Menores de 1927, que considera a crian¢a como um adulto menor que, em
regra, deve ser submetido ao interesse superior da familia. O citado paradigma
ndo reconhecia a crianca como sujeito de direitos, de modo que ao Estado so-
mente era permitido ocupar-se da crian¢a quando esta fosse abandonada ou
cometesse algum delito. No plano normativo nacional, a doutrina da situacdo
irregular foi superada pelo paradigma da protec¢do integral da crianca e do
adolescente, a partir do art. 227, da CFRB/88, o qual considera a crianga como
sujeito de direitos e como destinataria e titular do interesse superior, que pre-
valecera inclusive em relacdo ao interesse da familia;

¢ Escuta especializada: é o procedimento de entrevista sobre situa¢do de
violéncia com crianga ou adolescente perante érgdo da rede de protecdo, limi-
tado o relato estritamente ao necessario para o cumprimento de sua finalidade
(art. 7°, da Lei 13.431/2017);

e Estagio: é ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente
de trabalho, que visa a preparacdo para o trabalho produtivo de educandos(as)
que estejam frequentando o ensino regular em instituices de educagdo su-
perior, de educacao profissional, de ensino médio, da educacdo especial e dos
anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educacao
de jovens e adultos. O estagio faz parte do projeto pedagogico do curso, além
de integrar o itinerario formativo do(a) educando(a). (art. 1°, caput, c/c art. 1°,
§1°, da Lei 11.788, de 25.9.2008);
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e Justica adaptada a crianga: segundo as Diretrizes do Comité de Minis-
tros do Conselho da Europa, de 17.11.2010, consiste na atuacdo institucional
por meio da qual agentes dos sistemas judiciais, sempre de forma diligente,
acolhedora, respeitosa e confiavel, praticam os esfor¢cos necessarios para com-
preender e aplicar os direitos e principios atinentes a prote¢do dos destinatarios
do interesse superior, de acordo com a maturidade, a participacdo e o nivel de
compreensao destes e, ainda, independentemente dos atos que 0s mesmos
tenham praticado. As diretrizes para uma Justica adaptada a crianca, segundo
o Conselho da Europa, sdo os seguintes:

e Informacao, representacao e participagao - as criancas devem ser in-
formadas dos seus direitos, ter livre acesso a um(a) advogado(a), poder expres-
sar-se e receber explicacdes sobre as decisdes que as afetam, de uma forma
que consigam entender;

e Protecdo da privacidade - a privacidade de uma crianca deve ser pro-
tegida, nomeadamente dos meios de comunicagao social. Ninguém deve, em
particular, divulgar o nome ou a imagem de uma crianga ou informacgdes pes-
soais sobre a crian¢a ou a sua familia na imprensa ou na internet. Se as criancas
forem ouvidas em tribunal, ou em outro contexto oficial, apenas as pessoas
interessadas devem estar presentes;

e Segurancga - as criancas devem ser protegidas de qualquer mal e, quando
forem maltratadas, é importante garantir a sua seguranca. Deve ser verificada
a idoneidade de qualquer pessoa que trabalhe com criancas, para assegurar
que ndo serao maltratadas;

e Abordagem multidisciplinar e formacgao - os profissionais que traba-
Iham com criangas devem colaborar para servir ao superior interesse de cada
crianca. Devem receber formacdo sobre os direitos da crianca e as suas neces-
sidades consoantes a idade bem como a comunicacdo sobre as necessidades
das criangas de diferentes idades, de forma a protegé-las contra a dureza dos
procedimentos, assim como para garantir a credibilidade e boa administracao
da justica;

e Salvaguardas - antes, durante e ap6s todos os tipos de processos: quando
as criancas vao a tribunal, o quadro e o desenrolar do processo devem ser-lhes
devidamente descritos e explicados. As criancas deve ser assegurada a possi-
bilidade de ter advogado(a) proprio(a) e de dar o seu ponto de vista nos casos
que as afetem. As decisdes devem ser tomadas o mais rapidamente possivel e
claramente explicadas as criancas;
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e Privacao da liberdade - uma crianca s6 deve ser detida quando nao
houver outra alternativa e nunca por motivos de imigracdo. Se uma crianca for
detida, deve sé-lo pelo periodo mais curto possivel e em separado de adultos,
exceto no seu melhor interesse. Apesar da detencdo, a crianca deverd poder
gozar de todos os seus outros direitos, sobretudo o direito a permanecer em
contato com familiares e amigos(as), o direito a educacao, formacao ou religiao
e 0 acesso aos desportos e lazer. Devem também ser preparadas para o seu
regresso a casa;

¢ Promoc¢do e acompanhamento de ac¢des adaptadas as criangas - os
governos devem estabelecer estruturas de informacdo para as criangas (por
exemplo, uma linha telefénica de ajuda gratuita ou um provedor das criangas),
assegurar-se de que as criangas sabem como e a quem apresentar uma queixa
sobre o seu tratamento; ensinar os direitos da criancga as criancgas, pais e pro-
fissionais; prover uma legislacdo protetora e compreensivel para as criancas;
verificar com regularidade o tratamento das criangas no sistema judicial e tomar
medidas para o melhorar (CONSELHO DA EUROPA, 2011);

¢ Mitos do trabalho infantil - os mitos sdo narrativas ou constru¢des ex-
plicativas, elaboradas conforme o senso comum ou bases irracionais, com a
finalidade de invisibilizar o trabalho infantil e ou ocultar os efeitos negativos
deste sobre o desenvolvimento da crianca e de adolescente. Os principais mitos
do trabalho infantil sao: a) mito da dignidade - parte da premissa de que o tra-
balho confere dignidade a crianga, ocultando o modo como o trabalho é nocivo
a integridade e ao desenvolvimento desta; b) mito criminolégico - baseia-se
na falacia de que é melhor trabalhar do que roubar, forma de discriminar a
crianga pobre e de condend-la a uma dentre essas duas alternativas; c) mito
da positividade econdmica - parte da tese de que o trabalho infantil auxilia a
reduzir a pobreza da familia, de modo a ocultar que ndo é papel da crianga ser
provedor(a) da familia e que o trabalho infantil apenas reproduz o ciclo inter-
geracional da pobreza; d) mito da utilidade - consiste na afirmacdo de que é
preferivel trabalhar a estar desocupado(a) na rua, reduzindo o(a) trabalhador(a)
infantil a uma forca de trabalho Util, sem levar em conta os riscos que a atividade
laborativa representa para a integridade fisica e o desenvolvimento material e
psicossocial da crianca; e) mito da formagao do carater - fundamenta-se na
tese de que o trabalho infantil molda a formacao do carater da crianga, ocul-
tando o principal que é o fato de a atividade laborativa retirar do menino e da
menina a oportunidade de ser crianca e de ter uma normal convivéncia comu-
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nitaria e familiar; f) mito da supremacia do interesse da familia - funda-se
na afirmag¢do de que ndo ha mal se a crianca trabalhar, sob a responsabilidade
e cuidado direto de pais ou familiares, reforcando assim uma violagdo ao art.
227 da CFRB/88, e baseando-se na premissa central da doutrina da situacdo ir-
regular na qual o interesse da crianca deve ser inferiorizado e ou anulado diante
da suposta supremacia do interesse da familia; g) mito da autodisciplina pela
inclusao precoce - consiste na afirmacao de que por meio do trabalho a crianga
introjeta desde cedo maior capacidade de autodisciplina. O citado mito omite
que o trabalho infantil gera a inclusdo excludente, ou seja, promove a inser¢ao
precoce no mercado de trabalho, mas retira, no presente, a oportunidade de a
crianca brincar, desenvolver-se, estudar e se tornar, no futuro, um adulto qua-
lificado ao invés de um trabalhador precarizado (PALMEIRA SOBRINHO, 2023);

e Piores formas de trabalho infantil - sdo as atividades que, diante do
grau de nocividade, representam acentuado risco a saude e integridade fisica
da crianga. Nos termos do art. 3°, da Convencdo 182, da OIT, as piores formas
de trabalho infantil compreendem: a) todas as formas de escraviddo ou praticas
analogas a escraviddo, como venda e trafico de criancas, sujeicao por divida,
serviddo, trabalho forcado ou compulsério, inclusive recrutamento for¢ado ou
obrigatério de criancas para serem utilizadas em conflitos armados; b) utili-
zacdo, demanda e oferta de crianca para fins de prostituicao, produc¢ao de
pornografia ou atua¢8es pornograficas; c) utilizacdo, recrutamento e oferta de
crianga para atividades ilicitas, particularmente para a producéo e trafico de
entorpecentes conforme definidos nos tratados internacionais pertinentes; d)
trabalhos que, por sua natureza ou pelas circunstancias em que sdo executados,
sdo suscetiveis de prejudicar a salde, a seguranca e a moral da crianca. Segun-
do o citado texto convencional, o rol das piores formas trabalho infantil deve
ser periodicamente revisado por cada Estado-membro. No Brasil, o Decreto n°
6.441, de 12.6.2008, descreve as piores formas de trabalho infantil, dentre as
quais se destaca o trabalho doméstico, cuja atividade somente é permitida as
pessoas com idade minima de 18 anos;

e Trabalho infantil - em atencdo a conceituacdo adotada pelo Ill Plano
Nacional de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil, pode ser entendido
como o trabalho associado a atividades econdmicas ou de sobrevivéncia, com
ou sem finalidade de lucro, remuneradas ou ndo, realizadas por criangas ou
adolescentes em idade inferior a dezesseis anos, ressalvada a condicdo de
aprendiz a partir dos quatorze anos, independentemente de sua condi¢do ocu-
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pacional. Destaca o Plano que também se considera trabalho infantil aquele re-
alizado por adolescente trabalhador(a) que, por sua natureza ou circunstancias
em que é executado, possa prejudicar seu desenvolvimento fisico, psicolégico,
social e moral e que seja proibido a pessoas com idade abaixo de dezoito anos;
e Trabalho infantil em cadeias produtivas - consiste na articula¢cdo de
varias empresas que, direta ou indiretamente, produzem, distribuem e ou co-
mercializam os bens e servicos obtidos a partir da exploragdo da atividade
laborativa de criancas e adolescentes e do rebaixamento do custo da for¢a
de trabalho destes. Segundo o Manual de atuacdo da Coordinfancia, denomi-
nado de “Cadeias econdmicas e exploracao do trabalho infantil” (MPT, 2014),
0 mapeamento da cadeia possibilita a responsabilizacdo das empresas que
a integram nos termos dos artigos 6°, 7°, inciso XXXIII, 184 e 227 da CRFB88,
ConvencgBes 138 e 182 da OIT, artigos 927 e 942 do Cédigo Civil, bem como
Decreto n° 6.481/2008, que estabelece as Piores Formas de Trabalho Infantil.

2 BASES FORMATIVAS E DIRETRIZES RECOMENDADAS AOS(AS)
APLICADORES(AS) DO PROTOCOLO

A adequada aplicacao do Protocolo de atuagdo, com perspectiva de infancia
e adolescéncia, desafia um processo continuo de formacao de todos(as) os(as)
agentes envolvidos(as) em relagdo aos valores, praticas e saberes centrais a con-
cretizagdo da protecdo da crianga e do(a) adolescente. Com essa preocupacdo,
a construcdo deste Protocolo recomenda aos érgdos judiciais a necessidade de
compreensdo de seus principios inspiradores e das competéncias necessarias
ao relacionamento humanizado com a crianca e ao enfrentamento do trabalho
infantil.

A) PRINCIPIOS INSPIRADORES DO PROTOCOLO

As bases axiolégicas do presente protocolo sdo importantes pela sua mul-
tifuncionalidade. Os principios, segundo o magistério do jurista uruguaio Pla
Rodriguez (2004), inspirado no civilista espanhol Frederico de Castro y Bravo,
tém func¢des informadoras, interpretativas, integrativas e normativas.

Os principios, como pilastras fundantes de um dado segmento do saber,
tem multiplas funcionalidades, dentre as quais se destacam:

¢ A fun¢do informadora que considera os principios como bases inspiradoras
da elaboracdo normativa e regulamentar;
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e A funcdo interpretadora que trata o principio como elemento que auxilia
o(a) intérprete na busca do sentido e alcance das expressdes do direito;

¢ A funcgdo integrativa que coloca o principio como ferramenta para supri-
mento das lacunas decorrentes da auséncia de uma lei especifica para a solugdo
de um caso concreto;

¢ A funcdo normativa que aponta para o principio como diretriz fundante
gue encarna a sintese ideolégica do ordenamento juridico e que, por tal razdo,
pode ser invocada diretamente como base para a solucdo de um conflito.

O art. 227 da CRFB88, em articulagdo com as normas de direito internacional,
imp0&e a protecdo integral da crianga e do(a) adolescente, a qual se desdobra
nos seguintes principios: o principio do interesse superior da crianca; o principio
da igualdade ou nao discriminacgdo; o principio da participacdo; o principio da
condic¢do peculiar da pessoa em desenvolvimento.

O principio do interesse superior da crianca e do(a) adolescente consiste na
determinacao legal de que estes sejam atendidos(as) prioritariamente de modo
a assegurar seus direitos e interesses, sem prejuizo da consideracao que for
devida a outros interesses legitimos no caso concreto (art. 100, ECA).

O principio da igualdade consiste no direito de todas as criancas serem
destinatarias das mesmas chances e oportunidades de acesso aos bens sociais,
de ndo serem discriminadas negativamente e de ndo serem desrespeitadas no
que toca as suas diferencas. O citado principio recusa qualquer forma de discri-
minagao por motivo de racga, cor, idade, origem étnica ou social, caracteristicas
genéticas, lingua, deficiéncia, orientacdo sexual etc.

O principio da participagao consiste no direito de a crianga, como sujeito de
direitos, ser destinatario(a) da informacdo transparente, de envolver-se com-
preensivamente nos debates, de ser dialogicamente escutada e de, na medida
do possivel, influenciar diretamente na delibera¢do, conforme o seu grau pro-
gressivo de maturidade, sobre os assuntos que lhe digam respeito (PALMEIRA
SOBRINHO, 2023).

O principio da condi¢do peculiar da pessoa em desenvolvimento expressa
o entendimento de que a sociedade civil, 0 Estado, a familia e a prépria crianga
e adolescente, devem ter em consideracdo as aspiracdes e necessidades de
acordo com os niveis de compreensdo e maturidade destes Ultimos(as) (OLIVA,
2006). Na interpretacdo da lei deverdo ser levados em conta a finalidade social a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres, individuais
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e coletivos, e a condicdo peculiar da crianga e do(a) adolescente como pessoas
em desenvolvimento (art. 6°, ECA).

B) COMPETENCIAS RECOMENDADAS PARA A APLICACAO DO PROTOCOLO

A competéncia, neste contexto, é o conjunto de cuidados ou qualidades que
uma pessoa adquire ou incorpora, de forma autbnoma, durante o seu proces-
so de formacgdo continua para, diante de uma situacao concreta, realizar uma
intervencdo consciente, ética, eficaz, diligente e apoiada em conhecimentos. A
despeito de determinado segmento gerencialista conferir uma conotacao pro-
dutivista a competéncia, esta deve ser encarada - segundo a 6tica da pedagogia
critica - como uma atualizacdo do conceito de qualificagdo.

O(a) magistrado(a) que se debruca diante do desafio de aplicar um Protocolo
de atuagao com perspectiva de infancia e adolescéncia deve ter a sua atua-
¢do formativa consubstanciada em competéncias. O Bureau International des
Droits des Enfants (2018) divulgou estudo sobre as qualidades fundamentais de
um(uma) juiz(a) da area da infancia. Inspirando-se em aludido estudo, Palmeira
Sobrinho (2024) propde considerar como fundamentais as quatro competéncias
descritas a seguir: a competéncia comunicacional, que envolve a capacidade de
interlocu¢cao do(a) magistrado(a) com a crianca, a familia, a sociedade, a midia
etc.; a competéncia cognitiva-iniciativista, que envolve a capacidade do(a)
julgador(a) tomar decisGes adaptadas as necessidades e as singularidades da
crianga; a competéncia ético-politica, que envolve a capacidade de o(a) magis-
trado(a) agir segundo valores e levando em conta as implicacGes politicas de
sua atuacdo; a competéncia cooperativa, que consiste na capacidade de o(a)
magistrado(a) trabalhar em equipe (PALMEIRA SOBRINHO, 2024).

C) ALINGUAGEM DO PARADIGMA DA PROTECAO INTEGRAL COMO EXPRES-
SAO DA COMPETENCIA COMUNICATIVA

Outro aspecto relevante para a efetivacdo do paradigma da protecdo inte-
gral é a adogdo da linguagem capaz de romper com as nomenclaturas préprias
de um padrao cultural adultocéntrico e que, até pouco tempo, considerava a
crianga como objeto e ndo como sujeito de direitos.

Frantz Fanon dizia que possuir uma linguagem prépria é possuir o mundo
em que essa linguagem expressa (FANON, 2008). Reconhecer a autoridade
da linguagem inclusiva da protec¢do integral representa uma ruptura com a
linguagem da autoridade de outrora da doutrina da situacao irregular. Nesse
contexto, é urgente a ruptura com termos como menor, direito do menor, fiscal
de menores, justica de menores etc. O vocabulo menor para se referir a crianga,
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generalizado a partir do Codigo de 1927, além de ultrapassado, representa uma
referéncia pejorativa, inferiorizante e preconceituosa.

H& uma nova linguagem que, ao consagrar os termos crianca e adolescente,
traz intencionalmente a suposi¢do de um espirito de mudanca que precisa ser
conhecido, apropriado, difundido, valorizado e naturalizado. Observe-se que
o(a) constituinte de 1988 e o(a) legislador(a) do ECA propdem ao(a) julgador(a)
da protecdo integral uma nova ordem do discurso, a qual deve cumprir a sua
vocacao de romper com qualquer linguagem de natureza pejorativa ou que
traga subjacente uma referéncia de inferioridade ou de discriminagdo negativa
a crianga (PALMEIRA SOBRINHO, 2021).

3 BASES NORMATIVAS DO PROTOCOLO

a) Arcabouco normativo interno

—Art. 227 da CF/88

— Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei 8069, de 13.7.1990)

— Lei do SINASE (Lei 12.594, de 18.1.2012)

— Estatuto da Juventude (Lei 12.852, de 5.8.2013)

— Lei da Escuta Especializada (Lei 13.431, de 4.4.2017)

— Lei da Aprendizagem (Lei 10.097, de 19.12.2000)

— Piores Formas de Trabalho Infantil

—Resolucdo 113 do CONANDA

—Marco Legal da Primeira Infancia

— Lei do SUAS (Sistema Unico de Assisténcia Social) - Lei 8.742, de 7.12.1993

— Il Plano Nacional de Prevencdo e Erradica¢do do Trabalho Infantil (2019-
2022)

—Lei 14.811, de 12.1.2024, sobre Politica Nacional de Prevencdo e Combate
ao Abuso e Exploracao Sexual da Crianca e do Adolescente

— Protocolo para julgamento com perspectiva género - CN]J

—Manual para Incidéncia da Tematica do Trafico de Drogas como uma das
Piores Formas de Trabalho Infantil

— Pactos do Conselho Nacional de Justica:

— Pacto Nacional pela Primeira Infancia

— Pacto Nacional pela Infancia e Juventude

b) Arcabouc¢o normativo internacional

— Declaracdo de Genebra
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— Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de 1956

— Convencdo sobre os Direitos da Crianga, de 1989

— Comentarios Gerais do Comité da ONU sobre os Direitos das Criangas da
ONU

— Convencdo 138, da OIT

— Convencdo 182, da OIT

— Recomendacdo 190, da OIT

—Recomendacao 208, da OIT - trata da aprendizagem de qualidade

— Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

— Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica)

— Protocolo Facultativo a Convencado sobre os Direitos da Crianca referente
a venda de criancas, a prostituicdo infantil e a pornografia infantil

— Protocolo Adicional a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Sal-
vador)

— As Regras minimas das Nacdes Unidas para a Administra¢do da justica
juvenil (Regras de Beijing)

— Regras minimas das Na¢Ges Unidas para a prote¢do dos jovens privados
de liberdade

— Diretrizes das Nag¢des Unidas para a prevenc¢ao da Delinquéncia Juvenil
(Diretrizes de Riad)

— Principios de Yogyakarta das Na¢des Unidas

—Sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH): Ca-
dernos de Jurisprudéncia da Corte IDH

— Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

— Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

— Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia

— Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo con-
tra as Mulheres

— Declaragdo sobre o Direito dos Povos a Paz

— Declara¢do Mundial sobre Educagao para Todos

— Agenda 2030 e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da ONU

— Carta das Na¢des Unidas

— Comentario Geral n. 26 - Comité dos Direitos da Crianca

— Diretrizes da Comunidade Europeia sobre a Justica adaptada as criangas
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— Protocolo para juzgar con perspectiva de infancia y adolescéncia - México

4 BASES METODOLOGICAS

O presente protocolo tem o objetivo de constituir uma ferramenta pratica
para utilizagdo por magistrados(as), no ambito da Justica do Trabalho, em ques-
tdes que envolvam interesses de criancas e adolescentes.

Ele esta dividido em quatro partes: a primeira abordara os pressupostos
basicos para atuar em perspectiva de infancia e adolescéncia e os principios
que devem reger a atuacao do judiciario trabalhista; a segunda abordara o tema
de maior impacto na vida de criancas e adolescentes na Justica do Trabalho, ou
seja, o trabalho infantil; o terceiro trara um guia pratico de atua¢do em casos
qgue envolvam interesses de criancas e adolescentes.
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CAPITULO 1

Construcao conceitual: compreendendo
a protecdo de criancas e adolescentes na
perspectiva da adaptagao da Justica do
Trabalho

1.1 Adaptar a Justica do Trabalho para criangas e adolescentes

A Corte IDH tem sustentado a necessidade de que os Estados promovam
medidas especiais que garantam a protecao de criangas e adolescentes, uma
vez que eles(as) sao mais vulneraveis as viola¢Bes de direitos humanos, em ra-
zdo de diversos fatores e, dentre eles, a idade, condi¢des particulares, grau de
desenvolvimento e maturidade, dentre outros. No que se refere as respostas
institucionais, que devem visar o acesso a justica, a Corte aponta que criangas e
adolescentes podem enfrentar diversos obstaculos e barreiras de indole juridica
e econdmica, que desconsideram sua autonomia progressiva, como sujeitos de
direitos ou que ndo garantem assisténcia técnica juridica que Ihes permitam
fazer valer seus direitos e interesses. Tais obstaculos ndo apenas contribuem
para impedir o acesso aos direitos ou prevaléncia de seus interesses, mas resul-
tam amplamente discriminatoérios, ndo permitindo que criangas e adolescentes
exercam seus direitos de acesso a justica em condi¢des de igualdade (OEA,
2018, paragrafo 156).

Em tal perspectiva, a Corte IDH faz referéncia a necessidade de que os Esta-
dos promovam a adaptac¢do do sistema de justica, indicando que a especial in-
tensidade das violagBes sofridas por criancas e adolescentes se traduz no dever
estatal de organizar o sistema de justica de modo a permitir que as autoridades
judiciais adotem uma série de medidas e desenvolvam um processo adaptado
as criangas e aos adolescentes. A protecdo que deriva do artigo 19 da Conven-
¢do Sobre os Direitos das Criancas deve ser traduzida como a necessidade de
constituicdo de garantias ou componentes diferenciados no caso de criancas e
adolescentes, que se fundam no reconhecimento de que sua participacdo em
um processo nado se da nas mesmas condi¢des dos adultos. Tal sistema deve
ser baseado no principio do interesse superior, mas também no seu direito a
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participacdo com base em seu desenvolvimento, sua idade, sua capacidade de
compreensdo e sem qualquer tipo de discriminacdo (OEA, 2018, paragrafo 158).

As falhas do sistema de justica laboral brasileiro ja foram objeto de analise
pela Corte IDH em varias oportunidades. Mencione-se, no que diz respeito aos
direitos de criancas e adolescentes na seara trabalhista, a acdo promovida pelos
Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antbnio de Jesus e seus familiares
vs Brasil. No caso concreto, em decorréncia da explosao da fabrica de fogos,
ocorrida em 11 de dezembro de 1998, em que faleceram 23 criancas, com ida-
des a partir de 11 anos, que trabalhavam no local no momento do acidente,
e, dentre elas, 22 eram meninas e 01 era menino. A Corte IDH reconheceu a
responsabilidade do Brasil pela tragédia, bem como a injustificavel morosida-
de do sistema de justica, inclusive o trabalhista, no qual, ap6s mais de dezoito
anos da propositura das ag8es trabalhistas, nenhuma solucdo efetiva havia
sido alcancada. Releva notar a constatacdo de que quase todas as a¢des, em
primeira instancia, foram julgadas improcedentes e algumas decisdes foram
reformadas apenas em segunda instancia (OEA, 2020, paragrafo 239).

Adaptar o sistema de justica as criancas e adolescentes significa reconhecer
que o direito material e o direito processual foram construidos na perspectiva
adultocéntrica, seja na medida da compreensao do direito e das no¢des de
cidadania, seja na instrumentalizacdo procedimental que permite o acesso a
justica e o desenvolvimento regular e valido dos processos judiciais.

O proprio modo pelo qual o direito é escrito constitui barreira, por vezes
intransponivel, para que criancas e adolescentes possam conhecé-lo e identi-
ficar situagdes de violagao as quais sao submetidas. Do mesmo modo e, com
maior gravidade, o proprio manejo dos instrumentos processuais é vedado as
criancas e adolescentes, e, quando eles sdo vitimas, sequer sdo adaptados para
permitir a instrumentaliza¢do dos direitos violados. Criancas e adolescentes
permanecem a mercé de legitimados indicados pela legislacdo para buscar
o reconhecimento e a reparacdo devida em caso de viola¢do de seus direitos
fundamentais, inclusive e notadamente na seara trabalhista.
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1.2 A protecao juridica da infancia e adolescéncia: a evolugdo da protegao
legal’

Compreender a evolucdo dos conceitos de infancia e adolescéncia é funda-
mental para garantir a adequada aplicacdo do direito material e a adaptacdo
da justica em perspectiva.

Muitas criancas nem sempre nascem criangas. Ao longo da construcdo da
histdria ocidental, evoluiu-se da indiferenca para um enfoque tutelar e, atual-
mente, baseado na existéncia de direitos proprios e especificos, voltados para
as fases da infancia e da adolescéncia. No ambito do Direito do Trabalho, é bom
ja deixar claro que existem dois direitos fundamentais desse publico: o direito
ao nao trabalho e o direito a aprendizagem (artigo 7°, inciso XXXIII, artigo 226,
inciso IX, artigo 227, 8 3°, inciso |, artigo 26 da DUDH e artigo 6° e 13 do PIDESC).

Do ponto de vista legislativo, identificamos um periodo de absoluta indife-
renca quanto a crianga e ao adolescente. Em seguida, temos, a uma fase de
mera imputacdo criminal, no periodo pré Cédigo Mello Matos, que surge em
1927 e inaugura uma fase tutelar, que passa pela edicdo do Codigo de Menores,
em 1979, e tem seu auge com a CRFB88 e, especificamente, com a promulgacdo
do ECA em 1990 (Lei n. 8.069/90).

O periodo de absoluta indiferenca é marcado pela auséncia de direitos vol-
tados para garantia de direitos de criancas e adolescentes, considerados, a
época, propriedade absoluta dos adultos com quem conviviam (sejam pais ou
pessoas para as quais as criancas haviam sido doadas ou vendidas).

Em ambito internacional, o caso da crianga Mary Ellen Wilson? representa um
divisor de dguas. O caso de Mary Ellen comecou em dezembro de 1873, quando
ela tinha apenas 09 anos de idade e uma missionaria metodista, que atuava em
Nova lorque na seara dos abusos cometidos contra criangas, de nome Marietta
Angell Weeler, recebeu a informag¢do dos maus tratos que a menina sofria, que
Ihe foram reportados por uma vizinha.

1 Texto extraido do artigo publicado na Revista do Tribunal Superior do Trabalho: v. 88, n. 3, (jul/
set 2022). Nogueira, E. dos S. A. O combate ao trabalho infantil através de atuacdo especializada da
Justica do trabalho: os Juizados Especiais da Infancia e Adolescéncia - JEIA, no &mbito do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 88,
n. 3, p. 49-65, jul./set. 2022.

2 Dados histoéricos disponiveis no livro: SHELMAN, E. A e STEPHEN LAZORITZ, M. D. Case#1: The
Mary Ellen Wilson files. Dolphin Moon Publishing, Cape Coral, Florida, USA, 2012.
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O ano era 1874 e ndo havia, na época, nenhuma instituicdo em territério
estadunidense que pudesse intervir, pois a legislacdo considerava a crianca um
objeto cuja disposic¢do ficava a critério dos pais ou cuidadores.

A referida missionaria ndo se conformou com a leniéncia das autoridades
locais, que se recusavam a intervir em favor da crianca e decidiu buscar pro-
tecdo na Associacao Americana de Prote¢do aos Animais (American Society for
the Prevention of Cruelty to Animals - ASPCA). Argumentava que a crianca era
um animal e, se ndo fosse possivel dar a ela a justica como ser humano, que a
justica fosse feita como se fazia aos animais vitimas de maus tratos nas ruas.

O caso chegou a Suprema Corte Americana, que acolheu a tese, retirou a
crianca de tal situacdo e puniu seus pais adotivos, autores dos maus tratos.
A situacao, como é possivel de se imaginar, causou grande repercussao e, na
sua esteira, foi criada a organizacao New York Society to Prevention of Cruelty to
Children, trés anos ap6s. A repercussao interna e internacional desse caso levou
os EUA e diversos estados a criarem leis que visassem algum tipo de protecdo
para as criangas.

Contudo, mesmo a época, houve pouco avanco, uma vez que alterou-se o
foco dos pais como detentores do poder absoluto sobre a crianca para o Estado,
que detinham um poder arbitrario e subjetivo para decidir o futuro da crianca
em situacao considerada “irregular”, ou seja, abandonada ou em situacao de
maus tratos.

No Brasil, revisitando dados histéricos relacionados a época da escravidao,
ensina o Prof. Oris de Oliveira que a partir da idade de sete ou oito anos a
crianca escrava ja era ocupada em tarefas como mensageiros ou transpor-
tadores de roupas. Havia, inclusive, preferéncia pela importa¢do de criangas
como escravas, em razao de uma maior facilidade para adaptar-se ao trabalho,
perspectiva de uma vida longa, diferenca de prego (custavam menos) e maior
docilidade (OLIVEIRA, 2009, p. 49).

A aceitacdo da escraviddo de adultos e, sobretudo, de criancgas negras, con-
tribuiu sobremaneira para invisibilidade dos riscos do trabalho em tenra idade.
E importante observar que a escraviddo era amplamente aceita, inclusive no
Brasil, onde era presente uma populacao de confissao religiosa bem definida,
com um discurso sobre fraternidade que era dependente de uma paternidade
divina. No entanto, como frisa Oris de Oliveira, os ministros e mosteiros religio-
sos utilizavam escravos(as) sem qualquer escrupulo e ndo foram os primeiros
a libertar seus escravos(as) (OLIVEIRA, 2009, p. 50).



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

Findo o periodo escravagista, manteve-se ainda por muito tempo, o trabalho
precoce como Unica opg¢do para criangas e adolescentes pobres. Até meados
do século XVIII ndo havia ensino acessivel as camadas mais pobres da popula-
¢do. Oris de Oliveira, citando Maria Luiza Marcilio, aponta que o Unico ensino
formal existente no Brasil, na época, era ofertado pelos padres da Companhia
de Jesus e foi altamente elitista, destinado aos jovens brancos, proprietarios
e de familias da elite colonial, tendo inserido nas primeiras letras as criancas
indigenas das aldeias jesuitas (OLIVEIRA, 2009, p. 50).

Apenas no final do século XIX é que se pode encontrar, no Brasil, uma pre-
ocupacdo direcionada a populagdo infantojuvenil (abandonada e delinquente),
sobretudo aquela que vivia ou passava a maior parte do tempo nas ruas.

A legislacdo a respeito de criancas e adolescentes se construiu sobre um
marco higienista, durante boa parte da nossa histéria. Quando pobres ou pri-
vadas de direitos essenciais, esse publico era visto como crianc¢as destinadas ao
crime e a miséria, atribuindo-se parte das mazelas sociais aos atos praticados
por criangas e adolescentes categorizados como abandonados e delinquentes. A
associacdo da pobreza com delinquéncia, bem como a ideia de “resgate” dessa
populacdo através do trabalho, aliados aos interesses do mercado pela mao
de obra barata e décil constituiu o arcabougo sobre o qual se construiu a ideia
segundo a qual o recurso a mdo de obra infantil é adequado como medida de
contencao social, ordem, disciplina e redencao.

As péssimas condi¢des de trabalho encontradas no inicio do século XIX ndo
atingiam apenas adultos. O largo uso da mdo de obra infantil nas industrias foi
relatado em diversas obras, e, em uma delas, Jacob Penteado, citado por Oris
de Oliveira, narra o uso de criangas de sete anos de idade em uma vidragaria
no Belenzinho, indicando que:

0 ambiente era o pior possivel. [...] Os cacos de vidro espalhados pelo chdo repre-
sentavam outro pesadelo para as criancas, porque muitas trabalhavam descalcas
ou com os pés protegidos apenas por alpercatas de corda, quase sempre furadas.
[...]1 (OLIVEIRA, 20009, p. 67).

A necessidade por uma regulacao nacional do trabalho adulto reclamava,
ao mesmo tempo, a necessidade de harmoniza¢do de decretos e normas refe-
rentes a crianca e ao adolescente que, até entdo, eram regionalizadas.

Surgiu, assim, o “Codigo de Menores” através do Decreto 17.943-Ade 1927, e
representava uma “consolida¢do das leis de assisténcia e protecdo a menores”.
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O sujeito de aplicacdo de referido Codigo era o “menor de um e outro sexo,
abandonado e delinquente”, conforme preconizava seu primeiro artigo, que
ficava submetido as medidas de assisténcia social e protecado, pela autoridade
competente.

O Cédigo de 1927 também regulamentou o trabalho infantojuvenil em todo
o territorio nacional, proibindo o trabalho em idade inferior a 12 anos de idade
e abaixo de 14 anos, caso ndo concluida a instrucdo primaria, podendo a auto-
ridade competente autorizar o trabalho quando indispensavel para a prépria
sobrevivéncia ou de seus pais e irmdos, desde que receba a instru¢do escolar
possivel. O Decreto ja proibia o trabalho em idade inferior a 14 anos em oficinas
de usinas, manufaturas, estaleiros, minas ou qualquer outro trabalho subter-
raneo, pedreiras, bem como proibia trabalho antes dos 18 anos que fossem
perigosos a salde, a vida, a moralidade e fossem excessivamente fatigantes
ou que excedessem a forca fisica. O referido cddigo trouxe normas restritivas
para o trabalho em ruas por criancas e adolescentes, mas a falta de fiscalizacao
efetiva fez com que as normas ndo fossem cumpridas.

Nos anos seguintes, outras medidas legislativas foram adotadas, seja em
ambito constitucional ou de leis ordinarias, decretos e portarias, visando regu-
lar o ingresso do adolescente no mercado de trabalho, estabelecendo idade
minima para o trabalho e prevendo condi¢8es de ingresso. Contudo, a vigéncia
do “Codigo de Menores” e seu viés higienista prevaleceu como norte para tra-
tamento de criancas e adolescentes em situacao de vulnerabilidade.

O amadurecimento da legislacdo nacional sob a perspectiva da protecao
integral e prioritaria de criancas e adolescentes apenas ocorreu com a promul-
gacdo da CRFB88, através do artigo 227, que preveé:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacgdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo
(redacao dada pela Emenda Constitucional 65/2010).

E importante conhecer a histéria por detrds deste importante marco
constitucional. As organizac8es voltadas a protecdo da infancia iniciaram,
em 1987, um amplo movimento em prol do que foi denominada “Emenda
da Crianca, Prioridade Nacional”. Para apresentar a emenda, criangas e
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adolescentes tomaram o plenario do Congresso Nacional e apresentaram
mais de um milhdao de assinaturas coletadas. A emenda foi acolhida, por
unanimidade, por legisladores constituintes e deu origem ao artigo 227.

O artigo 227 transformou-se, assim, no Unico dispositivo da CRFB88 que
decorre de iniciativa popular e no Unico que estabelece, em seu texto, protecao
prioritaria para determinada situacdo, definindo como ela devera ser coloca-
da em préatica. A alteracdo de rumo da politica nacional no que diz respeito
a infancia, adolescéncia e juventude foi fruto da percepcdo da sociedade da
necessidade de evolugao do viés punitivista e higienista do antigo Cédigo de
Menores, ja que sua aplicagdo apresentava graves riscos e apenas aprofundava
a exclusdo de criancas e adolescentes vulneraveis.

A protecdo integral e prioritaria foi objeto de disciplina legislativa no bojo
do ECA, promulgado pela Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, que estabelece em
seu artigo 4°:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida,
a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas;
d) destinac¢do privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a pro-
te¢do a infancia e a juventude (BRASIL, 19903, n.p).

A partir de tal disciplina legal é possivel o estabelecimento de parametros
para idealizacdo, planejamento e execucdo de politicas publicas que visem ga-
rantir os direitos fundamentais a criangas e adolescentes, que passam a ser
tratados(as) como sujeitos de direitos.

O ECA representa importante marco legal na prote¢ao de criancas e ado-
lescentes, garantindo-lhes todos os direitos inerentes a pessoa, sem prejuizo
da protecao integral estabelecida pelo proprio Estatuto, assegurando-se que
a eles e elas sejam garantidas todas as oportunidades e facilidades que lhe
possibilitem o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e dignidade.
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1.3 Terminologia: criangas e adolescentes

A linguagem tem papel fundamental na construc&o da sociedade. E através
dela que as narrativas sdo construidas e elas orientam a percepcao das pessoas
arespeito dos temas tratados. As construc8es da linguagem estdo intimamente
relacionadas aos conceitos escolhidos, que, por sua vez, tem sua interpretacao
enraizada na cultura e nos significados que ela atribui a cada termo especifico.

E importante ressaltar que o termo “menor”, utilizado para designar criancas
e adolescentes, surgiu com a Doutrina do Direito do Menor, que nasceu em
1912 e, no Brasil, ganhou vida com o “Cédigo de Menores”, em 1927. Observe-
-se que o menor, pelo c6digo, era definido como aquele “de um ou outro sexo,
abandonado e delinquente”.

O estigma que se seguiu manteve o termo vinculado a nocdo de delinquén-
cia, bem como apresenta um viés relacional, uma vez que o “menor” deve estar
sempre submetido a um “maior”, deixando clara a mensagem de inferioridade
da crianca e do adolescente.

E fato que a ideia de “menoridade” implica graves prejuizos ao
reconhecimento de direitos as criancas e adolescentes, uma vez que elas
permanecem percebidas pelos aplicadores do direito como sujeitos para os
quais a protecdo legal ndo é garantida por si so, ja que sua situagao de interde-
pendéncia e “menoridade” a mantém em uma situagao de sub-sujeito de direito.

Desde a Constituicdo de 1988, quando foi reconhecido as criancas e adoles-
centes o direito a protecao integral e prioritaria, os estudos na area de infancia
e adolescéncia aboliram o uso do termo “menor”.

Assim, decisdes judiciais ndo devem fazer referéncias as criancgas e adoles-
centes utilizando o termo “menor”, devem ser utilizadas as expressées do ECA,
que se refere a crianca (pessoa com idade até 12 anos completos) ou adoles-
cente (pessoa de 12 a 18 anos completos) ou, de modo simplificado, pessoas
com idade inferior a 18 anos.

As palavras possuem poder. Saber utiliza-las de modo adequado constitui
importante ferramenta antidiscriminatoria, que permite o reconhecimento de
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos.
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1.4 Principios que devem reger a atuacdo jurisdicional em perspectiva de
infancia e adolescéncia

A Convencao sobre os Direitos da Crianca é o instrumento de direitos huma-
nos mais aceito na histdria universal, tendo sido ratificado por 196 paises. Ela
foi adotada pela Assembleia Geral da ONU em 1989, ratificada pelo Brasil em
24/09/1990. Ela estabelece os principios basicos a serem observados pelos Esta-
dos para assegurar os direitos de criangas, assim consideradas as pessoas com
idade inferior a 18 anos, a saber: superior interesse da crianga; igualdade e ndo
discriminacdo; o direito a participa¢do; direito inerente a vida, a sobrevivéncia e
ao seu desenvolvimento. Assegura a toda crianga, que seja capaz de formular
seus proprios pontos de vista, o direito de se expressar e ter suas opinides
consideradas, observando-se a idade e a maturidade da mesma. Complementa
tal direito citando, expressamente, que a crian¢a deve ser garantido o direito
de ser ouvida em todos os processos judiciais ou administrativos que a afetem,
diretamente ou por intermédio de um representante ou érgdo apropriado, de
acordo com as regras processuais nacionais.

A protecdo de criancas e adolescentes contra a exploracdo econémica e
realizacao de qualquer trabalho que seja perigoso ou interfira em sua educa-
¢do compde o rol de direitos que devem ser garantidos pelo Estado signatario
da Convencao, e para contribuicdo da atuagdo jurisdicional em perspectiva de
protecdo de infancias e adolescéncias, considera-se importante aproximacao
de magistrados(as) trabalhistas com os principios seguintes:

1.4.1 Principio do interesse superior (ou melhor interesse) da crian¢a

Criancas nem sempre foram reconhecidas como titulares de direitos. No
caso brasileiro, a historiografia da infancia revela tratamentos desiguais a crian-
cas indigenas, negras e brancas.

No territorio pré-colonial, as diferentes populac¢des partilhavam de suas
cosmovisdes préprias, com tratamento de infancias a partir de perspectiva
de responsabilidade coletiva, em grupos macro familiares e troca de saberes
a partir da infancia, bem como com manutencao de hierarquias em rela¢do a
adultos e criancas.

A chegada de colonizadores em solo brasileiro ndo os afastou da percepc¢ao
vigente em continente europeu sobre a infancia, amalgamando-se na coldnia
uma pluralidade de criancas que poderia ser composta de criancas indige-
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nas em aldeias, em missdes jesuitas ou escravizadas, criangas portuguesas
vindas nas embarcac¢des europeias, criangas negras escravizadas e traficadas
do continente africano, alforriadas, nascidas libertas ou quilombolas, criancas
afro-brasileiras, criancas filhas de colonos, criangas abandonadas e criadas em
instituicBes de acolhimento de expostos, criancas trabalhadoras em fazendas
ou cidades, entre tantas outras (HARTUNG, 2022).

E nesse contexto plural que se deve perceber que criancas, historicamente
inferiorizadas, consideradas irrelevantes, seres incompletos, desumanizadas,
ao longo da construcdo juridico-normativa brasileira ndo receberam protecao
constitucional, legislativa ou em perspectiva de direitos humanos de forma
linear, tampouco sob partilha global de valores positivos associados a infancia.

Desse modo, é necessario demarcar que a subjetividade juridica e o princi-
pio do interesse superior da crianga sdo da ordem contemporanea. Remonta
a Declaracdo de Genebra, de 1924, o preceito de que “homens e mulheres de
todas as na¢des reconhecem que a humanidade deve dar a crianga o melhor
que tem” (Preambulo); e da Declaragdo sobre os Direitos da Crianga, de 1989, o
reconhecimento de que todas as acdes relativas a crianga, “sejam elas levadas
a efeito por instituicBes publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais,
autoridades administrativas ou érgdos legislativos, devem considerar primor-
dialmente o melhor interesse da crianca” (Artigo 3.1). Além destas, mediaram a
construgao do principio do interesse superior instrumentos internacionais como
o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Portanto, a protecdo integral de direitos da crianca é considerada uma con-
quista histérica dos direitos humanos, sendo a Convencdo sobre os Direitos
da Crianca, ratificada por 196 paises, o instrumento de direitos humanos mais
aceito na histéria. E nesse quadro que, ratificada a Convencéo pelo Estado bra-
sileiro, no mesmo é introduzido no plano juridico o ECA, com diretrizes assegu-
radas no tratado internacional de direitos humanos, espraiando em seu texto
regras que demarcam o status diferenciado de protecao integral de criancas e
adolescentes (art. 19, 82°, art. 100, IV, entre outros da Lei n. 8.069/90).

Da irrelevancia a protecdo, da indiferenca e condicdao de sujeitos passivos
a titularidade de direitos, a protecdo constitucional e o principio do interesse
superior da crianca (the best interests of the child, segundo a Convencdo sobre
os Direitos da Crianga) representam a incorpora¢do de um novo tipo de politica
social para as criancas conhecida como politica social publica, orientada por
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esforgcos conjuntos entre governo e sociedade para a formulagdo de politicas
publicas dirigidas a criancas e adolescentes.

Sob interpretacdo do principio do melhor interesse, ou do interesse supe-
rior, em sintese, para considerar que em qualquer situagao fatica ou juridica,
havendo mais de uma solucdo decorrente da aplicacao das regras incidentes
sobre a matéria, € necessario eleger a alternativa existente que, analisada de
forma objetiva, melhor salvaguarde os interesses das criancas e dos adolescen-
tes, de modo a realizar os direitos fundamentais de que sdo titulares. Deriva
desse principio a preponderancia dos interesses de criancas e adolescentes em
confronto de interesses de quaisquer outras pessoas eventualmente envolvidas
numa mesma situacdo ou com quem estas se relacionem.

Alinterpretacao do superior (ou melhor) interesse das criangas e adolescen-
tes, a luz da Convencao sobre os Direitos da Crianga, convoca a compreender
que tem por finalidade: i) garantir orienta¢ao geral e principiolégica de normas
e na conducdo de a¢des do Estado e de agentes privados envolvendo criancas;
if) forma de tornar excecdo aplicagdo de direito especifico previsto para que a
pessoa tomadora da decisdo module a aplicacdo da norma conforme o caso
concreto, mediante sopesamento de interesses envolvidos, garantindo ampla
margem de apreciacao (HARTUNG, 2022).

Assim, magistrados(as) atentos(as) a perspectiva antidiscriminatoria para
infancias e adolescéncias, devem compreender que como diretriz interpretati-
va, o principio do interesse superior da crianca corresponde a orientacdo geral,
principiolégica e interpretativa, vinculativa para agentes estatais ou privados,
os quais devem levar em consideracdo, primordialmente, o melhor interesse
da crianga, visando assegurar a fruicdo plena e direitos a estas reconhecidos e
seu desenvolvimento global.

De outro lado, como regra de aplicagao do direito, o principio do interesse
superior da crianca se volta as pessoas tomadoras de decisdo para fixar respon-
sabilidade de avaliacdo do impacto de suas a¢des para a crianca ou grupo de
criangas envolvido, mediante fundamentacdo adequada e que explicite o modo
como foram ponderados os direitos de criancas e adolescentes, o caminho
percorrido para a construcao das conclusdes estabelecidas, inclusive para que
seja desprovida a decisdo de vieses, preconceitos ou estereotipos que colidam
com o principio do interesse superior da crianca.

Em dimensdo a conferir carater de excec¢do a aplicacdo de direito para ga-
rantia de atendimento de melhor interesse da crianga, citem-se a possibilidade
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de separagdo de genitor/a em caso de abuso ou negligéncia, no que se insere
o trabalho infantil, notadamente em suas piores formas; mitiga¢cdo de contato
parental, se nociva a convivéncia familiar, a exemplo de situacdo de sujeicao de
criangas a abuso ou exploracdo sexual infantil. O padrao de melhor interesse,
em tais casos, funciona como mediador de flexibilidade e de discricionariedade
para a interpretacdo e aplicagdo das normas no caso concreto.

Em perspectiva antidiscriminatéria, o principio do interesse superior ou
melhor interesse deve ser interpretado em atencdo ao respeito aos valores
de igualdade e nao discrimina¢do em face de criancas e adolescentes, jamais
podendo servir de suporte a decisGes que impliquem perpetuar preconceitos,
opressoes, subalternidades, inferiorizac8es, posicionamentos ideoldgicos, dis-
criminagdes racistas, homofobicas, julgamentos morais, etc., que desconside-
rem o sistema juridico protetivo de infancias e adolescéncias.

Em uma perspectiva antidiscriminatoria para protec¢do de direitos de crianca
e adolescente, reconhecida a violacao de direitos por forca de sujeicdo a tra-
balho infantil em suas piores formas - trabalho infantil escravo, doméstico, a
exploracao sexual infantil, entre outros - em ambiente familiar, magistrados(as)
trabalhistas devem se valer de sistemas de protecdo integrantes da ordem ju-
ridica consubstanciadas em regras de direitos humanos extraidas de normas,
tratados, opinies e decisdes internacionais. Um exemplo € a Lei n. 14.344/2022
(Lei Henry Borel), que, reconhecendo a violéncia doméstica e familiar como uma
das formas de violacdo de direitos humanos, cria mecanismos para prevencao e
enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra criancas e adolescentes,
e autoriza procedimentos especiais de protec¢do, associados a Lei n. 13.431/2017
(escuta especializada), inclusive em relacdo a medidas protetivas e de urgéncia
com fixacdo de obrigacBes ao agressor e de instrumentos de protecao a vitima.

Mariane Joviask (2020) destaca que o Sistema Integrado Nacional de Atendi-
mento Socioeducativo (Sinase) prevé a necessidade de politicas publicas efetivas
para destinacao de recursos publicos a area da infancia e adolescéncia. Valo-
rando tal diretriz consoante os principios constitucionais do interesse superior,
da primazia da crianca e do adolescente e protecdo integral na interpretacdo
e aplicacao de normas da lei do Sinase, conferindo-lhes carater obrigatério, a
autora conclui que cabe aos administradores publicos agir para concretizar a
profissionaliza¢do, qualificacdo profissional e oficinas tematicas direcionadas
para adolescentes incluidos em sistema socioeducativo, inclusive com atua-
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¢cdo no fomento a aprendizagem profissional também no a&mbito do sistema
socioeducativo.

Magistrados(as) em atuacdo com perspectiva antidiscriminatoria devem
levar em consideracdo, na interpretacdo da protecdo integral e prioritaria, em
relacdo a criancas indigenas, a aplica¢ao transversal dos direitos das crian-
cas com os direitos indigenas e a integridade cultural dos povos indigenas.
Neste sentido, é relevante o estabelecimento de dialogo intercultural para a
realizacdo de protecao de criancas e adolescentes, respeitada a diversidade
étnica e cultural de criancas e adolescentes. O art. 28 da Convencao n. 169 da
OIT sobre Povos Indigenas e Tribais determina, sempre que for vidvel, que seja
ensinada as criang¢as dos povos interessados a ler e escrever na sua proépria
lingua indigena ou na lingua mais comumente falada no grupo a que pertencam.
O art. 29, por sua vez, estabelece que, entre os objetivos educacionais, esta o
de ministrar conhecimentos gerais e aptid6es que lhes permitam participar
plenamente e em condic¢8es de igualdade na vida de sua propria comunidade
e na da comunidade nacional.

A protecdo das infancias, em sua pluralidade, destaca Assis de Oliveira, re-
quer perspectiva de uma doutrina da “protec¢do plural”, que valorize os modos
culturalmente diferenciados de conceber, socializar e cuidar das pessoas “indi-
genas criancas” e das infancias nos povos indigenas; que aperfeicoe lentes para
0 processo sociocultural em que a crianga esta inserida, e ndo apenas para o
instante em que determinada demanda se estabeleca, exigindo, assim, a busca
da superacdo de sentidos tutelares e racistas que influenciam a interpreta¢ao
de praticas nativas de intervencao; que apreenda que a diversidade étnica das
criangas ndo se trata de questao exdtica, negativa ou periférica, e sim de aspec-
to central e fundamental de qualquer situacdo que envolva os direitos dessas
criancgas e adolescentes (OLIVEIRA, 2023).

Assim, em perspectiva antidiscriminatéria para protecao de infancias e ado-
lescéncias, magistrados(as) devem levar em conta que criancas e adolescentes,
em suas pluralidades, e seus direitos e interesses devem ser colocados em
primeiro lugar, em todas as decisdes das familias, da sociedade e do Estado,
neste incluindo o Poder Judiciario.
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1.4.2 Principio da igualdade e nao discriminacao

Deriva da Convencdo sobre os Direitos da Crianca que os Estados devem
assegurar sua aplicacdo a cada crianca em sua jurisdicdo, sem nenhum tipo de
discriminacdo, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional, étnica ou social, posi¢ao eco-
ndmica, deficiéncia fisica, nascimento ou qualquer outra condicdo da criancga,
de seus pais ou de seus representantes legais. Decorre também da Convencdo
que devem adotar todas as medidas apropriadas para assegurar que a crianga
seja protegida contra todas as formas de discriminacao ou puni¢do em fung¢ao
da condicao, das atividades, das opinides manifestadas ou das crencas de seus
pais, representantes legais ou familiares. Essa também é a disposi¢do da Con-
ven¢do Americana Sobre Direitos Humanos.

E consequéncia do principio da igualdade e n&do discriminacdo de
criangas e adolescentes a previsao de que terdo direito a protecdo especial,
oportunidades e facilidades que lhes promovam o desenvolvimento de todas
as suas potencialidades, nas suas mais diversas dimensdes. O trabalho infantil,
assim, representa a antitese dos principios da igualdade e nao discriminacdo,
na medida em que é causa e consequéncia da pobreza, que contribui a
evasdo escolar e violacao de direitos humanos e fundamentais de criancas e
adolescentes, impedindo-as de fruir o direito ao “ndo trabalho”, a convivéncia
familiar e comunitaria, ao desenvolvimento biofisiopsiquico sem traumas, a
liberdade, ao respeito, a dignidade.

Considerando, assim, elementos estruturais que obstam a realiza¢do do
principio da igualdade e ndo discrimina¢do, magistrados(as) trabalhistas devem
levar em consideracdo que a interpretacdo e aplicagao do direito, em pers-
pectiva antidiscriminatoria para protecdo de infancias e adolescéncias deve
ter lentes calibradas para a circunstancia de que, sendo titulares de garantias
fundamentais e de protecdo prioritaria, vedando qualquer forma de discrimi-
nacgao, criancas e adolescentes sdao também vitimas em condicdo de amplia-
da vulnerabilidade a violacdo de direitos, o que se associa inevitavelmente as
condi¢des materiais de desigualdade vivenciadas por familias ou cuidadores/
as responsaveis.

O Laboratério de desigualdades, pobreza e mercado de trabalho - PUCRS
Data Social (2022), com base em microdados sobre pobreza e renda prove-
nientes da PNAD Continua do IBGE, identificou que, em 2021, cerca de 44,7%
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das criancas brasileiras viviam em situa¢do de pobreza e 12,7% em situacao de
extrema pobreza; que, entre as criancas que viviam no meio rural, a taxa de po-
breza era de 69,7%, contra 40,2% para as que vivam no meio urbano: que entre
as criangas negras a taxa de pobreza era quase 68% maior que a das criancas
brancas; e quase o dobro, 98% maior, na extrema pobreza. Confirmando as
nuances multiplas da pobreza, a pesquisa apontou que a privacdo monetaria é
apenas uma das dimensdes em que as criancas em situacao de pobreza sofrem
desvantagens. Nas familias que estdo abaixo da linha de pobreza, o adulto de
referéncia tinha em média 8,8 anos de estudo - contra 11,9 nas familias acima
da linha de pobreza. Nas familias de baixa renda, o percentual de adultos de
referéncia com ao menos ensino médio completo era de 35,9% - contra 71,3%
nas familias acima da linha de pobreza; e, por fim, 27,4% das criancas em situ-
acao de pobreza e 39% daquelas em situa¢do de extrema pobreza viviam em
familias monoparentais (SALATA et al, 2022).

Em atuagdo antidiscriminatéria em perspectiva de infancias e adolescéncias,
deve o(a) magistrado(a) considerar que a insuficiéncia econdmica deve ser en-
tendida em carater multidimensional e inter-relacionado, como parte de um
conjunto de fatores que conformam e caracterizam o modo particular através
do qual as criangas a vivenciam. Além disso, o trabalho infantil tem entre os
variados fatores e condi¢des sociais e politicas que interagem, determinando as
condi¢Bes para sua persisténcia para além da pobreza, o acréscimo de padr&es
culturais tanto de género como intergeracionais, a permissividade social (mitos
do trabalho infantil), a falta de oportunidades, qualidade e cumprimento da
obrigatoriedade da educagdo, combinados ou ndo com situag¢des intrafamiliares
e marcadores de exclusdo (raga, etnia, deficiéncia etc.), ao que também se soma
a insuficiéncia institucional e/ou a auséncia de medidas eficazes e duradouras
por parte de paises comprometidos(as) a combaté-lo.

Nao sem motivo, vale lembrar, a OIT publicou, em 2022, o Apelo a Acdo de
Durban para Elimina¢do do Trabalho Infantil, documento internacional que
define compromissos para erradicagao do trabalho infantil. O chamado, ou
apelo, é um dos resultados da 5% Conferéncia Global sobre a Erradicagdo do
Trabalho Infantil, realizada em Durban, na Africa do Sul, de 15 a 20 de em
maio de 2022. Estabelece, entre as quarenta e nove medidas a serem tomadas
pelos paises comprometidos com a erradicacdo do trabalho infantil, tornar o
trabalho decente uma realidade para adultos e jovens acima da idade minima
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para o trabalho, implementando uma agenda transformadora para igualdade,
diversidade, inclusdo e eliminacdo de discriminac¢8es (OIT, 2022).

Sob mesmos fundamentos, integra eixo estratégico do Il Plano Nacional de
Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao Adolescente Traba-
Ihador (2019-2022) a promocdo e fortalecimento da familia na perspectiva de
sua emancipacao e inclusdo social.

Em sintonia com o principio de protecao integral e do melhor interesse de
criancas e adolescentes, sdo exemplos de atividades direcionadas a efetiva¢ao
do principio da igualdade e nao discriminacdo: a utilizagdo, na interpretagdo
e aplicagdo do direito material e processual, de normas, tratados, opinides e
decisdes internacionais, de dispositivos constitucionais e de leis internas pro-
tetivas em perspectiva antidiscriminatoria; a participacdo em ac¢des voltadas
ao aperfeicoamento do dialogo social no ambito da Justica do Trabalho; a co-
laboracdo para a construcdo de politicas publicas, planos e a¢des, em féruns
da sociedade civil, etc., voltados a protecdo e promocao de direitos de criangas
e adolescentes; a aproximacdo da Justica do Trabalho com a sociedade; ao
aprimoramento do seu papel como integrante do Sistema de Garantias de
Direitos de Criancgas e Adolescentes; o fomento e estimulo para participacdo
da magistratura em parcerias interinstitucionais dirigidas a defesa de direitos
e valorizacao da educacdo, a exemplo o Programa Trabalho Justica e Cidadania
(TJC), da Anamatra; engajamento em programas, pactos e a¢des de direitos
humanos existentes no ambito do CNJ e da Justica do Trabalho, incluindo o
Programa de Combate ao Trabalho Infantil e Estimulo a Aprendizagem; a coo-
perac¢do interinstitucional com demais entes do Sistema de Garantia de Direitos
da Crianca e do Adolescente (SGDCA) e do sistema de justica para adogdo de
medidas dirigidas a soluc8es estruturais, observando a abertura para partici-
pac¢do da sociedade e de representac8es legitimadas a protecdo de criancas e
adolescentes; a realizacdo de audiéncias publicas com editais consultivos para a
sociedade civil; a¢des voltadas a promocdo e ampliacdo da aprendizagem social
observando a cota alternativa como elemento indutor de a¢des afirmativas em
relagdo a adolescentes e jovens em situacdo de vulnerabilidade (a exemplo do
Projeto Feira Livre do Trabalho Infantil - TRT17), entre outros.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do Caso empre-
gados da fabrica de fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus familiares vs. Brasil,
condenou o Estado brasileiro pela violagdo de direitos humanos de criancas e
adolescentes em situagdo de trabalho infantil, mortas pela explosdo de uma
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fabrica de fogos de artificio em Santo Antdnio de Jesus/BA. Declarou ainda que
o Estado violou, em detrimento das vitimas, o direito ao trabalho, estabelecido
no artigo 26 da Convencdao Americana, em relacao as obriga¢des estabelecidas
nos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento, bem como o artigo 19 - direitos
da crianca e medidas de protec¢do por sua condi¢do por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Além disso, por haver um nexo claro entre o des-
cumprimento dessas obrigacGes e a situacdo de pobreza das vitimas, a Corte
ainda declarou que o Brasil também é responsavel pela violacdo do principio de
igualdade e ndo discriminacao estabelecido nos artigos 24 e 1.1 da Convencao.

Enfim, magistrados(as) trabalhistas atentos(as) a perspectiva antidiscrimi-
natoria para infancias e adolescéncias devem ter como norte a compreensao
de que a isonomia e a ndo discriminacdo possuem duplo aspecto, de igualdade
na lei e igualdade perante a lei. A primeira constitui exigéncia destinada ao
legislador que, no processo de sua formacdo, nela ndo podera incluir fatores
de discriminacdo, inclusive indireta, responsaveis pela ruptura da ordem isono-
mica. A segunda, como diretriz que impde aos poderes estatais interpretacdo
e aplicagdo do direito em dimensdo emancipatoria.

1.4.3 Principio do direito a participagdo

Podem criangas e adolescentes falar? A pensadora indiana Gayatri Spivak,
refletindo sobre opress@es a partir da experiéncia de subalternidade de grupos
historicamente inferiorizados, incluindo mulheres indianas, sintetizou que no
contexto global avaliado, sujeitos subalternos ndo podem falar, por aspectos
multiplos, entre os quais a mediacao por representacao para que seja ouvido.
Assim, é possivel concluir, das provocac¢des da autora, que, para ouvir o sujeito
subalternizado, é preciso desconstruir hierarquias que impedem que seja le-
vado a sério o contetdo do falante, assim entendida a fala como metafora de
formas variadas de expressao e participacdo sociopolitica.

A Convencdo Sobre os Direitos da Crianca, em seu art. 9, item 2, estabelece
que em qualquer procedimento, inclusive judicial, todas as partes interessadas
devem ter a oportunidade de participar e de manifestar suas opinides, sendo
possivel a identificacdo de mecanismos voltados a posi¢cdo emancipatéria e de
participacdo de criancas e adolescentes no artigo 12, com previsdo de possibi-
lidade de formulacdo de seus préprios pontos de vista e o direito de expressar
suas opini8es livremente sobre todos os assuntos relacionados a elas relacio-
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nado, que devem ser consideradas, respeitando a idade e maturidade da crian-
¢a; no artigo 13, que prevé o direito a expressdo livre deve incluir a liberdade
de procurar, receber e divulgar informacgdes e ideias, independentemente de
fronteiras, seja verbalmente, por escrito ou por meio impresso, por meio das
artes ou por qualquer outro meio escolhido pela crianga; no artigo 14, que
estabelece que criancas e adolescentes possuem liberdade de pensamento,
de consciéncia e de crenca religiosa; no artigo 15, que dispde que criancas e
adolescentes também sdo titulares do direito de associacdo e da liberdade de
realizar reunibes pacificas; no artigo 16, que enuncia que nenhuma crianga
deve ser submetida a interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida particular,
sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem a ataques ilegais a sua
honra e a sua reputacao.

Destacam Felipe Caetano da Cunha e Wilson Guilherme Dias Pereira (2020)
que a etimologia da palavra infancia se associa ao sentido de incapacidade de
falar, vinculando-se a ideia do estado humano infantojuvenil como uma forma
de incompletude. Assim, em dimensdo de participacao social e politica de crian-
cas e adolescentes no Brasil, os autores defendem a necessidade de construcao
da participacdo efetiva que modifique as subjetividades e as comunidades,
enfrentando fendbmenos sociais, como o trabalho infantil e o adultocentrismo.
Para tanto, relembrando a doutrina da situac¢ao irregular e paradigma de assu-
jeitamento, para o giro constitucional de inscricdo de criancas e adolescentes
como sujeitos e titulares de direitos, relembram a importancia da participacdo
de criancas e adolescentes no processo constituinte, especialmente por meio
do Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua, pelas variadas manifes-
tagBes que contaram com participacao de criancas e adolescentes no processo
constituinte, além de participacdo politica histérica de adolescentes em proces-
sos eleitorais, com possibilidade de voto aos 16 anos, e em movimentos politicos
histéricos, a exemplo do impeachment do ex-presidente Collor (1990-1992).
Definem, assim, que a participacdo politica e social infantojuvenil € uma “acao
continua de troca, que possui como sujeitos ativos criancas e adolescentes, os
quais recebem informac8es e comunicam os dados que possuem a partir de
suas experiéncias sociais e coletivas, com base em sua maturidade” (CUNHA;
PEREIRA, 2020, p. 162).

Nessa ordem, em contexto de participagdo politica, para superacdo do
adultocentrismo é necessaria a producao de espac¢os de manifestacdo, com
valorizacdo de componentes sociais e politicos de infancias, adolescéncias e
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juventude, reconhecendo-as como categoria social construida em contexto de
desigualdade e assimetria associadas a uma sociedade adultocéntrica. Desta
maneira, sdo credoras de agenda publica que exige dos Estados a promogao
de acOes e politicas publicas dirigidas a esses grupos, substituindo o silencia-
mento pela criagdo de espacos de participacdo, meios ativos de intera¢cdo e em
linguagem amigavel a democratizacdo de seus direitos, a sua presenca e a¢ao.

O direito a participacdo pressupde, consequentemente, a autonomia, a es-
cuta, a partilha, a adaptac¢do da linguagem, a formacdo e divulgacdo de direitos,
bem como a transformacado de estruturas fixas de maneira a sua concretizacao,
assinalando Cunha e Pereira (2020) que a efetiva participacdo ndo pode ocor-
rer em mera dimensdo simbdlica, pela presenca silenciada; ou regulada, pela
atuacao restringida, formatada, ressalvando que a:

[...] participacdo efetiva a que é feita sem coagdo, medo, ensaio prévio ou mode-
lagem de discurso, a que genuinamente é do arcabouco linguistico da crianca/
adolescente que a profere, e que ndo possui intervencdo guiada de pratica ou
conduta, de modo que faca reverberar os sentimentos e o modo de interpretacdo
do sujeito infantojuvenil (CUNHA; PEREIRA, 2020, p. 166).

Acolhendo contribui¢des do MPT para a construcdo deste Protocolo, reite-
ra-se que os principios da protecdo integral e da prioridade absoluta exigem
que sejam asseguradas a criancas e adolescentes as garantias dos direitos de
sua participacdo sociopolitica, bem como o direito de opinido e participacdo
nos espacos de discussao e deliberacdo sobre seus direitos.

Para efeito de participagdo de criancas e adolescentes em processos ju-
diciais, magistrados(as) comprometidos(as) com a dimensdo de liberdade de
expressdo e de participacao de criangas e adolescentes devem considerar, tam-
bém no dmbito da Justica do Trabalho, a formula¢do de convénios e medidas
de cooperagdo que assegurem atuacao de equipes interprofissionais espe-
cializadas em escuta de criangas e adolescentes, bem como a disciplina da
escuta especializada e depoimento especial - Lei n. 13.431/2017, especialmente
diante de casos de violacdo de direitos como o trabalho infantil. E importante
dar atengao para a circunstancia de que a legislacdo qualifica, entre situagdes
de violéncia psicolégica como qualquer conduta de discrimina¢do, deprecia-
¢do ou desrespeito em relagdo a crianca ou ao adolescente mediante ameaga,
constrangimento, humilha¢do, manipulacdo, isolamento, agressao verbal e xin-
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gamento, ridicularizacdo, indiferenga, exploracdo ou intimidacdo sistematica
(bullying) que possa comprometer seu desenvolvimento psiquico ou emocional.

Atentando para as pluralidades de infancias e adolescéncias, magistrados(as)
comprometidos(as) com atuacdo em perspectiva antidiscriminatéria devem
considerar a dimensdo intercultural e intersetorial em relacdo a criancas e ado-
lescentes indigenas, quilombolas e integrantes de comunidades tradicionais,
ponderando que a protecdo comunitaria € um mecanismo fundamental de
protecdo e promocdo de direitos para tais criancas e adolescentes, bem como
o conteudo da Resolugdo n. 454/2022, do CNJ. Assim, envolver, empoderar e
fazer participar a comunidade em construcdo de a¢Bes de enfrentamento de
situacBes de vulnerabilidade e viola¢des de direitos contribui para o fortaleci-
mento do grupo e das criancas e adolescentes titulares de direitos, determi-
nando impacto na inclusdo de populac8es indigenas, tradicionais, migrantes
ou refugiadas etc., nas politicas publicas.

Enfim, a manifestacdo de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos
precisa acontecer em contexto que lhes seja amigavel, adaptado, com meto-
dologia que qualifique a sua intervencdo, com mecanismos que viabilizem a
escuta ativa de suas manifestacBes. Deve-se observar a diretriz de respeito,
empatia, empoderamento e sua valorizagdo individual e comunitaria, como
sujeitos aptos a acdo no mundo em dire¢do a promogao e protecdo de direitos
de que sdo titulares.

1.4.4 Principio da vida, sobrevivéncia e desenvolvimento

O art. 6° da Convencao sobre os Direitos da Crianga assegura que toda
crianca tem o direito inerente a vida, devendo os estados partes assegurar ao
maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga. Do preceito se extrai
o dever de garantir o pleno desenvolvimento e a prote¢ao das criangas nos
primeiros seis anos de vida (primeira infancia), bem como de desenvolvimento
pleno em todas as fases da vida, incluindo adolescéncia e juventude.

Assim, magistrados(as) atentos(as) a interpretacao e aplicagao do direito
em perspectiva antidiscriminatéria devem atentar para a circunstancia de que
a precarizagao de condi¢des de trabalho de suas familias impacta na fruicdo
do direito a vida, sobrevivéncia, desenvolvimento e dignidade de todos os seus
integrantes, afetando desproporcionalmente criancas e adolescentes.
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Com aten¢do ao principio da vida, sobrevivéncia e desenvolvimento, ma-
gistrados(as) devem considerar, portanto, ao examinar um caso concreto, o
contexto estrutural e impactos da desestruturagao do trabalho sobre criangas
e adolescentes, a exemplo de refletir sobre a flexibilizacdo de leis e direitos
trabalhistas e da adocdo de novas tecnologias que provocam a intensificacdo
da atividade laboral, o aumento da jornada de trabalho e da informalidade, a
reducdo de salarios, o empobrecimento familiar.

A pobreza familiar, € importante destacar, € um dos fatores determinantes
a ocorréncia de trabalho infantil, com repercussao geracional, cabendo pontuar
que a ultima divulgacdo do suplemento Trabalho de Criangas e Adolescentes,
pelo IBGE, revelou que, em 2022, mais de 1,9 milhdo de criancas e adolescentes
de 5 a 17 anos de idade se encontravam em situagao de trabalho infantil no
Brasil, representando 4,9% da populacdo nessa faixa etaria (IBGE, 2023).

Relativamente a primeira infancia, magistrados(as) devem levar em consi-
derac¢do que todo o Poder Judiciario, incluindo o TST e o CNJ, aderiu ao Pacto
Nacional pela Primeira Inféncia, que tem por objeto estimular todos os ramos
do sistema de justica a estabelecer cooperac¢ado técnica e operacional voltada
ao aprimoramento da infraestrutura necessaria a protecao do interesse da
crianga, reafirmando o dever de aplica¢do da legislacao dirigida a garantia dos
direitos difusos e coletivos previstos no art. 227 da CRFB88, do ECA, e no Marco
Legal da Primeira Infancia (Lei n. 13.257/2016).

Neste contexto, é importante conhecer o conteldo da Resolugdo n. 470/2022,
do CNJ, que prevé em seus principios e diretrizes (art. 2°), entre outros: i) que
direitos da crianca na primeira infancia envolvem atenc¢do a gestante, aos pais,
afamilia e a consideracdo da comunidade na qual esta inserida; ii) a prevalén-
cia do superior interesse da crianca, em func¢ao de sua condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento, de sujeito de direitos e cidadd, reconhecendo seu
direito de participar, inclusive nos processos judiciais que lhe dizem respeito, de
acordo com sua faixa etaria e formas de manifestacdo e expressao, inclusive a
ndo verbal; iii) o dever de atendimento prioritario e integrado, com respeito a
diversidade das infancias brasileiras e atencdo a especificidade e relevancia dos
primeiros anos de vida na formacao e desenvolvimento integral do ser humano;
iv) a atuacgao articulada junto a instituicdes governamentais e nao-governamen-
tais para a efetividade da aplicagdo de medidas para garantia dos direitos da
primeira infancia. Consequentemente, para atuacao destacada em protecdo a
primeira infancia, magistrados(as) devem considerar que processos judiciais
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com repercussao em criangas na primeira infancia devem ser tratados com
prioridade, inclusive para prevenir ou superar vulnerabilidades que venham
afetar a capacidade de cuidado de pais ou responsaveis (art. 4°).

Além disso, lancando lentes sobre a inser¢do da juventude no mundo do tra-
balho, em atencdo ao principio da vida, sobrevivéncia e desenvolvimento, mere-
Ce acréscimo que ao examinar a interacdo entre a uberizacao e a juventude pe-
riférica, sublinha Ludmila Abilio (2021) que o trabalho de jovens periféricos em
empresas que operam por plataformas digitais tem sido marcado por controle e
gerenciamento do trabalho relacionados a um processo de informalizagdo que
ultrapassa o referencial do trabalho formal/informal e que acelera a diluicdo
de formas estaveis, reguladas ou contratualizadas das regras de definicdo da
remuneracao, da distribuicao do trabalho, da dura¢do da jornada e do que é ou
ndo tempo de trabalho, expondo, de outro lado, a consequente degradacdo do
trabalho, o rebaixamento do valor da forca de trabalho, a extensao do tempo
de trabalho, a intensificagdo, a transferéncia de riscos e de custos para a pessoa
trabalhadora, além de perda e deslocamento de sua identidade profissional.

Ha, nesse contexto, desigualdades que se interseccionam e impactam de
modo agravado na inser¢do de juventude periférica no mundo do trabalho,
especialmente pela tendéncia de generaliza¢do e de ampliacdo de insercdo e
exposicdo de jovens nesse trabalho precario, informal, flexivel, extenso, me-
diado por empresas sob operacao via plataformas digitais.

Levando em consideragdo o principio da vida, sobrevivéncia e desenvolvi-
mento, magistrados(as) informados em perspectiva antidiscriminatéria devem
sopesar, conforme pontua Gabriela Lenz de Lacerda (2020), os impactos das
pressdes sociais na realidade das infancias e adolescéncias, bem como acar-
retando a valorizacdo ou desvalorizacdo do status crian¢a de acordo com as
escolhas politicas feitas por aqueles que integram a categoria geracional dos
adultos. O enfraquecimento de politicas publicas voltadas a educagdo ou diri-
gidas a geracdo de renda determinam efeitos na infancia e adolescéncia, com-
pondo também reflexo direto do desemprego e da precarizacdo das relacdes
de trabalho, cujos efeitos sdo ampliados sobre pessoas negras e periferizadas,
de modo que a busca pela complementacdo da renda familiar e subsisténcia
influenciam diretamente na sujeicdo de filhos e filhas de familias de baixa renda
ao trabalho infantil, especialmente em suas piores formas, como o trabalho
doméstico e a exploracdo sexual infantojuvenil.



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

Ainda em respeito ao principio da vida, sobrevivéncia e desenvolvimento,
em perspectiva antidiscriminatéria, com atencdo as pluralidades de infancias
e adolescéncias e em dimensdo intercultural, magistrados(as) devem ter como
norte que criancas e adolescentes, como pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento, formam publicos prioritarios de ac8es, politicas e medidas
que levem em conta o desenvolvimento sustentavel, a redu¢do da pobreza e
da desigualdade, a promogao da justica, garantindo que ninguém seja deixado
para tras.

1.4.5 Principio da universalidade, interdependéncia, indivisibilidade,
progressividade, e integralidade dos direitos de criangas e
adolescentes

O art. 227 da CRFB88 estabelece que a protecdo integral e prioritaria de
criangas, adolescentes e jovens nao é tarefa apenas dos governos e das organi-
zagdes sociais, compondo responsabilidade conjugada de familia, sociedade e
Estado. Nesse contexto, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC), em 1966, por meio do artigo 2°, inciso 1, dispde para cada
Estado Parte os compromissos de “adotar medidas, tanto por esfor¢o préprio
como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos
econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio
dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocao
de medidas legislativas” (BRASIL, 1992, n.p).

Sob norte desse principio tem-se que a progressividade dos direitos huma-
nos deve estar alinhada com a ideia de indivisibilidade e ndo compartimenta-
cdo desses direitos, o que se conecta a ideia de que, para além de politicas de
governo, deve ser buscada a implementacao de Politicas de Estado que garan-
tam o cumprimento de medidas definidas como politicas publicas para serem
efetivadas pelos atores governamentais que assumirem a gestao do Estado por
determinado periodo temporal.

Em respeito aos principios da universalidade, interdependéncia, indivisibili-
dade, progressividade e integralidade dos direitos de criancas e adolescentes,
magistrados(as) comprometidos(as) com atuac¢do antidiscriminatoria devem ter
como diretriz que, independentemente dos interesses politicos caracterizados
em cada gestao governamental, a atuagdo estatal, em todas as suas instancias,
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estd submetida a consolidacdo formal e material de direitos humanos e funda-
mentais de criangas e adolescentes.

Portanto, magistrados(as) devem empreender medidas de concretizacdo
e fortalecimento de politicas publicas ja existentes em proveito de criancas e
adolescentes, visando sua amplia¢do, universaliza¢do e progressao, a exemplo
da aprendizagem profissional, incidindo, consequentemente, em orienta¢do
para interpretacao e aplicagdo do direito de maneira a concretizar ampliagdo
de participagdo de empresas em contratacao de aprendizes, evitando manejo
de interpreta¢do que fragilize essa importante politica publica de insercdo de
adolescentes e jovens no mundo do trabalho.

Acolhendo contribui¢cdes da CNI para a construcdo do presente Protocolo,
destaque-se, em sintonia com o principio da progressividade, a importancia
de magistrados(as) trabalhistas considerarem os éxitos alcancados e desafios
enfrentados em acdes realizadas por empresas e por entidades representativas
de empregadores, além dos Servicos Nacionais de Aprendizagem e Servicos
Sociais, em beneficio do ingresso protegido de jovens no mercado de trabalho,
incluindo a¢des realizadas em cooperacao com o judiciario trabalhista, com foco
na aprendizagem profissional desenvolvida pelo SENAI.

Na condicao de titulares de direitos humanos e fundamentais sociais, crian-
cas e adolescentes precisam ser incluidas, protegidas socialmente e respeitadas
em dignidade e direitos, integradas a uma convivéncia social que tenha sentido
redistributivo e de promocdo da coesdo social, garantindo a universalidade
dos direitos e a melhoria da qualidade dos servicos publicos a elas direcio-
nados, motivo porque magistrados(as) compromissados(as) em perspectiva
antidiscriminatéria com infancias e adolescéncias, devem conhecer os planos
plurianuais e empreender esforcos em cooperacdo interinstitucional para efe-
tivacdo de objetivos e metas voltadas ao atendimento dos direitos de criancas
e adolescentes. Exemplifique-se que, em ambito Federal, a Secretaria Nacio-
nal de Planejamento, do Ministério do Planejamento e Orcamento (MPO), em
parceria com o UNICEF, elaborou o documento Agenda transversal Criancas
e Adolescentes PPA 2024-27, contendo objetivos especificos vinculados as in-
fancias e adolescéncias, incluindo entre medidas voltadas a erradicacdo do
trabalho infantil, enfrentamento as violéncias e acesso a direitos, a promogao
do trabalho decente, emprego e renda.

Assim, na atuacdo judicial e na interpretacao e aplicacao do direito em res-
peito aos principios da universalidade, interdependéncia, indivisibilidade, pro-
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gressividade e integralidade dos direitos de criancas e adolescentes, magistra-
dos(as) trabalhistas precisam compreender que a implementacao de direitos
humanos e fundamentais deve ser continuada, ampliada qualitativa e quantita-
tivamente, bem como que integrando a Justica do Trabalho a rede de garantia
de direitos de criancas e adolescentes, vedando retrocessos, é instada a atuar
para buscar a concretizagdo de direitos, reducao de desigualdades, realizacao
e monitoramento de politicas publicas de modo a assegurar a efetividade de
medidas necessarias a materializa¢cdao de direitos humanos e fundamentais
de que sdo titulares criangas e adolescentes, em perspectiva diversa, plural,
inclusiva, emancipatéria.

1.4.6 Direito de acesso a uma vida livre de violéncia e a integridade pessoal

Estabelece o art. 19 da Convencao sobre os Direitos da Crian¢a que os Esta-
dos Partes devem adotar todas as medidas legislativas, administrativas, sociais
e educacionais apropriadas para proteger a crianga contra todas as formas de
violéncia fisica ou mental, ofensas ou abusos, negligéncia ou tratamento displi-
cente, maus-tratos ou exploracgao, inclusive abuso sexual, enquanto a crianga
estiver sob a custddia de seus responsaveis. Na mesma direcdo, fixa o art. 227
da CRFB88 o dever da familia, da sociedade e do Estado de manter a salvo crian-
cas e adolescentes e jovens de toda e qualquer forma de violéncia e opressao.

Compreende-se que o trabalho infantil € ndo apenas violagdo de direitos
humanos e fundamentais, como também uma violéncia contra criancas e ado-
lescentes.

Em seu Caderno de Atencdo Integral a Saude de Criangas e Adolescentes em
Situacdo de Trabalho, o Ministério da Saude destaca que, conforme dados do
Sistema Nacional de Agravos de Notifica¢do (Sinan), entre 2007 e 2021, foram
registrados 32.297 acidentes de trabalho com criangas e adolescentes no Bra-
sil, destes, 313 fatais, ocorrendo maior incidéncia na faixa entre 14 e 17 anos
(96,76%); predominio do sexo masculino, com 883 (84,34%) e 25.712 (82,28%)
acidentes que ocorreram nas faixas etariasde 5a 13 anos e 14 a 17 anos, res-
pectivamente. Quanto a raga/cor das vitimas de acidente de trabalho, na faixa
entre 5 e 13 anos, 46,8% das vitimas sdo pardas e 30,66% brancas; entre 14 e
17 anos predominou a raga/cor branca com 44,80% dos casos, seguida da par-
da (26,70%). Para além do trabalho infantil constituir uma forma de violéncia,
sujeitar criancas e adolescentes a abusos fisicos e verbais, também ele esta
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associado a consequéncias imediatas, a exemplo de: fadiga excessiva, distlrbios
do sono, irritabilidade, alergias e problemas respiratérios, fraturas, lesdes, baixo
peso, imagem negativa de si, baixa autoestima, adultizagdo precoce, evasao ou
baixo rendimento escolar, prejuizos na socializacdo e comprometimento do
tempo do lazer. Entre as consequéncias para a saude se destacam os acidentes
de trabalho, que podem levar a lesdes temporarias, incapacidades permanentes
e até ao Obito. Além disso, as circunstancias adversas na infancia e na adoles-
céncia tém sido associadas a pior avaliacdo da saude na vida adulta.

Destaca ainda o documento que, em qualquer atividade, o trabalho infantil
influencia negativamente em indicadores de salde de adultos, seja diretamente,
impactando na ocorréncia de doencas cronicas, dificuldades fisicas e um pior
estado geral de saude, seja indiretamente, repercutindo no nivel de escolarida-
de atingido, o que tem relagdo com pior renda e acesso a informacgdo e servigos
de saude na idade adulta.

Isso considerado, tendo em conta a satide como direito humano e fun-
damental, magistrados(as) atentos(as) a perspectiva antidiscriminatéria para
protecao de criancas e adolescentes, em respeito ao direito de acesso a uma
vida livre de violéncia e a integridade pessoal devem ter conhecimento do papel
da Justica do Trabalho como integrante do sistema de garantia de direitos de
criancas e adolescentes para diligenciar ac8es intersetoriais e multidisciplinares
para o enfrentamento do trabalho infantil, incluindo o trabalho em rede, o que
compde a Politica Nacional de Promogdo da Saude.

A racionalidade politica, econdmica, institucional, social, cultural e familiar
adultocéntrica historicamente imp&e desafios a efetivacdo de direito de acesso
a uma vida livre de violéncia e da integridade pessoal. Fixada a pessoa adulta
como logica da destinacdo de politicas publicas e acdes de governos e de Esta-
do, sdo comumente invisibilizadas e delegadas ao campo restrito das familias
as violéncias perpetradas contra criancas e adolescentes. Distinguindo as vio-
[Eéncias em estrutural, cujas expressdes mais fortes sdo o trabalho infantil e a
existéncia de criancas vivendo nas ruas e em instituicBes fechadas; violéncia
social, cujas mais vivas expressdes se configuram na violéncia doméstica; e
violéncia delinquencial, na qual as criancas sao vitimas e atores.

Maria Cecilia de Souza Minayo (2001) acrescenta que o ECA oferece impor-
tantes instrumentos para que a sociedade e o Estado possam, reconhecendo o
protagonismo de criangas e adolescentes, buscar superar as formas de violéncia
que prejudicam o seu crescimento e desenvolvimento pessoal e social. Indica
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que, guardando a violéncia e opressdo contra criancas e adolescentes raizes
histérias na condicdo de ndo-cidadania que teve origem no periodo colonial,
criancgas e adolescentes sao vitimadas por violéncias estruturais, sociais, delin-
qguenciais de variadas origens, sendo ainda marcante a presenca da violéncia
intrafamiliar, incluindo violéncia sexual.

Nesse contexto, magistrados(as) atentos(as) a perspectiva antidiscriminaté-
ria voltada a garantia de direitos de infancias e adolescéncias devem considerar
que a racionalidade adultocéntrica, a invisibilidade de violéncias contra criancas
e adolescentes é marcada pela naturalizacdo e silenciamento, mediando inte-
ragdes atravessadas por hierarquia geracional, determinando subnotificacdes
de agravos por violéncia, por uma cultura internalizada de permissibilidade de
violéncia em face de criancas e adolescentes na sociedade brasileira. Resulta
desse quadro, consequentemente, que, para além da viola¢do de direitos re-
presentada pelo trabalho infantil, é acrescido potencialmente da ocorréncia de
violéncias verbais, fisicas e psicologicas, incluindo assédio moral e sexual. Logo,
magistrados(as) trabalhistas, em atuagdo antidiscriminatéria, devem compre-
ender a relevancia de abordagem integral, intersetorial, multidisciplinar, aco-
Ihedora, empatica, incluindo aspectos psicossociais, avaliando tanto o impacto
sobre as vitimas como os fatores ambientais de caracterizacdo de agressores.

Em atuacdo antidiscriminatéria para protecao de infancias e adolescéncias
e garantia de fruicdo de uma vida livre de violéncia e que respeite sua integri-
dade pessoal, fisica e psiquica, magistrados(as) trabalhistas devem considerar,
na atuacdo judicial e na interpretacao dos fatos e do direito, a incidéncia de
normas juridicas nacionais e fontes internacionais que garantam a melhor e
mais qualificada protecdo a criancas e adolescentes, valendo mencionar a exis-
téncia de repertério composto da Lei n. 13.257/2016 (Marco Legal da Primeira
Infancia - MLPI); Lei n. 13.431/2017 (Escuta Especializada); Lei n. 14.344/2022
(Lei Henry Borel); Lei 14.826/2022 (Parentalidade Positiva); além do ECA (Lei n.
8.069/1990) e a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006).

Entre as fontes juridicas internacionais em que houve reconhecimento de
responsabilidade estatal por violacdo a integridade de criancas e adolescentes,
a qualificar lentes antidiscriminatérias de magistrados(as) trabalhistas sobre
situa¢des de vulnerabilidade que afetam de modo ampliado infancias e adoles-
céncias, cite-se também ja haver decidido a Corte IDH, a luz do artigo 19 da Con-
venc¢do Americana, a responsabilizacdo do Estado por tolerar em seu territério
a pratica de violéncia sistematica contra criancas e adolescentes em situagao
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de risco, como as meninas e meninos de rua, vitimas de dupla agressao, ndo
apenas quando o Estado atenta contra a sua propria vida ou integridade fisica,
psiquica ou moral. A responsabilizacdo se da também quando os Estados nao
evitam que sejam lancados a miséria, ndo lhes garantindo minimas condi¢des
de vida, impedindo o exercicio pleno e harmonioso do desenvolvimento de
sua personalidade, compondo responsabilidade do Estado promover meios
a viabilizar projetos de vida em beneficio de tais criangas e adolescentes e de
toda a sociedade a que pertencem (OEA, 1999).

Além disso, registre-se que magistrados(as) cientes da relevancia da atu-
acdo em perspectiva antidiscriminatéria precisam levar em consideracdo o
compromisso do Estado brasileiro com superacdo de vieses, esteredtipos e
preconceitos que envolvem vitimas de violéncia, em dimensao interseccional®
e geracional, garantindo escuta ativa, humanizada, empatica, que valorize as
declara¢8es da vitima em situacdes de violéncia e assédio, inclusive sexual.
Cite-se, nesse contexto, que o Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense de
Criangas e Adolescentes Vitimas ou Testemunhas de Violéncia (PBEF), elabora-
do pelo CNJ, UNICEF Brasil e Childhood Brasil, consistente em um método de
entrevista semiestruturado, flexivel e adaptavel ao desenvolvimento de criancas
e adolescentes com o objetivo de facilitar a escuta protegida sobre alega¢des
de violéncia contra eles perante as autoridades.

E fundamental compreender, ainda, que violéncias traumatizam e tornam
complexo o acesso a recordagdes e elaboracdo discursiva de fatos em resgate
de evento traumatico em memoria de criancas e adolescentes atravessadas
por situagdes de violéncia, leve ou severa, sutil ou explicita.

Consequentemente, na participacdo de criangas e adolescentes em atos
judiciais deve ter-se em conta a sua idade e desenvolvimento integral e, em
todo o caso, acontecer em ambiente adequado, por meios que |he facilitem
compreensdo, com utilizacdo de linguagem simples, evitando formalismos des-
necessarios, fisicos, processuais ou procedimentais.

3 Sobre o conceito de interseccionalidade, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género
do CNJ chama atencdo para o fato de que sujeitos de direitos sdo plurais, de modo que o Poder
Judicidrio deve ter a capacidade de compreender como sdo constituidas socialmente as desigual-
dades e hierarquias entre as pessoas, devendo levar em consideracao que violagdes de direitos
afetam de maneira e intensidades diferentes pessoas negras, com deficiéncia, indigenas, criancas,
quilombolas, LGBTQIA+. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/proto-
colo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 31 mar. 2024.
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Assim, magistrados(as) trabalhistas atentos(as) a perspectiva antidiscrimi-
natoria e de efetivacdo de direitos de criancas e adolescentes precisam, para
além de empatia, escuta ativa e atuacao dirigida a protecdo de infancia e ado-
lescéncia, conhecer mecanismos de prevencdo a revitimizagao de pessoas sub-
metidas a situacdes de violéncia, ainda que tenham ocorrido em fase etaria ja
superada e que cheguem a Justica do Trabalho quando a vitima se encontrar na
vida adulta. Ndo sem razao o “Protocolo para Juzgar con perspectiva de Infancia
y Adolescencia” da Suprema Corte de Justica do México (2021) chama a atencdo
para: i) repressdo, apresentada por meio da censura de emocdes, recordacdes,
ideias incorporadas no subconsciente que tendem a negar a ocorréncia de fatos,
como se nunca tivessem existido, pela angustia e dor que podem gerar; ii) nega-
¢@o, voltada a manter fora da consciéncia aquilo que a pessoa se sinta incapaz
de confrontar - uma crianca, adolescente ou pessoa adulta traumatizada pode
negar conhecer a pessoa agressora, que esteve no lugar dos fatos, ou mesmo
recusar confirmar sua ocorréncia; iii) projecéo, processo inconsciente em que a
pessoa imprime suas emoc¢des ou vivéncias desagradaveis ou dolorosas em ou-
tra pessoa, apropriando-se de vivéncias positivas e afastando do consciente as
negativas; iv) introjecéo, como mecanismo em que sdo apropriadas as condutas
ou emoc08es de outra pessoa, por absorc¢ao, identificagdo ou imitagdo, a exem-
plo de adolescente que imita grupo de convivéncia e socializacao, cometendo
delitos para ampliar pertencimento; v) racionaliza¢éo, expressada na formulagdo
de explicagdes logicas para justificar erros, condutas e situacfes, ocultando ou
omitindo descricao de fatos que determinem angustia ou medo, a exemplo da
justificacdo de condutas ou elogios e descri¢des positivas sobre seu agressor; vi)
formacgédo reativa, passivel de manifestacao por atitudes de oposi¢do aquilo que
cause dor, frustracdo, piedade, com repressao de impulsos e controle excessivo
de comportamento, a exemplo da descri¢do de evento doloroso intercalado
com narrativa de situa¢do que coloca a crianca ou adolescente em posicdo de
poder, eliminando a situacao de vulnerabilidade de origem; vii) deslocamento,
mecanismo de defesa psicoldgico no qual uma pessoa direciona uma emogao
negativa de sua fonte original para um receptor menos ameacador ou mais
distante, descarregando sentimentos em pessoa ou objetos que representem
Menos risco.

E relevante em perspectiva antidiscriminatéria para construcdo de sistema
de justica que contribua a promoc¢ao de direitos humanos e fundamentais
de infancias e adolescéncias que magistrados(as) conhegam normativos,
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ferramentas e ampliem a compreensao para reconhecer que a solu¢do de si-
tuacdes que envolvam violéncia ou ameaca a integridade de criancas e ado-
lescentes podem requerer medidas cautelares, preventivas, incidentes, em
cooperacao interinstitucional voltadas a efetivacdo de direitos, especialmente
em situacdes de violacdo de direito que sejam traumatizantes, ainda que se
depare com a vitima quando esta se encontre em fase adulta, tudo de forma a
viabilizar acesso e efetiva participacdo no processo judicial.

1.4.7 Direito a seguranca juridica e ao devido processo

Extrai-se da garantia de acesso a justica e do devido processo legal, bem
como do compromisso com o cumprimento de Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, incluindo o ODS 16 da Agenda 2030 da ONU o dever de promogao
de uma sociedade pacifica e inclusiva para o desenvolvimento sustentavel, pro-
porcionando o acesso a justica para todas as pessoas e construir instituicdes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis.

Decorre também de decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (Corte IDH), de opinifes, normas e tratados internacionais aos
quais o Brasil se comprometeu a observar o direito, para criangas e adolescen-
tes, a seguranca juridica e observancia do devido processo legal, especialmente
em relacdo a tais sujeitos, da busca por uma justica adaptada, com atencdo a
sua condicdo peculiar de desenvolvimento e as suas vulnerabilidades, deman-
dando tratamento diferenciado que Ihes garanta equidade de acesso e parti-
cipacao, sendo sabido que as garantias de devido processo tem componentes
diferenciados para criancas e adolescentes, uma vez que sua participacdo em
processos judiciais ndo se da nas mesmas condi¢des que uma pessoa adulta.

Desse modo, em aten¢do ao acesso a justica e em respeito ao devido proces-
so legal, criangas e adolescentes tém direito a prioridade absoluta, de maneira
que todos os procedimentos e estruturas juridicas organizacionais do Estado,
a crianga, seus direitos e melhor interesse sejam colocados em primeiro lugar
(HARTUNG, 2022). Integra o direito a seguranca juridica e devido processo o
compromisso do sistema de justica na busca pela previsibilidade e coeréncia na
interpretacao e aplicagdo do direito em direcdo a concretiza¢ao do vetor cons-
titucional de protecdo integral e prioridade absoluta e dos direitos humanos e
fundamentais de criancas e adolescentes.
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Logo, magistrados(as) atentos(as) a perspectiva antidiscriminatéria devem
assegurar condi¢cBes materiais e procedimentais que respeitem a maturidade
e desenvolvimento de criangas e adolescentes, em atenc¢do a obrigacdo de ndo
discriminagdo, de modo que devem ser adotadas as medidas necessarias para
que direitos de acesso a justica, seguranca juridica e devido processo sejam
efetivamente garantidos, mediados por procedimentos especializados, adapta-
dos, diferenciados que as coloque em igualdade em relagdo as pessoas adultas.

Para a garantia de efetivo acesso a justica, magistrados(as) norteados(as) sob
premissas antidiscriminatorias precisam, no campo material e procedimental,
levar em considera¢do que infancias e adolescéncias sdo heterogéneas. Assim,
considerando o conceito de interseccionalidade, compreendido como ferra-
menta de analise de interacao entre elementos estruturantes de privilégios e
opressdes, sobressai também como instrumento a ser mobilizado em relagdo
as multiplas caracteristicas e circunstancias que atravessam distintamente in-
fancias e adolescéncias, a exemplo de género, raca, etnia, idade, classe social,
acesso educacional, deficiéncia, crenca religiosa, nacionalidade, entre outros.

O principio do melhor interesse, em respeito a criangas e adolescentes, im-
plica em que o processo seja acessivel e adaptado e que a instrucao processual
tenha garantido cumprimento de formalidades essenciais e procedimentais,
possibilidade de exercicio de direito de acdo e defesa. Além disso, magistra-
dos(as) devem ser qualificados(as) quanto a estrutura e recursos existentes a
protecdo de criancas e adolescentes, ndo apenas quanto ao conhecimento de
leis, mas na aproximacdo das dinamicas singulares aos casos que envolvam
criangas e adolescentes, em dialogo interdisciplinar com outros campos do
conhecimento (antropologia, psicologia, entre outros), considerando, ainda,
a apresentac¢do do ambiente que garanta espacos livres de intimidacao, hos-
tilidade ou insensibilidade. As barreiras de acesso a justica, para criangas e
adolescentes, ndo se resumem a complexidade do direito e do processo, mas
se estendem as pessoas integrantes do sistema de justica.

Um sistema de justica que garanta seguranca juridica e devido processo em
direcdo a realizacdo de direitos de criancas e adolescentes deve considerar, em
sintonia com a Resolucdo 125/2010 do CNJ, que a eficiéncia operacional, o aces-
so ao sistema de Justica e a responsabilidade social sdo objetivos estratégicos
do Poder Judiciario; que o acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB88,
além do aspecto formal perante os érgaos judiciarios, implica acesso a ordem
juridica justa e a solu¢8es efetivas; que também os modelos consensuais de
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solu¢do de conflitos e métodos de resolucdo apropriada de disputas também
devem ser orientados em perspectiva antidiscriminatéria e que considere a
influéncia de hierarquias e opressdes na construcao da solu¢do consensual.

Nesse contexto, argumentando a importancia de que o Estado agregue to-
dos os afetados e interessados no processo, sugere Pedro Hartung (2022, p. 381)
que, em casos relacionados a criangas e adolescentes, para além da emissao
individual da resposta jurisdicional, magistrados(as) envolvam diretamente e
de forma constante equipe técnica e multiprofissional - psicélogos, assistentes
sociais, agentes do sistema de saude, conselheiros tutelares, etc. -, além das
criangas e adolescentes e suas familias, envolvendo escuta sensivel, partici-
pacao direta e por dinamicas acolhedoras e respeitosas, nos limites viaveis e
observados pela equipe multidisciplinar. Sugere ainda, entre etapas da analise
e interpretacao do direito voltado a realizagcdo do melhor interesse de criangas
e adolescentes, que a pessoa julgadora deve observar a justificacdo racional de
sua decisdo, o que envolve: i) delimitacdo do universo normativo do problema;
ii) identificagdo do conjunto de normas, regras e principios; iii) aplicacdo das
regras por subsuncdo, por silogismo e modelo estruturado de argumentacao;
iv) aplicagdo da regra da proporcionalidade sopesando o melhor interesse da
crianca ou adolescente. Explica que a regra da proporcionalidade em sentido
estrito, em perspectiva de infancia e adolescéncia é realizada com o objetivo de
garantir o direito da crianga a protecao em primeiro lugar, observada a partir
da avaliagdo integrada de todas as realidades presentes, inclusive parentais
(HARTUNG, 2022, p. 382).

Quanto mais participativo, adaptado, amigavel, sensivel, dialégico e plural
for o processo para criangas e adolescentes, mais préximo esta o sistema de
justica a realizacdo do direito de acesso a justica e do devido processo.

1.4.8 Corresponsabilidade da familia, da sociedade e das autoridades

A garantia de direitos de criancas e adolescentes é dever da familia, da so-
ciedade e do Estado, com absoluta prioridade, do que deriva reconhecer que
o conjunto de direitos nomeados na Carta Politica, oriundo de movimentos
sociais e de intensa participacao da sociedade civil em sua construcao textual,
encerra a responsabilidade solidaria do nucleo familiar, do corpo comunitario,
das institucionalidades de Estado.



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

A corresponsabilidade inscrita no art. 227 da CRFB88 representa um giro
radical na perspectiva do Estado brasileiro sobre criancas e adolescentes, es-
pelhando a redagdo condensada por intensa participacdo social, sendo con-
siderada uma sintese da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, reitere-se,
aprovada pela Assembleia Geral da ONU e ratificada por 196 paises em 1989,
um ano apos a promulgacdo da Constituicao brasileira que restabelece o regime
democratico interrompido de 1964 a 1985.

Se a ordem juridica voltava lentes sobre criancas e adolescentes em relacao
asuas vulnerabilidades ou em dimensdo punitivista, para além de sintonia com
a Convencao sobre os Direitos da Crianca, a redagao do art. 227 contou com
intensa participacdo de movimentos sociais, a exemplo da campanha Crianca e
Constituinte e da participagdo do Movimento de Meninos e Meninas de Rua. Ao
defender que criangas e adolescentes eram sujeitos de direito e destinatarias
universais das politicas publicas de protecdo e promoc¢do, sem discriminacao,
0s movimentos convocaram o Estado brasileiro ao acerto de contas com seu
passado escravocrata.

No contexto da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) foi constituida a
Comissao Nacional Crianca e Constituinte (CNCC), da qual participaram os minis-
térios da Educacdo, Esportes, Saude, Previdéncia Nacional e Assisténcia Social,
Cultura Justica e Trabalho, bem como a sociedade civil, incluindo a Pastoral da
Crianca (CNBB), o UNICEF (UNICEF), a Organiza¢do Mundial para a Educacgao Pré-
-Escolar (OMEP), a Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP), a Federacdo Nacional
de Jornalistas (Fenaj), a Frente Nacional da Crianca, a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher e o Movimento
Nacional Meninos e Meninas de Rua (MNMMR). Contemporaneamente, nasceu,
no Rio de Janeiro, o movimento ‘Crianca Prioridade Nacional'. Sendo replicada
em nivel estadual, a Comissao viabilizou a participa¢do descentralizada da so-
ciedade civil. Registros histéricos ddo conta que a emenda ‘Crianga, prioridade
nacional’ foi levada pelas proprias criancgas a Brasilia, contando com 250 mil
assinaturas de eleitores e com mais de um milhdo de assinaturas de criancgas
e adolescentes, fazendo lotar de criangas, adolescentes e jovens o Congresso
Nacional (PRIORIDADE ABSOLUTA, 2020).

Estruturando os valores de protecdo integral e prioridade absoluta, a cor-
responsabilidade de que trata o art. 227, bem como a condicao peculiar de de-
senvolvimento densificada no ECA, sintetizam enunciados que devem orientar
racionalidades e valores éticos que devem nortear interpretacgdo e aplicagdo do
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direito por magistrados(as) trabalhistas comprometidos(as) com perspectiva
antidiscriminatoria.

Ao integrar familia, sociedade e Estado como corresponsaveis pela protecdo
de direitos de criancas e adolescentes, a CRFB88 explicitou o projeto de socieda-
de desenhado para o Estado Democratico Social e de Direito que estruturava,
conectando condutas individuais, coletivas, institucionais. Compreender o con-
teddo do art. 227 da Carta Politica implica reconhecer o dever compartilhado
direcionado aos nucleos de parentalidade e responsabilidade no entorno de
criangas, adolescentes e jovens, implicando familias e responsaveis legais no
dever de respeito e garantia de direitos; a comunidade e sociedade civil em que
habitam os titulares de direito, dai a construcdo de aparatos de controle social
sobre direitos e garantias de que sao titulares as criancas e adolescentes, in-
cluindo processos de sensibilizagdo que superem mitos e ideologias opressoras
em relacdo a infancias e adolescéncias; responsabiliza o Estado por politicas
publicas estruturantes da realizacdo material de direitos previstos no texto
constitucional.

Assim, magistrados(as) trabalhistas, em compreensdo da corresponsabili-
dade para garantia de direitos humanos e fundamentais de criancas e adoles-
centes devem atentar para a premissa de que responsabilidade compartilhada
impacta todos os érgaos do Sistema de Garantia de Direitos, organizada atra-
vés de politicas de atendimento, protecdo e justica, possibilitando uma agao
conjunta e em rede através do Plano Nacional e do Programa de Erradicacdo
do Trabalho Infantil, visando combater as causas e efeitos da exploracdo do
trabalho infantil.

Nessa mesma direcdo, magistrados(as) atentos(as) a busca de qualificacdo
continuada em torno do papel e relevancia de Justica do Trabalho como inte-
grante da rede de garantia de direitos de criangas e adolescentes, incluindo o
conteudo da Resolugdo n. 113/2006, do CONANDA, que organiza o Sistema de
Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente e estabelece sua constituicao
por meio da articulacdo e integracao das instancias publicas governamentais
e da sociedade civil, na aplicagdo de instrumentos normativos e no funciona-
mento dos mecanismos de promoc¢ado, defesa e controle para a efetivacdo dos
direitos humanos da crianga e do adolescente, nos niveis Federal, Estadual,
Distrital e Municipal, competindo promover, defender e controlar a efetivacdo
dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais, coletivos e difusos,
em sua integralidade, em favor de todas as criangas e adolescentes, de modo
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gue sejam reconhecidos e respeitados como sujeitos de direitos e pessoas
em condicdo peculiar de desenvolvimento; colocando-os a salvo de ameacas e
violagdes a quaisquer de seus direitos, além de garantir a apurac¢do e reparacao
dessas ameacas e violagdes.

Acolhendo contribui¢cBes do MPT para a constru¢ao do presente protocolo,
magistrados(as) orientados(as) pela diretriz de protecdo integral e prioritaria
de criangas e adolescentes devem compreender que a concepgdo de corres-
ponsabilidade entre Estado e sociedade civil deve respeitar “um mecanismo de
funcionamento, ndo de hierarquias, pois todos possuem a mesma importancia,
gue as areas de atuagao (tanto local, municipal, estadual, quanto nacional),
possibilitam a promocao, o controle e a defesa de criancas e adolescentes”.
Devem compreender o papel da promocdo na realizagdo de direitos, a defesa
na fiscalizagdo e responsabiliza¢do, o controle nos espacos de participagao
social para a constru¢ao democratica de politicas publicas.

Ao compreender a corresponsabilidade institucional a realizacdo de direitos
humanos e fundamentais de criancas e adolescentes, magistrados(as) devem
levar em consideracdo a pluralidade de infancias e adolescéncias protegidas
pela norma constitucional, de maneira que a universalizacdo de valores e mo-
ralidades para diferentes grupos sociais promove apagamento de diversida-
des e de cosmovisBes que precisam ser reconhecidas e valorizadas, alertando
Danielle Araujo que:

[...] sem que seja realizada a media¢do na base da intera¢do entre estes diferentes
sujeitos, revela um distanciamento das realidades vivenciadas de formas multi-
plas, negando assim a existéncia de uma histéria social que é diferenciada para
os distintos grupos sociais (ARAUJO, 2022, p. 32).

Sob o norte da protecdo integral, absoluta, prioritaria e compartilhada,
devem ser refletidas ideias moralizantes sobre infancias e adolescéncias que
determinem apagamento de complexidades relacionadas a pluralidade, diver-
sidade e complexidade de criancas e adolescentes brasileiros.

Ademais, em dire¢do de observancia da responsabilidade compartilhada,
acolhendo contribuicao do MPT para o presente Protocolo, magistrados(as)
atentos(as) a protecdo de infancias e adolescéncias devem conhecer o Pla-
no Decenal dos Direitos Humanos de Criangas e Adolescentes, bem como o
Programa Nacional de Direitos Humanos, entender e valorizar que o dialogo
intercultural que contemple pluralidade de criangas e adolescentes brasileiras
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se destina a prote¢do de todas elas, inclusive aquelas com deficiéncia, pretas ou
pardas, indigenas, quilombolas, de areas de reforma agraria, de territérios de
agricultura familiar, em cumprimento de medidas socioeducativas e abrigadas,
em situacao de rua, ciganas, migrantes e residentes em territorios urbanos em
situacdo de violéncia, entre outras.

Ainda na compreensao de responsabilidade compartilhada entre familias,
sociedade e Estado, magistrados(as) precisam densificar qualificagdo em con-
teudo de atos normativos do CNJ direcionados a infancias e adolescéncias, a
exemplo da Resolu¢do 454/2022 que estabelece diretrizes e procedimentos
para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciario de pessoas e povos
indigenas, como também o documento “Regras de Brasilia”, produto da XIV
Conferéncia Judicial Ibero-americana e que estabelece regras que buscam ga-
rantir o acesso a justica para pessoas em condicao de vulnerabilidade, ou seja:

[...] aquelas que, por razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por
circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico (SECTOR JUSTICIA, 2008).

Magistrados(as) comprometidos(as) em perspectiva antidiscriminatoria em
relagdo a criangas e adolescentes, exemplifique-se, devem estar atentos(as) a
competéncia da Justica do Trabalho para repressao de casos especificos de
viola¢des de direitos, integrando também a responsabilidade da Justica do Tra-
balho, por meio de seu Programa de Combate ao Trabalho Infantil e Estimulo
a Aprendizagem, bem como por intermédio de pactos e termos de coopera-
cdo estabelecidos, capitanear e participar de a¢des, projetos e planos voltados
ao enfrentamento do trabalho infantil e promoc¢do da inclusdo protegida de
adolescentes e jovens no mundo do trabalho, como também que integra a
competéncia da Justica do Trabalho intervir na inducdo de politicas publicas
estruturantes, sendo competente para julgar acao civil publica em que o MPT
requeira a implementacdo de politicas publicas com o objetivo de erradicar e
prevenir o trabalho infantil - citem-se exemplificativamente os julgados nos
processos E-RR 44-21.2013.5.06.0018, E-RR 24325-63.2014.5.24.0096, bem como
a tese vinculante fixada no Tema 698, pelo STF, no sentido de que a interven-
¢do do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realiza¢ao de direitos
fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servi¢o, ndo viola
o principio da separacdo dos poderes.
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Em sintese, compreender a corresponsabilidade fixada no art. 227 da
CRFB88 compromete magistrados(as) trabalhistas engajados(as) na construcao
emancipatoria de direitos humanos e fundamentais de criancas e adolescentes,
representa reconhecer que as garantias ali previstas exigem interpretacao e
aplicacdo do direito direcionada para a realizacdo do projeto de Estado e de
sociedade prometido na Carta Constitucional de 1988, elegendo como desti-
natarios de protecdo integral, absoluta, prioritaria, expansiva, as pessoas em
condicdo peculiar de desenvolvimento, expostas de forma mais vulneravel a
violacao de direitos, jamais esquecendo que viola¢Ses de direito que levem ao
acirramento das desigualdades sociais e regionais, caso do trabalho infantil,
qualificam afronta a ordem econdmica brasileira, que se comprometeu a buscar
garantir um pais mais igualitario a todas as pessoas, de todas as idades.
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CAPITULO 2

Compreendendo o fenomeno do trabalho
infantil: anadlise das normas legais e processuais
em perspectiva de infancia e adolescéncia

Embora dados recentes da PNAD Continua, divulgada pelo IBGE (BRASIL,
2023a) em dezembro de 2023, indiquem que o trabalho infantil faz parte da re-
alidade de 1,9 milhdo de criangas e adolescentes entre 5 a 17 anos, tais criangas
e adolescentes ndo chegam ao Poder Judiciario Trabalhista. O nimero de a¢des
que envolvem exploracao pelo trabalho infantil ou contrata¢des irregulares de
pessoas com idade inferior a 18 anos €, ainda, muito pequeno. A invisibilidade
do problema mantém criancas e adolescentes a margem da lei e da protecdo
estatal.

Compreender o trabalho infantil e o tratamento legal outorgado a prote-
¢do de criangas e adolescentes contra o trabalho precoce é fundamental para
construgdo de uma atuagao em perspectiva e para a elaboracdo de decisdes
estruturais, tal qual a construcdo de estratégias procedimentais que possibili-
tem o acesso integral de criancas e adolescentes a justica. Busca-se, no presente
capitulo, apresentar, de um modo dirigido e objetivo, 0 mapa da protecdo legal
de criancas e adolescentes contra o trabalho infantil.

1.1 Trabalho infantil

Segundo o lll Plano Nacional de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil
e Protecdo ao Adolescente Trabalhador, em sua ultima versdo (2019-2022), o
termo “trabalho infantil” refere-se as atividades econémicas e/ou atividades de
sobrevivéncia, com ou sem finalidade de lucro, remuneradas ou ndo, realizadas
por criangas ou adolescentes em idade inferior a 16 (dezesseis) anos, ressalvada
a condicao de aprendiz a partir dos 14 (quatorze) anos, independentemente da
sua condicdo ocupacional.

O Plano enfatiza que toda atividade que, em razdo da sua natureza ou das
circunstancias em que é realizada, se puder prejudicar o desenvolvimento fisico,
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psicologico, social e moral, estd enquadrada como uma das piores formas de
trabalho infantil e é proibida para pessoas com idade inferior a dezoito anos*.

1.2 Protecdo integral: trabalho ilicito x trabalho proibido

A CRFB88 garante a todas as pessoas, o direito fundamental ao nado traba-
Ilho antes da idade minima de 16 anos, salvo contratagdo através do contrato
especial de aprendizagem, a partir dos 14 anos, conforme se depreende dos
arts. 7°, inciso XXXIlI, 227, 8 3°, incisos | e |l, CRFB88 e os arts. 403 e 427 da CLT.

Nessa senda, inexiste outra hipotese legal para o trabalho dos adolescen-
tes a ndo ser o trabalho protegido. Portanto, ndo se pode falar em trabalho
eventual ou autbnomo quando se trata de criancas e adolescentes. O empre-
gador sempre devera contratd-los com a observancia dos direitos trabalhistas
e previdenciarios, bem como conceder o tempo necessario para frequentar a
escola (art. 427, CLT).

Dessa forma, o ndo preenchimento de todos os requisitos da auténtica rela-
cdo de emprego (habitualidade, onerosidade, pessoalidade e subordina¢do) nao
pode justificar a ndo aplicagdo do principio da protecdo integral, pois, constata-
da airregular utilizacdo de mao de obra de criangas ou adolescentes, incidirdo
as normas que lhe atribuem o trabalho protegido, ou seja, garantia dos direitos
trabalhistas e previdenciarios. Nesse sentido, a jurisprudéncia trabalhista vem
se fixando, conforme percebe-se das seguintes ementas:

TRABALHO INFANTIL. REPRESSAO. INDIFERENGA DA NATUREZA DA RELACAO
E DA HABITUALIDADE DO SERVICO. A proibi¢cdo do trabalho infantil integra a
politica mundial de protecdo da infancia e da juventude, em que se da prioridade
a educacgdo e ao desenvolvimento fisico e mental, de molde a formar futuros tra-
balhadores sadios e bem preparados. Mesmo quando se trate de aprendiz (com
mais de catorze anos) ou de trabalhador com mais de dezesseis anos, a quem a
lei permite o trabalho, o empregador deve conceder tempo necessario para fre-
quéncia as aulas. E irrelevante que ndo se configurem os requisitos de auténtica
relacdo de emprego, como habitualidade, onerosidade, pessoalidade e subordi-
nacgao; basta que se constate a utilizacdo indevida da mao-de-obra de menores
para que incidam os instrumentos repressivos previstos em lei. Recurso a que se
nega provimento para manter a aplicacdo de penalidade administrativa pelo uso

4 Conforme definicdo legal do Decreto 6481/2008 e do seu anexo, a Lista TIP, que tipifica as piores
formas de trabalho infantil.
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de mao-de-obra infantil (TRT-PR-80056-2005-659-09-40-0-AC0O-29175-2006, Pub.
10.10.2006, Rel. Marlene T. Fuverki Suguimatsu).

A protecdo constitucional e infraconstitucional abrange todo tipo de traba-
Iho do adolescente, que somente pode trabalhar de forma protegida, com a
anotacao do contrato de trabalho em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS), seja por meio do contrato de aprendizagem, a partir dos 14 anos
de idade, ou como empregado regular, a partir dos 16 anos de idade, excetu-
ando-se as piores formas de trabalho infantil (Lista TIP - Decreto n. 6.481/2008)
e as atividades insalubres, perigosas e penosas, para as quais apenas sera per-
mitido o trabalho apds os 18 anos de idade (NOGUEIRA; AQUINO; CESAR, 2019).

O ingresso de adolescentes no mercado de trabalho, quando autorizado,
deve observar a maxima protecdo possivel e, além disso, estar alinhado as atu-
ais competéncias e habilidades necessarias para adequada profissionalizacdo.
Nesse sentido, a Portaria MTE n. 3.872, de 21.12.2023, em seu artigo 2°, inciso
XlIl, informa que a aprendizagem deve abranger as competéncias da Economia
4.0 - competéncias em tecnologias alicercadas na utilizagdo e construcdo de
NoVOsS cursos e processos centrados em tecnologias digitais, que tratem de
programacao, internet das coisas, big data, inteligéncia artificial, automacao,
robdtica, computacao em nuvens, machine learning, makers e artes digitais, entre
outras habilidades digitais®.

Do exposto, constata-se que o trabalho da crian¢a e do adolescente, antes
da idade minima é sempre ilicito, salvo as raras situa¢des excepcionais previs-
tas pela legislacao (a exemplo do trabalho infantil artistico). Nas hipdteses de
trabalhoilicito (realizado em desacordo com o sistema legal vigente), contudo,
o principio da protecdo integral e prioritaria deve servir como fundamento le-
gal para garantir aquele que foi vitima do trabalho infantil o direito a protecao
trabalhista e previdenciaria, além de eventuais repara¢des devidas, seja a nivel
individual, seja a nivel coletivo®.

5 Acrescente-se, ainda, a contribuicdo da Confederacdo Nacional da IndUstria em referéncia ao texto
“Futuro do Trabalho - desafios e reflexdes no cenario da quarta revolucdo industrial”. Disponivel em:
https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/publicacoes/detalhe/trabalhista/modernizacao-
-e-desburocratizacao-trabalhista/futuro-do-trabalho/. Acesso em: 31 mar. 2024.

6 E preciso destacar que h4 uma corrente de pensamento que faz a diferenciacio entre trabalho
infantil (proibido) e trabalho infantil ilicito, tendo por base a licitude ou ndo do objeto do contrato
de trabalho. Para fins do presente protocolo, adotou-se a teoria segundo a qual o trabalho infantil
é ilicito quando contraria o sistema normativo vigente.
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1.3 O trabalho infantil na perspectiva do direito antidiscriminatério

Processos discriminatérios negam direitos, oportunidades, acessos, adoe-
cem fisica e mentalmente, excluem individuos e grupos sociais e constituem
a antitese da igualdade substancial prometida constitucionalmente a todas as
pessoas, prioritaria e integralmente a criangas, adolescentes e jovens.

E imprescindivel pontuar que os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica e os direitos humanos inscritos em documentos aos
quais se vincula o Estado brasileiro, para a sua concretizacdo, exigem do sistema
de justica em geral, e da Justica do Trabalho em particular, compreender que
assimetrias que conformam desigualdades historicas, sociais, culturais e politicas
ndo pdem o Judiciario a salvo de suas influéncias. Para isso, faz-se necessaria
a qualificacdo da atividade de magistrados(as) trabalhistas na interpretacdo e
aplicacdo do direito, em sua atuac¢do institucional, interinstitucional e perante a
sociedade, sempre com o vetor interpretativo para que seja efetivado o principio
da protecdo integral e absolutamente prioritaria da crianca e do adolescente.

Visando essa atuacao qualificada de magistrados, inspira-se a Justica do Tra-
balho em experiéncias de protocolos para atuagdo em perspectiva, a exemplo
do Protocolo para Juzgar com perspectiva de Infancia y Adolescencia, da Suprema
Corte de Justica do México e o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género, do CNJ, ambos de 2021. Assim, pergunta-se, qual a relacdo entre um
protocolo para atuagdo em perspectiva de infancias e adolescéncias e o Direito
Antidiscriminatorio?

Para essa resposta, é preciso demarcar que a CRFB88, definindo contornos
da ordem juridica e social brasileira, estabelece um sistema protetivo que fixa
entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil o de pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, IV da CRFB88). Tal precei-
to sedimenta, entre direitos e garantias fundamentais, que todas as pessoas
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, da
CRFB88).

E necessario destacar também que a Lei Maior, em seu art. 227, imp&e
uma série de direitos, em dimensao positiva, e determina, em dire¢cdo negativa,
a proibicdo de quaisquer formas de negligéncia, discriminac¢do, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao. E essencial registrar que tendo a ordem juridica
incorporado a sua legislacdo o principio do superior interesse de criangas e
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adolescentes, comprometeu-se a reconhecer que criangas e adolescentes
importam no presente, como sujeitos de direitos que sdo, e ndo como pessoas
adultas do porvir, e que as decisdes de familiares e do Estado-juiz devem ser
tomadas considerando que o bem-estar e os interesses destes cidaddos sao
prevalentes aos demais.

As condi¢des concretas de criangas e adolescentes no Brasil, entretanto,
apontam para a permanéncia de quadros de desigualdade e vulnerabilidade
que exigem do Estado ampliacdo de esforc¢os institucionais a materializacao de
direitos constitucionalmente previstos.

A pesquisa da UNICEF As Multiplas Dimensdes da Pobreza na Infancia e na
Adolescéncia no Brasil indica que ao menos 32 milhdes de meninas e meninos
(63% do total) vivem na pobreza, em suas multiplas dimensd&es: renda, educa-
¢do, protecdo contra o trabalho infantil, moradia, agua, saneamento e informa-
cdo. PrivacBes que afetam criancas e adolescentes incluem o agravamento da
inseguranca alimentar e da pobreza extrema, além de piora da alfabetiza¢do e
de persistentes desigualdades raciais e regionais. Segundo o estudo, mais de
60% da popula¢ao de até 17 anos vive na pobreza no Brasil, revelando ainda
que entre criancas e adolescentes negros e indigenas ha privacao monetaria
em percentual de 79,5% contra 49,2% entre criancas e adolescentes brancos
(UNICEF, 2023).

Além disso, estudos como o produzido pela OIT e pelo UNICEF, em 2021, evi-
denciaram que, em todo o mundo, ocorreu ampliacdo significativa da presenca
de criangas e adolescentes em situacdo de trabalho infantil sob impactos da
pandemia de Covid-19, com aumento de 8,4 milh&es na quantidade de meni-
nos(as) envolvidos(as) em trabalho no mundo (OIT/UNICEF, 2021).

Sistematizando dados extraidos da Pnad Continua sobre informac&es so-
ciodemograficas das familias, incluindo educac¢do, moradia e renda, a permitir
mapeamento do desenvolvimento socioeconémico brasileiro, o IBGE extraiu
que o trabalho infantil afasta criancas e adolescentes da escola, contribuindo
para a perpetuacdo de um ciclo intergeracional de pobreza, de modo que, em
2022, 12,1% de criancas e adolescentes de 5 a 17 anos em situacdo de trabalho
infantil estavam fora da escola, e no grupo de 16 a 17 anos a evasdo chegou a
20,5%. Apontou que, em 2022, o Brasil possuia 1,9 milhdo de criancgas e ado-
lescentes com 5 a 17 anos de idade (ou 4,9% desse grupo etario) em situacao
de trabalho infantil, contingente que havia decrescido de 2,1 milhdes (ou 5,2%)
em 2016 para 1,8 milhdo (ou 4,5%) em 2019, mas foi ampliado em 2022 (BRASIL,

67



68

PROTOCOLOS

2023a). Destas, ao menos 756 mil criancas e adolescentes exerceram as piores
formas de trabalho infantil, que envolviam atividades com risco de acidentes
ou prejudiciais a saude e estao descritas na Lista TIP (Convenc¢do 182 da OIT e
Decreto n. 6.481/2008).

A pesquisa do IBGE revelou que criancas e adolescentes em situacdo de
trabalho infantil séo em maioria do sexo masculino, 65,1% contra 34,9% do
sexo feminino, situacdo que se modifica em relagdo ao trabalho doméstico;
que 76,6% dos adolescentes de 16 a 17 anos trabalhando em atividades eco-
ndmicas estavam na informalidade; que entre adolescentes com 16 a 17 anos
em situacdo de trabalho infantil, 32,4% trabalhavam durante 40 horas ou mais
por semana. O cenario de 23,9% de trabalhadores infantis com idade entre 5
a 13 anos; 23,6% entre 14 e 15 anos e 52,5% entre 16 e 17 anos de idade, as-
sociado a possibilidade de ingresso protegido no mundo do trabalho a partir
de 14 anos, evidencia o distanciamento entre formas de acesso ao trabalho e
a relevancia de valorizacdo, fortalecimento e efetivacao de politicas publicas
como a aprendizagem profissional (IBGE, 2023).

Além da pobreza e exclusdo, criancas e adolescentes negras, indigenas, peri-
féricas, com deficiéncia, e LGBTQIAPN+ tem exposicdo diferenciada a situa¢des
de vulnerabilidade social que devem ser consideradas por magistrados(as) tra-
balhistas em perspectiva antidiscriminatoria.

Nessa direcdo, cabe destacar que no ano de 2021, de cada 100 jovens entre
15 e 29 anos que morreram no pais por qualquer causa, 49 foram vitimas da
violéncia letal. Em relacdo as violéncias sexuais contra criancas e jovens, 41,3%
tém entre 0 e 4 anos; e 39,9% estdo na faixa de 5 a 15 anos. Entre a populagao
LGBTQIAPN+ a faixa de idade entre 15 a 29 anos compde 45% do total de vitimas
em todas as categorias. Nos quadros de vitimizacdo da populacao negra, aponta
o Atlas da Violéncia de 2023, elaborado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea) e o Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP) que jovens
negros tem sua vitimizacdo ampliada pelo racismo, que sendo estruturante
persistente em todos os aspectos da sociedade brasileira, agrava impactos da
violéncia, pobreza e desemprego, refletindo em maior nimero de mortes dessa
populacdo, de modo que ao menos 4 pessoas negras sao mortas por hora no
Brasil (DIEST/IPEA, 2023).

Importante ainda registrar que pessoas com deficiéncia geralmente enfren-
tam maior risco de sofrer violéncia, em razdo de fatores como a dependéncia e
a assimetria de poder em relacdo a familiares e cuidadores, além de barreiras
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de comunicacao, estereotipos e estigma. Os nimeros relacionados as violéncias
contra pessoas com deficiéncia revelam que a maioria das notificac8es se refere
a pessoas entre 10 a 19 anos, e que a violéncia extrafamiliar e/ou comunitaria
contra meninas e mulheres com deficiéncia é mais que o triplo do nimero de
notificacdes de casos contra meninos e homens, caracterizando o entrecruza-
mento do género nesse tipo de violéncia (DIEST/IPEA, 2023).

Considera-se importante que magistrados(as) que considerem atuacao em
perspectiva antidiscriminatéria para prote¢do de criancas e adolescentes tam-
bém observem a vulnerabilidade ampliada de criangas migrantes e em situacdo
de reftigio no Brasil.

As chamadas “criancas em movimento”, especialmente as que realizam os
deslocamentos forcados, indocumentados e desacompanhados, ficam expostas
atoda sorte de violéncias e viola¢Bes de direitos, que as acompanham em todo
o trajeto migratorio, invisibilizadas em dados e afastadas de politicas publicas,
mas expostas ndo somente ao trabalho infantil, como também a ameacgas,
violéncia fisica, violéncia sexual, trafico sexual, trafico para fins de trabalho es-
cravo, discrimina¢do de género, homofobia, racismo, xenofobia, discrimina¢ao
religiosa, entre outras, sdo algumas das violaces aos direitos das criangas em
movimento (CUSTODIO; CABRAL, 2021).

E relevante que magistrados(as) atentos(as) a perspectiva antidiscrimina-
toria compreendam que a racionalidade juridica empregada para lidar com
criangas e adolescentes refugiadas ou migrantes seja aplicada em beneficio
destas, diante de medidas que possam afeta-las, o que implica dar prioridade
a sua protecao, inclusive em termos de padrdes de producdo, valoragao e in-
terpretacdo de provas. E importante, ainda, que estejam atentos(as) a fontes
juridicas que garantam protec¢do dessas criancas e adolescentes: artigo 27 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; artigo 13 (c) da Convencgao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher;
artigo 31 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca e artigo 31 da Convencao
Internacional sobre os Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Mem-
bros de suas Familias; a Opinido Consultiva n. 21/2014 da Corte IDH (Deveres
do Estado frente as criancas migrantes), entre outros.

Investigando a vulnerabilidade socioecondémica em relagdo a aspectos edu-
cacionais e sob a 6tica do direito a profissionalizacdo, evidenciou a Sintese de
Indicadores Sociais de 2023 do IBGE que, entre jovens de 15 a 29 anos do pais,
10,9 milhdes ndo estudavam nem estavam ocupados em 2022, o equivalente a
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22,3%, ou seja, um em cada cinco integrantes deste grupo etario. Deste grupo,
43,3% eram mulheres pretas ou pardas, 24,3% eram homens pretos ou pardos,
20,1% eram mulheres brancas e 11,4% eram homens brancos e 61,2% eram
pobres. Além disso, entre 2019 e 2022, o Brasil ndo avancou na meta de uni-
versalizacdo da educacao infantil e a frequéncia escolar na etapa adequada das
criangas de 6 anos, que deveriam ter ingressado no ensino fundamental, caiu
de 81,8% em 2019 para 69,0% em 2022. O percentual de criancas consideradas
alfabetizadas no 2° ano do ensino fundamental recuou dos 60,3% em 2019 para
43,6% em 2021 (IBGE, 2023).

Além disso, é necessario acrescer que as relacdes de poder estabelecidas
entre pessoas adultas e ndo-adultas, classificadas por “adultocentrismo”, ndo
devem ser ignoradas em relacdo a sua influéncia em sujeicdo de criangas e
adolescentes a situagdes de vulnerabilidade social. Observada a interagdo do
“adultocentrismo” como regime de opressao, este impacta na desconsideracao
de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e na subjetiva¢do de tais
individuos pela ética da inferioridade e desumanizacao, os categorizando como
identidades sociais subalternizadas, a repercutir em diferentes dimensées da
vida e da sociabilidade. Papeis e relagbes sociais sdo estruturadas sob pers-
pectiva da pessoa adulta e estabelecem praticas, imaginarios e espagos sociais
em que os adultos detém o controle do poder em detrimento das e dos mais
jovens (OLIVEIRA, 2021).

Essa racionalidade colonial e moderna, consequentemente, organiza a con-
solidacdo de discursos, legislacdo e desenhos institucionais que dificultam o
exercicio da cidadania por criancas e adolescentes, de modo que sob consenso
de imaturidade ou incompletude racional como atributos naturais (biol6gicos)
da infancia, adolescéncia e juventude, criancas e adolescentes sao marcadas
por exclusdo em participacao politica. Enfim, pessoas ndo-adultas sdo excluidas
da participacdo nas esferas publicas de delibera¢do das sociedades modernas
e confinadas a espacos privados sob um critério eminentemente biolégico: o
desenvolvimento humano (OLIVEIRA, 2023).

Constituindo a democracia um propdésito em permanente construcao, inte-
gra a sua concretizacdo lancar lentes sobre infancias e adolescéncias levando
em considera¢do que a padronizacao de modos de atuar no mundo consideram
também hierarquias geracionais sobre as quais deve estar atenta a magistrada e
o magistrado trabalhista na interpretacdo e aplicacdo do direito em perspectiva
antidiscriminatéria, compreendendo que criangas e adolescentes nao sao seres
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inacabados, a caminho de uma plenitude a ser consumada quando adultas, mas
sdo credoras de subjetividade constituida sob padrdes de saude fisica e mental,
de dignidade, de cidadania e titulares de direitos fundamentais e humanos.

Estabelecidas essas premissas, para a realizacdo do direito a igualdade, em
dimensdo substancial; para a concretizacdo da protecdo integral e prioritaria e
para a efetivacao do superior interesse de criancas e adolescentes, entende-se
que o Poder Judiciario deve estar vigilante a circunsténcia de que pessoas em
situacdo de assimetria devem ser tratadas desigualmente, justificando atuacao
positiva direcionada a materializacdo da equidade. Criancas e adolescentes
se encontram na sociedade em situacdo fatica de evidente desigualdade em
relacdo as pessoas adultas, sendo, consequentemente, destinatarias de cui-
dado adequado a condicdo de pessoas em desenvolvimento, o que deve ser
observado, portanto, pelo sistema de justica em todos 0s seus processos e
procedimentos.

Na medida em que o “Direito Antidiscriminatério” é compreendido como
um campo juridico composto de normas que pretendem reduzir ou eliminar
disparidades significativas entre grupos (MOREIRA, 2020, p. 50), ajusta-se um
protocolo para atuagdo e julgamento em perspectiva de criangas e adolescen-
tes a dimensao antidiscriminatoria integrada as constituicGes democraticas
contemporaneas, orientadas por principios, direitos, garantias e objetivos nao
discriminatorios.

Atuar sob hermenéutica juridica antidiscriminatéria, consequentemente,
pela via de um protocolo para julgamento em perspectiva de criancas e ado-
lescentes, é dar visibilidade, de um lado, as assimetrias que na materialidade
fatica compdem obstaculo a concretizagdo de principios constitucionais, direitos
fundamentais e direitos humanos; de outro, apresentar ferramentas, instru-
mentos, normas, politicas, caminhos por meio dos quais pode ser racionalizada
a atuacdo juridica estatal para a inclusdo de grupos socialmente vulneraveis,
reducdo de desigualdades, e para a constru¢do de uma democracia substantiva,
em coeréncia com o texto Constitucional, com as normas, tratados internacio-
nais e decisGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030 da ONU, sobretudo especial-
mente voltados a promoc¢do do trabalho decente e a erradicacdo do trabalho
infantil, inclusive em suas piores formas.
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1.3.1 Racismo e trabalho infantil

Estima-se que ao menos 775 mil meninos e meninas negras (BBC BRASIL,
2007) foram traficadas do continente africano e levadas para o Brasil nos pri-
meiros cinquenta anos do século XIX, poucas chegavam a vida adulta, e entre
aquelas nascidas no Brasil também era significativa a mortalidade, sendo co-
mum que bebés e criancas acompanhassem suas maes no trabalho, inclusive
nas ruas, e que aos 14 anos ja desempenhassem as mesmas atividades de
escravizados/as adultos/as (DEL PRIORE, 2023).

As Ultimas décadas do século XIX e as primeiras do século XX podem ser
caracterizadas pelo desenvolvimento da economia brasileira e a expansao ur-
bano-industrial, por mudancas nas rela¢6es de trabalho, com constituicdo do
mercado livre de forca de trabalho, e na forma de governo, pela passagem do
regime imperial para o regime republicano, influindo, no periodo, na institucio-
nalizacao de criangas pobres, majoritariamente negras, expostas a violéncia das
relagdes sociais em decorréncia da forma assumida pela expansao capitalista.
Apresentou-se a institucionalizacdo (internatos, orfanatos, escolas agricolas
etc.) como resposta ao nimero crescente de criangas nas ruas, sendo justifi-
cada sob argumentos de moraliza¢do e ajustamento para o trabalho. Quando
ndo internadas, criancas e adolescentes eram exploradas em trabalho infantil,
sendo normalizada a sua presenca em fabricas, no campo, nas cozinhas das
casas, e sobretudo nas ruas, como ativas personagens do trabalho informal.

O racismo que entrelaga os casos exemplificativos aponta para a estrutura
excludente que perpassa em mais variados segmentos da vida de criangas e
adolescentes negros, estigmatizados precocemente como “pivetes”, “menores”,
“moleques”. Se a negacao da infancia foi caracteristica desde a chegada de
missdes religiosas que exploraram o trabalho infantil indigena, recebe feicdes
complexas que descortinam o mito e ideologia de exposicao da crianca negra,
pobre e periférica ao trabalho como instrumento moralizador, supostamente
educador, ideologicamente redentor.

Elisiane Santos explica que a ideologia do trabalho e o racismo operam
construindo o cenario de discriminagao social e racial que marca a historia da
formacdo da sociedade brasileira, incluindo a “Lei do Ventre Livre”, de 1871, por
meio da qual as criancas negras, a partir dos 8 anos, eram obrigadas a trabalhar
para proprietarios de sua genitora ou para institui¢des indicadas pelo Estado
até completar 21 anos, bem como a legislacdo voltada a disciplina e correcao
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de comportamentos considerados indesejados de “menores abandonados
e “delinquentes”. Ideologia do trabalho e racismo interagem e se articulam
em sustentacao de mitos ainda em circulagdo em torno do trabalho infantil, a
exemplo de que “o trabalho enobrece”, ou que “o trabalho educa para a vida
adulta”, que “o trabalho ndo mata”, ou que “é melhor trabalhar do que roubar”.
A discriminacgdo, portanto, em contexto do trabalho infantil, opera a ocultar a
ideologia que sustenta resisténcias a superacao de mitos e que naturalizam o
trabalho infantil para criancas e adolescentes negras e pobres, num “silencio-
so consenso social que as torna duplamente invisiveis: como crian¢as e como
vitimas da exploracdo no trabalho” (SANTOS, 2020).

No caso brasileiro, distintamente dos processos de revoluc¢do industrial da
experiéncia capitalista do norte global, o trabalho infantil sempre permeou a
vivéncia de criangas integrantes de grupos historicamente vulnerabilizados,
sejam as criancas indigenas, ao contato com o colonizador europeu; seja em
relacdo as criancas negras, traficadas ou nascidas no Brasil colonia, exploradas
na agricultura, extrativismo, nas ruas, nas casas de familias e posteriormente
também nas industrias e servicos, em trabalho assalariado ou ndo.

O racismo, em sua dimensdo cotidiana, expde a sujei¢cao de pessoas mar-
cadas como o “outro” as experiéncias continuadas de diferenciacdo e subal-
ternizacdo; em sua dimensdo sistematica e estrutural, revela que, observada a
raga, assim entendida como construgdo social, é decorréncia da propria estru-
tura social, de maneira que se apresenta na normalidade do funcionamento
de relagdes politicas, econdmicas, juridicas e familiares, em comportamentos
individuais conscientes e inconscientes, gerando exclusdo e desigualdades as
pessoas racializadas e privilégios simbdlicos e materiais as pessoas integrantes
do grupo social hegemdnico. O racismo, portanto, é manifestacdo normal de
uma sociedade, e nao um fendmeno patoldgico ou que expressa algum tipo de
anormalidade, fornecendo sentido, I6gica e a tecnologia para a reproducao das
formas de desigualdade e violéncia que moldam a vida social contemporanea
(ALMEIDA, 2019).

Em suma, o racismo como fio condutor persistente de desigualdades, coloca
criancas negras em situa¢do continuada de violacdo de direitos, sendo-lhes ne-
gada a sociabilidade sob padrdes de protecdo, cuidado, valorizacdo positiva de
sua estética, estimulo a percepcao positiva de si e semelhantes, fortalecimento
de vinculos familiares, convivéncia comunitaria e tempo de brincadeiras pré-
prios da infancia; ou de educacdo, descobertas e profissionalizacdo qualificada
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na fase da adolescéncia. De modo ndo nomeado, em contrapartida, valores e
sentidos positivos sdo atribuidos a grupos hegemonicos, com reflexos em dis-
tribuicdo de privilégios materiais e simbdlicos a branquitude’, afetando grupos
populacionais em todas as idades, a despeito do siléncio continuado em torno
das relacdes étnicas no caso brasileiro.

Nao se pode também perder de vista que, para além do carater do trabalho
infantil em padrdo de clandestinidade e superexploragdo, criancas e adolescen-
tes desejam os bens de consumo prometidos pelo capitalismo, que passam a
ser elementos motivacionais da estrutura complexa que conforma o trabalho
infantil. Excluidas da possibilidade de exercicio da cidadania que, em uma so-
ciedade capitalista e neoliberal, marca infancias e adolescéncias pela sociabili-
dade e constituicao subjetiva por meio do sujeito consumidor, “ter” para “ser”,
também se considera o intuito de busca pelo padrdo socialmente idealizado
entre componentes de estimulo ao trabalho infantil.

Assim, atravessadas pelo racismo estrutural que traz consigo marcadores de
pobreza, exclusdo social, insuficiéncia de politicas de cuidado, impossibilidade
de participacdo da sociedade consumidora, desvaloriza¢ao social e cultural,
criangas e adolescentes negras e negros nao recebem da sociedade a chan-
cela de suas infancias e adolescéncias como tais, ocasionando auséncia de
percepcdo do trabalho infantil como violéncia, violacdo de direitos e problema
social de urgéncia, a merecer prioridade de destinacdo de politicas e recursos
publicos, de implicagdo comunitaria da familia, da sociedade e do Estado, como
ordena o art. 227 da CRFB88. Estruturante de subjetividades que consolidam
hierarquias raciais, deriva também do racismo que ndo ha indignacdo social
a respeito de uma crianga ou adolescente negra em situacao de trabalho, nas
ruas ou nas casas de familias, ao que se soma a conjuncdo de elementos pre-
sentes no capitalismo dependente, uma vez que como “categoria mental” da
modernidade, a raca e o racismo organizam o intercambio desigual de valores
e superexplorac¢do do trabalho. (OLIVEIRA, 2021).

7 Branquitude é um lugar de privilégio racial, econémico, e politico, de praticas culturais na qual a
racialidade, ndo nomeada como tal, é carregada de valores, experiéncias e identificacbes afetivas,
que acaba por definir a sociedade, estabelecendo um posicionamento de vantagens estruturais e
privilégios raciais. Um ponto de vista a partir do qual as pessoas brancas olham a si mesmas, aos
outros e a sociedade. BENTO, M. A. S. Pactos narcisicos no racismo: branquitude e poder nas orga-
nizacdes empresariais e no poder publico. Tese de Doutorado. Instituto de Psicologia da Universidade
de S&do Paulo. Sdo Paulo, 2002. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/47/47131/
tde-18062019-181514/publico/bento_do_2002.pdf. Acesso em: 28 fev. 2024.
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Apesar de ser o Brasil um pais plurirracial, a identidade nacional tende, sob
influéncia do “mito da democracia racial”, a invisibilizar hierarquias que fazem
das pessoas brancas de todas as idades legatarias de privilégios simbdlicos e
materiais, em dicotomia que, apesar de ndo nomeada, destina sentidos e ce-
narios sociais e econdmicos de valorizacao de sujeitos brancos, ao passo que
direciona a populacao negra de todas as idades construcdo social marcada por
apagamento de valores afirmativos historicos e culturais, negando-lhes cons-
trugao social positiva. Somando-se ao racismo a concepc¢ao adultocéntrica que
invisibiliza as maneiras com as quais as criancas lidam com o mundo, criancas
e adolescentes negras sdo precocemente desumanizadas, o que influi na cons-
trucdo de sua autoestima e identidade étnico-racial, a exigir aperfeicoamento
institucional para superagdao de mecanismos ideologicos construidos cotidia-
namente para transformar o “branco” como ideal do ego, o “outro” em algo
desumano e apartado da convivéncia comunitaria, deixando de reconhecer sua
contribuicao socioeconémica e cultural para a sociedade brasileira (SILVA, 2011).

Para saber: Em perspectiva antidiscriminatéria e antirracista, magistrados(as)
podem também participar de agbes desenvolvidas por Programas Regionais de
Combate ao Trabalho Infantil e Estimulo a Aprendizagem dos Tribunais Regionais
do Trabalho, bem como em atividades do Programa Trabalho, Justica e Cidadania
da Anamatra, por meio dos quais pode ser aperfeicoado o didlogo da Justica do
Trabalho com a sociedade, inclusive para realiza¢éo de semindrios, eventos, rodas
de conversa em que a temdtica do enfrentamento ao racismo seja pontuada como
medida de combate ao trabalho infantil, viabilizando efetivacéo de educacéo an-
tirracista e estimulando o cumprimento da Lei n. 10.639/2003. O fortalecimento de
uma educacdo antirracista valoriza a histdria, cultura, religido, estética, contribui-
¢0es cientificas da populagdo negra, fazendo com que criancas e adolescentes negras
sejam acolhidas, respeitadas, valorizadas e se vejam positivamente representadas
em conteudos, ajudando na autoestima dessas crian¢as e adolescentes e contri-
buindo para reduzir a excluséo escolar e evitar o trabalho infantil.

Como vitimas preferenciais das piores formas de trabalho infantil, incluindo
trabalho doméstico, insalubre, exploracao sexual infantil e trafico de entorpe-
centes, de um lado, criangas e adolescentes negros e pobres sdo vitimas de
desigualdades e opress6es multiplas, tem reduzida margem para idealizar e
realizar seus potenciais; de outro, sao estereotipadas sob intermédio de cate-
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gorizagdes racistas e discriminatorias, estigmatizantes, excludentes. Estrutural
e estruturante de subjetividades, o racismo operou no passado e atua no pre-
sente, negando direitos e confinando meninos e meninas negras em situagao
de trabalho infantil, o que se evidencia ao exame da realidade socioecondmica
e dados do trabalho infantil.

Sob opressao do racismo estrutural de rela¢des sociais, econdmicas, po-
liticas, culturais; e marcadas desigualmente pelos efeitos do racismo como
componente estruturante de subjetividades, em fixacao de assimetrias entre
grupos sociais sob critério racial, aponta o IBGE a partir de dados coletados da
Pnad Continua que em 2022, das 1,9 milhdo de criancas e adolescentes com 5
a 17 anos de idade (4,9% desse grupo etario) em situacao de trabalho infantil,
a proporc¢ao de pretos ou pardos em situacao de trabalho infantil foi de 66,3%,
superando o percentual desse grupo no total de criancas e adolescentes do
pais (58,8%), enquanto a propor¢ao de brancos no trabalho infantil (33,0%) era
inferior a sua participacdo no total de criancas e adolescentes (40,3%) (BRASIL,
2023a).

De acordo com panorama organizado pelo Instituto Liberta em perspectiva
interseccional, com 500 mil vitimas, o Brasil ocupa o segundo lugar no mundo
entre casos de exploracao sexual de criangas e adolescentes, estando apenas
atras da Tailandia, estimando-se que a cada 24 horas, 320 criancas e adoles-
centes sejam exploradas sexualmente no Brasil, nUmero subestimado ja que
apenas 7 em cada 100 casos sdo denunciados, sendo que 75% das vitimas sdo
meninas e, em sua maioria, negras (CHILDFUND BRASIL, 2023). Em 2022, foram
56,8% de vitimas negras e 42,3% brancas, 0,5% indigenas e 0,4% amarelas, se-
gundo informa o Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FONTE SEGURA, 2023).

O racismo estrutural que impede a mobilidade social e pressiona familias,
criancas e adolescentes a pobreza, ao trabalho informal e precarizado e que
também provoca a evasdo escolar, guarda ainda estreita conexdo com o traba-
Iho escravo, de forma que estudos da OIT apontam que 80% dos trabalhadores
resgatados na vida adulta em condi¢es de escraviddo foram trabalhadores
infantis®.

8 Veja em seminério “Direito Fundamental ao Trabalho Decente: caminhos para a erradica¢éo do
trabalho escravo contemporaneo”, em exposicdo que teve como tema “A Organizagdo Internacional
do Trabalho e o Trabalho Forcado”. Disponivel em: https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/
noticias/603794. Acesso em: 27 fev. 2024.
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Assim, diante da compreensdo de que a persisténcia do racismo opera como
elemento de causa e agravamento de viola¢des de direitos como o trabalho
infantil, atuar em perspectiva de infancia e adolescéncia determina, para ma-
gistrados(as) trabalhistas, a responsabilidade de atentar para a circunstancia de
que o direito, analisado sob paradigmas de neutralidade, universalidade e de
abstrac8es pode dificultar a identificacao de componentes do racismo no traba-
Iho infantil, perpetuando subordinagdes e constituindo obstaculo a superagao
de desigualdades. A atuagdao em perspectiva de infancia e adolescéncia é
essencial para a erradicacao do trabalho infantil.

Recomenda-se que magistrados(as) trabalhistas, diante desse cenario, le-
vem em consideracdo elementos estruturantes das situa¢des de viola¢des de
direito, buscando identificar discriminagdes diretas e indiretas, desigualdades e
exclusdes estruturais que exigem olhar direcionado ao contexto em que se deu
a violacao de direitos posta sob sua apreciacdo, desde a aproximag¢do com o
processo e com sujeitos processuais; na ponderagdo sobre necessidade, ou ndo,
de adocdo de medidas especiais ou acautelatorias para prote¢do de criangas
e adolescentes; conducdo da instrucdo processual; identificacdo de fatos e de
marcos normativos e precedentes aplicaveis em dire¢ao antidiscriminatoria;
valoragdo de provas; na interpretacdo e aplicagdo da norma ao caso concreto,
atentando para expandir seu exame sobre o caso para além de visdes ou com-
preensdes prévias; destinando observar as bases que estruturam processos
discriminatorios, a fim de superar desigualdades e subordinagdes. Ressalte-se
que deverdo ser observadas as orienta¢des das religies de matriz africana
(Umbanda, Candomblé, entre outras) quanto as inicia¢cbes®'°, vestimentas™
e restricBes de pratica de atos em dias especificos, conforme garantido pela

9 Uma situacdo que ganhou grande destaque em 2021 foi de uma mée, de Aracatuba-SP, que teve
a guarda da filha - na época, com 11 anos — suspensa. Ela foi acusada de lesdo corporal apés raspar
os cabelos da menina em um ritual religioso do Candomblé (iniciagdo). Disponivel em: _https://www.
nexojornal.com.br/expresso/2022/01/21/0-que-e-racismo-religioso-e-qual-seu-efeito-nas-criancas.
Acesso em: 24 mar. 2024.

10 “Segundo a Policia Militar, a crianga usava roupas brancas, ndo apresentava hematomas ou sinais
de agressao e havia confirmado estar de acordo com a sua participagdo no ritual de iniciacdo em
questdo, apresentando postura serena. Os cabelos da menina foram raspados de forma voluntéria,
segundo a mesma, pois o procedimento faz parte do ritual de iniciagdo no Candomblé.” Disponivel
em: https://revistaforum.com.br/direitos/2020/8/24/me-que-havia-perdido-guarda-da-filha-foi-viti-
ma-de-intolerncia-religiosa-dizem-advogados-81222.html. Acesso em: 24 mar. 2024.

11 No Candomblé, muitas criancas usam seus fios de conta ou roupa branca na Ultima sexta-feira
do més, em homenagem a Oxald, ambos simbolos de protecdo para a sua tradi¢do. Disponivel em:
https://lunetas.com.br/intolerancia-religiosa/. Acesso em: 24 mar. 2024.
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CRFB88 em seu artigo 5°, incisos VI e VIII, e pela Lei n. 12.288/2010 (Estatuto
da Igualdade Racial, artigos 23 e seguintes), ou seja, € inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.
Ademais, ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
de convicgao filosofica ou politica.

Registre-se que a Lei n. 7.716/1989 (Lei Cad), define os crimes resultantes
de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia na-
cional. Assim, a magistratura deve ter conhecimento dos referidos tipos penais
e adotar providéncias para conscientizar a sociedade e para que os infratores
respondam por seus atos.

Percebe-se que tratar a intolerancia religiosa contra os povos de terreiro
como racismo religioso expde o racismo estrutural que permeia praticas vio-
lentas dirigidas, com especificidade, ao povo negro e também ao patrimdnio
ancestral e a ritualistica envolvidos no sistema de crencas afro-brasileiro (RUSSI;
LAHORGUE, 2023).

Assim, conforme ja garantido as outras religiGes, quando apresentado o jus-
to impedimento de pratica de um ato processual, em razdo do culto africano, ou
0 comparecimento da parte com as vestes por este exigidas'?, o(a) magistrado
(a) devera respeitar o direito da parte e adotar as medidas processuais que o
caso requeira, sempre de modo a garantir a parte o amplo acesso ao Judiciario,
na forma prevista no artigo 5°, incisos XXXIV e XXXV, da Lei Maior.

Magistrados(as), ainda que nao conscientemente, podem guardar precon-
ceitos e esteredtipos culturalmente construidos. Por isso, a importancia de
reconhecé-los, de modo a evitar que possam influir na condugdo dos atos pro-
cessuais e no seu julgamento.

Por outro lado, em perspectiva antidiscriminatoria em infancias e adoles-
céncias, priorizando interpretacdo a luz do art. 227 da CRFB88, magistrados(as)
trabalhistas devem também ter em mente que a protec¢do integral de que trata

12 Em 2007, em uma das audiéncias em que se discutia quantos dias cada ex-conjuge ficaria com
o filho (crianga), a mae, professora e jornalista, compareceu “tomando obrigacdo de santo”, um
costume religioso do Candomblé que determina o uso de roupas brancas, cabeca coberta e colar
de contas. Ao ver a professora vestida dessa maneira, a juiza do caso determinou que o laudo psi-
colégico da familia fosse feito com urgéncia. Segundo o relato da mae, depois disso, a juiza concluiu
que por ela ser do Candomblé, tinha menos condi¢des morais de criar o garoto do que o pai dele.
Disponivel em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2022/01/21/0-que-e-racismo-religioso-e-
-qual-seu-efeito-nas-criancas. Acesso em :24 mar. 2024.
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a Lei Maior faz imprescindivel considerar que a efetivacdo de direitos humanos
e fundamentais de criancas e adolescentes requer o manejo de marcos normati-
vOs nacionais e internacionais, representando o “controle de convencionalidade”
ferramenta a ser considerada para atuacdo em perspectiva antidiscriminatoria
em processos e procedimentos envolvendo criancas e adolescentes.

O controle de convencionalidade permite que magistrados(as) avaliem se
textos normativos sob apreciacdo guardam, ou ndo, compatibilidade com nor-
mas, principios e decis8es produzidas em ambito internacional de protecdo de
direitos humanos, observando carater vinculativo e normativo, em cumprimen-
to de compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro.

Magistrados(as) trabalhistas sdo, portanto, guardibes da garantia de preva-
Iéncia da dignidade da pessoa humana e da efetividade do sistema normativo
de direitos humanos, em especial destinados a promocdo de direitos de criancas
e adolescentes.

Para saber: Exemplificando possibilidade de atuacdo antidiscriminatdria em
perspectiva de infdncia e adolescéncia, a luz do sistema internacional de protecdo
de direitos humanos, cite-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, deci-
dindo em julho de 2020 o “Caso Empregados da Fdbrica de Fogos de Santo Antbnio
de Jesus e seus Familiares vs. Brasil”, condenou o Estado brasileiro por acidente
decorrente de explosdo de fdbrica clandestina de fogos no municipio de Santo Anté-
nio de Jesus, na Bahia, tragédia que levou & morte de 64 pessoas, majoritariamente
mulheres e negras, destas, vitimando fatalmente 23 criangas. Declarou, expressa-
mente, a ocorréncia de “condicdo de extrema vulnerabilidade das trabalhadoras
da fabrica do “Vardo dos Fogos”, devido a sua situacdo de “pobreza e discriminagéo
intersecional” (OEA, 2020).

Para saber: Acesse o caderno temdtico n. 5 da Corte IDH sobre inféncias e ado-
lescéncias e direitos humanos, composto por uma coletdnea de julgados da Corte.
Veja em “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” N. 5: Nifios, nifias y adolescentes/Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. San José, Costa Rica: Corte IDH, 2021.”
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1.3.2 Trabalho infantil indigena™

A Convencado 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais: o direito a edu-
cagdo das criangas indigenas (etnodiversidade pedagbgica) e protecdo contra
o trabalho infantil.

A OIT, por meio da Convencao n. 169, trata da questdo dos Povos Indigenas
e Tribais. A Convencdo foi adotada pela Conferéncia Internacional do Trabalho
em 1989 e representa consenso alcancado por representantes dos governos,
organizacOes de trabalhadores e empregadores, sobre os direitos dos povos
indigenas e tribais nos Estados-Membros em que vivem, bem como das res-
ponsabilidades dos governos quanto a garantir a protecdo de tais direitos. A
Convencao é extremamente representativa, pois, ja a época, buscava estabe-
lecer horizonte normativo para mais de 5.000 povos indigenas, com populacdo
estimada em mais de 370 milhdes de pessoas, que viviam em mais de 70 paises
em todas as regides do mundo. Tais povos, como é sabido, possuem linguas
diversas, culturas, praticas de subsisténcia e sistemas de conhecimento préprios
e diversos entre si.

O Brasil ratificou a Convencgdo 169 da OIT no ordenamento juridico nacional
através do Decreto Legislativo n. 143 de 20 de julho de 2002. Até o momento
23 paises ratificaram a Convencdo, e, destes, 15 sdo latino-americanos, a saber:
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, Gua-
temala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguai, Peru e Venezuela.

A ratificacdo da Convencao significa que o Estado que assim o fez esteja em
concordancia com seus termos e, a0 mesmo tempo, serve para incentivar os
demais Estados a adotarem leis, politicas ou programas para tratar dos direitos
e bem-estar dos povos indigenas e tribais do mundo todo.

E importante ressaltar que, no momento da adocdo da Convenc&o 169 da
OIT, a Conferéncia Internacional respectiva demonstrava conhecimento do fato
de que os povos indigenas foram marcados, ao longo da historia, por discri-
minagdo, marginalizacao, etnocidio e genocidio. A Convencdo reafirma que os

13 Analise apresentada por Eliana dos Santos Alves Nogueira, a partir de estudos realizados para
apresentacdo de trabalho junto ao Congresso Law and Society 2022, com o tema Trabalho infantil
nas comunidades indigenas: conciliar a prote¢do integral sem ameacar a etnodiversidade pedagdgica.
Artigo completo disponivel em NOGUEIRA, E. dos S. A. Trabalho infantil nas comunidades indigenas:
conciliar a protecdo integral sem ameacar a etnodiversidade pedagégica. Revista do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 152 Regido/ Escola Judicial do TRT 152 Regido; n. 1, jul/dez/ 2022. p. 211-226.
Disponivel em: https://trt15.jus.br/sites/portal/files/fields/colecoesdotribunal_v/revista-do-tribunal-
-eletronica/2023/_revista-63_eletronica_organizada.pdf. Acesso em: 14 fev. 2024.
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povos indigenas tém os mesmos direitos humanos e liberdades fundamentais
que todos os outros seres humanos, ja que nao se dissociam da raca humana.
Do mesmo modo, implica reconhecer que os costumes indigenas nao podem
ser justificados se violarem direitos humanos universais.

A situacao de vulnerabilidade, historicamente, acompanha a esmagadora
maioria dos povos indigenas no mundo. Neste sentido, e a titulo de exemplo, o
recente relatoério divulgado pela OIT em maio de 2020, intitulado “La COVID-19
y el mundo del trabajo: un enfoque em los pueblos indigenas y tribales” evidencia
que as consequéncias sociais e econdmicas advindas da pandemia de Covid-19
alteraram profundamente a trajetéria rumo ao cumprimento dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) para os povos indigenas, calculados atual-
mente em mais de 476 milh8es de pessoas. Tal decorre da combinacdo entre a
marginalizacdo centenaria a qual estdo sujeitos estes povos, bem como a um
conjunto de distintas vulnerabilidades socioeconémicas, sanitarias e ambientais
no contexto da Covid-19, que exp8em de modo acentuado os povos indigenas
e tribais aos efeitos particularmente graves da crise atual.

O relatorio evidencia que a taxa de informalidade entre trabalhadoras e
trabalhadores indigenas é de 82%, cerca de 30 pontos percentuais acima da
populacdo em geral, além do fato de que correspondem a cerca de 19% da
populacdo que vive em extrema pobreza. Destaca que, ainda que a maioria das
pessoas indigenas realizem atividades econémicas por conta prépria, quase um
terco delas depende do emprego assalariado para sobreviver.

Os impactos econdmicos da Covid-19 foram severamente sentidos pela po-
pulacao em geral, mas especialmente sobre a populacao indigena, seja porque
desenvolvem atividades laborais em setores que foram amplamente atingidos
pela pandemia, como trabalho doméstico, hospitalidade e turismo, bem como
comeércio, transporte, manufatura e construgdo, seja porque, COmo sao mais
propensos a trabalhar em situa¢des de informalidade, a eles sdo destinados
os menores salarios. Ao final, o relatério apresenta como medida a necessaria
priorizacdo das medidas urgentes e sustentaveis, e, dentre elas, o didlogo social
como ferramenta indispensavel para promover solu¢des adequadas e efetivas.

O relatério Child Labour: Global estimates 2020, trends and the road forward,
lancado em junho de 2021 pela UNICEF e pela OIT, apresenta dados que evi-
denciam o aumento do nimero de criangas em situacdo de trabalho infantil, a
dificuldade de reducdo de tal nimero apés 2016, 0 aumento dos casos em razao
da emergéncia sanitaria em curso, bem como o fato de que ele é mais comum
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nas zonas rurais, representando cerca de trés vezes mais que na zona urbana,
e ocorre em sua maioria em contextos familiares, permanecendo associado a
saida das criangas da escola.

Neste ponto é importante ressaltar a necessidade de aten¢do especial para
as comunidades indigenas, ja que os tracos estruturais caracteristicos do tra-
balho infantil guardam relagdo com a histérica situacao de vulnerabilidade dos
povos indigenas, os quais ocupam zonas rurais e desenvolvem atividades de
subsisténcia em ambito familiar (em sua grande maioria).

Retornando a Convencdo 169 da OIT, agora sob a perspectiva do direito a
educagdo dos povos indigenas, ela estabelece, em seu artigo 29, que a edu-
cacgdo das criancas indigenas devera ter como objetivo o de lhes ministrar co-
nhecimentos gerais e aptiddes que Ihes permitam participar plenamente e em
condic¢Bes de igualdade na vida de sua comunidade e da comunidade nacional.
O direito a educacdo das criancas indigenas dentro da cultura na qual estao
inseridas é fundamental para garantir o direito a sua identidade. Contudo, ele
ndo é salvo conduto para a exploracdo pelo trabalho infantil.

O artigo 30 da Convencdo 169 da OIT preconiza a obrigacdo dos governos
no sentido de dar a conhecer a tais povos seus direitos e obriga¢des, especial-
mente no que refere ao trabalho. Tal significa dizer que o trabalho, no ambito
das comunidades indigenas, esta submetido a observancia das regras nacionais
quanto a idade minima e a proibi¢do de trabalhos que, por sua natureza ou pelo
modo em que sdo desenvolvidos, podem colocar em risco a vida, a seguranca
e a moralidade de criancas e adolescentes.

A Resolugdo 181 do CONANDA e a protecdo de criancas e adolescentes
que pertencem a povos e comunidades tribais no Brasil

O CONANDA, em 10 de novembro de 2016, publicou a Resolu¢do 181, que
dispOe sobre os parametros para interpretacdo dos direitos e adequacao dos
servicos relacionados ao atendimento de criangas e adolescentes, que perten-
cem a povos e comunidades tribais no Brasil; e estabelece que, na aplicacao da
legislacdo pertinente a infancia e a adolescéncia, em questdes que envolvam
os povos e comunidades tradicionais, devem ser consideradas as garantias
juridicas presentes na legislacdo dos povos e comunidades tradicionais, bem
como a autodeterminacdo, a cultura, os costumes, os valores e as formas de
organizagdo social, a lingua e as tradi¢des.
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Com o objetivo de garantir a preservagdo e o respeito a cultura de tais povos,
a Resolucao prevé a necessidade de respeito as suas diferentes concep¢des nos
diversos ciclos de vida, iniciando-se na infancia, passando pela adolescéncia e
chegando a fase adulta. Incentiva que a legislacdo considere, para formulacdo
de medidas relacionadas a criancas e adolescentes, que seja garantido o acesso
aos servicos culturalmente adequados, no ambito da saude, da alimentacdo,
da educacdo, dos servigos socioassistenciais, das medidas socioeducativas, das
atividades de esporte e lazer, convivéncia comunitaria e familiar, trabalho sa-
neamento basico, seguranca publica, meio ambiente e seguridade territorial,
dentre outras.

Neste ponto, é importante realcar que o direito a educacdo, na forma pre-
vista, deve garantir que haja, por parte de criancas e adolescentes, a absorcao
dos caracteres culturais e préprios dos povos aos quais pertencem, mas sem
perder de vista a obrigatoriedade de garantir-lhes a aplicacdo dos preceitos
de direitos fundamentais outorgados as criancas, independentemente de sua
origem e da comunidade a qual pertencem.

O desafio que se apresenta consiste na adequada compreensao dos saberes
culturais dos povos tradicionais (indigenas e tribais) como forma de perpetu-
acao da cultura e da manutencdo de suas caracteristicas culturais, que se faz
pela educacao e inicia-se, geralmente, em tenra idade. A linha diviséria que
deve ser estabelecida entre o “aprender fazendo” e o trabalho infantil consiste
na garantia de que, tal aprendizado, ndo se caracterize como qualquer forma
de exploracdo do trabalho, remunerado ou ndo, que seja desenvolvido para
finalidade diversa da que consiste na educagdao em si mesma.

A etnodiversidade pedagogica deve ser compreendida em sua dimensao
cultural, no sentido de que as praticas pedagdgicas empiricas devem ser va-
lorizadas como parte intrinseca da cultura indigena, que, contudo, deve ser
executada com a finalidade precipua de inser¢ao cultural e propagacdo da
cultura, que gera pertencimento, por assimilagdo, da crianca indigena a cultura
na qual esta inserida.

A dimensao do trabalho infantil precisa ser compreendida em sua génese,
ou seja, na perspectiva da explora¢ao na qual o “fazer” ndo esta mais associado
ao aprendizado, mas a produgdo e ao comércio, seja de bens e servicos ou até
mesmo relacionado ao turismo.

Quando uma crianca indigena, ao lado de seus ancestrais, aprende a trancar
uma cesta, o faz como forma de valorizar a natureza, transforma-la em objeto
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util e, assim, visa a perpetuar a convivéncia pacifica e transformadora da natu-
reza. No entanto, quando essa mesma crianca € levada a feiras ou exposicdes,
Ou permanece exposta em ruas ou locais publicos, ou mesmo quando, em visi-
tas turisticas a comunidade na qual vive, ela é colocada para elaborar referida
atividade visando fomentar atividades turisticas, ndo estamos mais na seara
do aprendizado, mas do tipico trabalho infantil, que lhe é vedado.

Esse singelo exemplo serve para tentar tracar uma distingdo necessaria
entre o aprendizado vinculado a tradicdo indigena e a exploracao (direta ou
indireta, com ou sem finalidade lucrativa) a qual podem ser submetidas crian-
cas indigenas.

Avancando um pouco mais, temos as atividades laborais que sdo proibidas
a pessoas com idade inferior a 18 anos, que constam da Lista TIP. Esta elenca
93 atividades consideradas prejudiciais a salde, a seguranca e a moralidade
de criancas e adolescentes. A lista relaciona, para cada atividade, os provaveis
riscos ocupacionais e as provaveis repercussodes a saude.

Dentre as atividades, temos as que sdo desenvolvidas na agricultura familiar,
cujos riscos envolvem acidentes com maquinas, instrumentos e ferramentas
perigosas, esforco fisico e postura inadequada, exposicao a poeiras organicas e
contaminantes, contato com substancias toxicas, acidentes com animais peco-
nhentos, exposicdo a radiacao solar, umidade, chuva e frio, além de acidentes
com instrumentos perfurocortantes. Outras atividades relacionadas que podem
ser mencionadas referem-se ao trabalho em ruas e logradouros publicos, além
do trabalho infantil doméstico.

Criancas indigenas ndo podem, como todas as outras criancas, em razao
do direito a igualdade que |hes pertence, serem submetidas a exploracao pelo
trabalho infantil. Elas ndo podem desenvolver atividades que se revistam do
carater de atividade de sobrevivéncia, ainda que sem remuneracdo direta. O
viés educacional ndo pode ultrapassar o aprendizado em si e jamais pode ser
desvirtuado para a utiliza¢gdo do trabalho das criancas indigenas com finalidade
de subsisténcia ou sobrevivéncia.

A Resolucdo 181 do CONANDA realca a importancia da adequacdo cultural
dos servicos existentes ou a serem criados dentro de politicas setoriais, publicos
ou privados, garantindo-se a participagao direta de liderancgas, organizacdes,
comunidades, familias, criangas e adolescentes nos espacos de planejamento,
tomada de decisdes e fiscalizacdo de servicos. Tal adequacdo cultural dos servi-
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cos é garantia para melhor compreensdo dos fluxos de atendimento e prote¢do
das comunidades indigenas.

Contudo, tal ndo implica admitir ou tolerar que essa adequacgao cultural
desrespeite o direito a protecdo integral das criancas e adolescentes indigenas
contra a exploracdo do trabalho infantil. Tal adequacao cultural deve ser exer-
cida de modo a garantir condi¢cdes adequadas para a aprendizagem propria
e de acordo com os saberes das populag8es indigenas, mas limitando-se ao
aspecto educacional que lhe é préprio. Ndo € possivel que, atras da justificativa
da etnodiversidade pedagogica, a exploracao do trabalho infantil de criancas e
adolescentes indigenas seja tolerada ou permitida.

1.4 Aidade minima para o trabalho no Brasil

E importante saber! O economista vencedor do Prémio Nobel, James He-
ckman, pesquisando dados do experimento “Perry Preschool Project”, realizado
nos Estados Unidos na década de 60 e que dividiu 123 crian¢as em dois grupos:
um com acesso a educagdo de alta qualidade e outro com pouco recurso edu-
cacional, quantificou que uma boa educacdo infantil influencia a vida pessoal
e profissional de estudantes ao longo de sua vida. Identificou que o programa
de interven¢dio precoce voltado para jovens afro-americanos em desvantagem
socioeconbmica apresenta taxas de retorno que podem ser estimadas. Sinteti-
zando que as taxas de retorno social anuais estimadas geralmente ficam entre
7 e 10% e conclui que cada ddlar gasto com uma crian¢a pequena trard um
retorno anual de mais 14 centavos durante toda a sua vida. O estudo, portanto,
permite demonstrar que os primeiros anos de vida da crian¢ca fundamentam a
chamada “arquitetura cerebral”, essencial ao desenvolvimento de uma estrutura
neuropsiquica que formard uma base forte ou fraca para a aprendizagem, in-
fluindo no comportamento e a satide ao longo da vida, chamando aten¢éo para
a necessidade e importdncia de investimentos em politicas publicas destinadas
a primeira infdncia, de zero a seis anos (HECKMAN et al, 2009).

Aidade minima para o trabalho, em territério nacional, é fixada pela CRFB8S,
que prevé, em seu artigo 7°, XXXII, a proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a pessoas com idade inferior a dezoito anos e de qualquer trabalho
aqueles que ndo atingiram a idade de dezesseis anos, salvo na condicdo de
aprendiz a partir de quatorze anos.
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Desta feita, observa-se que a plena maioridade para o trabalho é atingida
apenas aos 18 anos, salvo para situa¢des especificas, decorrentes de leis regu-
lamentadoras de determinadas profiss@es, as quais trazem previsao de idade
superior, a exemplo da profissdo de motoboy (Lei 12.009/2009), pedo de rodeio
(Lei 10.220/2001), vigilantes (Lei 7.102/1983) e mineiro de subsolo (art. 301 da
CLT), que fixam idade minima de 21 anos, em razdo dos riscos no exercicio de
tais atividades.

Adolescentes com idade de dezesseis anos possuem capacidade relativa
para o trabalho, ja que o exercicio de profissdes que acarretem qualquer risco a
sua vida, saude fisica ou psicolégica e a moralidade sdo proibidas para pessoas
com idade inferior a dezoito anos.

A lei autoriza o trabalho protegido de adolescentes, na condi¢cdo de apren-
dizes, a partir dos 14 anos de idade, previsto no art. 428 da CLT como sendo o
contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado,
em que o empregador se compromete a assegurar ao que tenha idade supe-
rior a quatorze anos e inferior a vinte e quatro anos, inscrito em programa de
aprendizagem, formacao técnico-profissional metddica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico. O contrato de aprendizagem sera
detalhado no médulo quatro.

Seguindo a definicdo legal, o Il Plano Nacional de Prevencao e Erradicacao
do Trabalho Infantil (2019-2022), define trabalho infantil como sendo:

as atividades econ6micas e/ou atividades de sobrevivéncia, com ou sem finalidade
de lucro, remuneradas ou ndo, realizadas por criancas ou adolescentes em idade
inferior a 16 anos, ressalvada a condi¢do de aprendiz, a partir dos 14 anos, inde-
pendentemente da sua situagdo ocupacional (BRASIL, 2018a).

E importante frisar que todo e qualquer trabalho que por sua natureza ou
pelas circunstancias em que é executado, possa prejudicar o desenvolvimento
fisico, psicologico, social ou moral, se enquadra dentro das piores formas de
trabalho infantil e é proibida para pessoa com idade inferior a dezoito anos
de idade.

O conceito de trabalho infantil representa a interseccao entre o artigo 7°,
XXXIIl da CRFB88, da Convencdo 182 da OIT e do Decreto 6.481/2008 (Lista TIP).
Este decreto regulamenta, no territério nacional, a Convencao 182 da OIT, que
trata das piores formas de trabalho infantil. O Decreto relaciona 93 atividades
consideradas proibidas para pessoas com idade inferior a dezoito anos de ida-
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de, descrevendo as atividades, apresentando seus provaveis riscos ocupacionais
e as provaveis repercussdes a saude. Dentre as atividades estdo relacionadas
aquelas prejudiciais a saude e a seguranca nos mais diversos setores de ativi-
dades (industriais, servicos gerais e domésticos) e a moralidade (BRASIL, 2008).

Todas as vezes que um(a) adolescente firmar um contrato de trabalho e
que o Poder Judiciario for chamado a analisar o caso concreto, é importantissi-
ma a conferéncia da atividade para verificar se ela esta relacionada dentre as
que compdem a Lista TIP. Caso a atividade esteja relacionada dentre aquelas
proibidas para as pessoas com idade inferior a 18 anos, caracterizado estara o
uso de mdo de obra infantil, o que deve acarretar a ado¢do das medidas mais
adequadas para solucdo do caso sob o viés do principio da protecao integral e
prioritaria. Além disso, é importante que o julgador se atente para as medidas
necessarias a fim de garantir a adequacdo da conduta do empregador, a fim
de que ele se abstenha de contratar outros adolescentes em situacdo similar,
com imediata notificacdo do érgdo do MTE local (para imediata fiscalizacdo e
afastamento de adolescentes de atividades proibidas), bem como para noticia
ao MPT, para instauracdo de inquérito ou promog¢ao da competente A¢ao Civil
Publica.

Neste ponto, é importante ressaltar que ndo ha, na legislacdo nacional, tipo
penal para a explorac¢do de trabalho infantil, ao contrario de Portugal, cujo arti-
go 152-A tipifica como crime com pena de prisdo de um a cinco anos. Algumas
figuras correlatas podem ser encontradas no Cédigo Penal, nos artigos 218-B;
244-A; 247; 132; 149; 149-A.

O trabalho infantil é proibido por lei. A proibicdo do uso da mao de obra
infantil ndo se confunde com ailicitude. Trabalho ilicito ocorre quando o ob-
jeto do contrato é contrario ao direito e a ordem publica e, por isso, ndo surte
nenhum efeito, na forma do artigo 104 do Codigo Civil.

E importante diferenciar a atividade ilicita do empregador e a ilicitude do
trabalho desenvolvido pelo trabalhador. Ainda nas atividades ilicitas desen-
volvidas pelo empregador (como trafico de drogas), € importante analisar o
trabalho da crianca e do adolescente sob a perspectiva da protec¢do integral.

Neste sentido, releva mencionar, pela extrema importancia, a decisdo pro-
ferida pela Juiza Karla Aveline de Oliveira, da 4® Vara do Juizado da Infancia e
Juventude do Foro Central da Comarca de Porto Alegre, cuja decisdo fundou-se
em uma analise aprofundada e atualizada do principio da prote¢do em relacao
a adolescente que desenvolvia atividade junto ao trafico de drogas, considerada
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uma das piores formas de trabalho infantil. Na decisdo, a magistrada reconhece
que as organizacdes criminosas exploram criancas e adolescentes, desassistidos
pelo Estado, para o trafico de drogas. Tal pratica, considerada trabalho infantil,
acaba, por vezes, sendo a Unica opgao para acesso a saude e alimentacdo. A
decisdo julgou pela improcedéncia da denuncia feita pelo MPRS para imposicao
de medida socioeducativa ao adolescente e, a fim de garantir-lhe a prote¢do
integral e prioritaria, foram determinadas medidas para sua protecdo, a partir
do acompanhamento pela Fundac¢ado de Assisténcia Social e Cidadania de Porto
Alegre, instada, pela decisao judicial, a adotar as providéncias pertinentes sob
tal viés (RIO GRANDE DO SUL, 2021).

Assim, ndo obstante o trabalho seja proibido ou a atividade ilicita, ela o é
na perspectiva de quem explora o trabalho da crianca e do adolescente. Para a
crianga ou adolescente, vitima do trabalho infantil, tal situacdo de trabalho deve
gerar todos os efeitos da legislacdo laboral e previdenciaria. Tal constatacao é
extraida da interpretacao mais adequada do principio da protecdo integral e
prioritaria de criancas e adolescentes, estampado no art. 227 da CRFB88.

1.5 Politicas publicas no Brasil para ingresso do adolescente e do jovem
no mercado de trabalho

A eliminacao do trabalho infantil apenas é possivel com a articulacdo da fa-
milia, Estado e sociedade, exatamente como preconiza o artigo 227 da CRFB88,
que devem atuar de modo interseccional, articulado (em rede), para o desenvol-
vimento de planos, estratégias e acdes que garantam as criancas e adolescentes
seus direitos fundamentais.

Para atingir este objetivo, a implementacdo de politicas publicas é uma es-
tratégia adequada para resgatar criancgas e adolescentes da chaga social que
representa o trabalho infantil, eis que apenas sdo destinadas ao trabalho pre-
coce criancas e adolescentes pobres, em grave situacao de vulnerabilidade.

A abertura de didlogo permanente entre os entes do Sistema de Garantia de
Direitos, como também com os representantes dos trés Poderes da Republica, é
o modo mais adequado, simples e efetivo para diagndsticos e desenvolvimento
de politicas publicas adequadas.

O relatorio da UNICEF ja mencionado neste documento apresenta as seguin-
tes recomendac0es para reverter a tendéncia de aumento do trabalho infantil:
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e Estabelecimento de prote¢do social adequada para todos, incluindo bene-
ficios universais para criancas e adolescentes;

e Aumento dos gastos com educacao de qualidade e retorno de todas as
criancas e todos os adolescentes a escola - incluindo quem estava fora da escola
antes da pandemia de Covid-19;

e Promocgao de trabalho decente para adultos, para que as familias ndo
tenham que recorrer as criancas e aos adolescentes para ajudar a gerar renda
familiar;

¢ O fim das normas prejudiciais de género e da discriminagao que influen-
ciam o trabalho infantil;

e Investimento em sistemas de protecdo infantil, desenvolvimento agricola,
servicos publicos rurais, infraestrutura e meios de subsisténcia.

No Brasil, a aprendizagem profissional é a politica publica, por exceléncia,
para insercao adequada de adolescentes no mercado de trabalho, tratando-se
de contrato que garante o aprendizado teérico-metddico, fundado no viés edu-
cacional, por meio do qual o adolescente pode compreender os fundamentos
tedricos e praticos da profissao escolhida, laborando em ambiente protegido
e acompanhado por ente de aprendizagem, que certifica a aquisi¢ao das com-
peténcias e habilidades previstas em seu plano formativo.

O estagio profissionalizante, por sua vez, também representa importante
ferramenta educacional para ingresso no mercado de trabalho, desde que haja
efetiva previsdo de plano de trabalho que alinhe aprendizado tedrico e apren-
dizado pratico. A aprendizagem e o estagio sdo instrumentos juridicos que pas

1.5.1 O contrato de aprendizagem profissional

No livro a “Histéria do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do Tra-
balho” (FERRARI; NASCIMENTO; MARTINS FILHO, 1998, p. 154), Amauri Mascaro
Nascimento também ja fazia mencdo a essa que seria a primeira lei trabalhista
no Brasil, ou seja, o Decreto n. 1.313, de 17.01.1891, que tratava da protecao
aos menores nas fabricas da Capital Federal. Ela proibia o trabalho de menores
de 15 anos, fixava jornada de 7 horas, maxima de 9 horas (ndo consecutivas),
vedado trabalho aos menores de 12 anos, porém admitia aprendizes a partir de
8 anos (3 horas), de 10 a 12 anos (4 horas). Proibia o trabalho de adolescentes
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em maquinas em movimento, depdsitos de carvao etc. Contudo, a referida
norma nunca foi regulamentada’.

No Brasil, a Constituicao de 1937 previu que era dever da nagao garantir uma
educac¢do adequada as aptiddes e tendéncias vocacionais dos adolescentes,
conforme previsto no artigo 129:

A inféncia e a juventude, a que faltarem os recursos necessarios a educagdo em
instituices particulares, é dever da Nac¢do, dos Estados e dos Municipios assegu-
rar, pela fundacao de instituicdes publicas de ensino em todos os seus graus, a
possibilidade de receber uma educagdo adequada as suas faculdades, aptiddes
e tendéncias vocacionais.

O ensino pré-vocacional profissional destinado as classes menos favorecidas
é, em matéria de educacdo, o primeiro dever do Estado. Cumpre-lhe dar exe-
cucao a esse dever, fundando institutos de ensino profissional e subsidiando
os de iniciativa dos Estados, dos Municipios e dos individuos ou associa¢des
particulares e profissionais.

E dever das indUstrias e dos sindicatos econdmicos criar, na esfera da sua
especialidade, escolas de aprendizes, destinadas aos filhos de seus operarios
ou de seus associados. A lei regulara o cumprimento desse dever e os poderes
que caberdo ao Estado, sobre essas escolas, bem como os auxilios, facilidades
e subsidios a lhes serem concedidos pelo Poder Publico.

Percebe-se que era dever do Estado fundar institutos de ensino profissional
e as industrias e sindicatos econémicos deveriam criar escolas de aprendizes
destinadas aos filhos de seus operarios.

Com a promulgacdo da CLT, a aprendizagem foi disciplinada no artigo 80,
paragrafo Unico, que previa: “Considera-se aprendiz o trabalhador menor de
18 e maior de 14 anos, sujeito a formacado profissional metddica do oficio em
que exerca o seu trabalho.” Denota-se que a formacao profissional metddica
esta na origem da criacdo da aprendizagem profissional.

14 Cf. Segadas Vianna, in “Institui¢cdes de Direito do Trabalho”, Volume 2, LTr, Sdo Paulo, 14. ed.,
1993, p. 884: “E, ainda como acentuou o inolvidavel Deodato Maia, referindo-se ao Decreto n. 1.313,
“muitas leis naquele periodo serviam mais para uma espécie de uso externo, a fim de provar ao
mundo que 0 N0sso povo estava apto para receber a democracia nascente. Verdade é que esse
decreto nunca teve execugdo pratica”.”
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Por sua vez, o caput do referido artigo previa que o salario do aprendiz po-
deria ser fixado na metade do salario-minimo da regido'. Assim, a CLT definiu
as bases da aprendizagem profissional no pais.

No que toca aos servigos de formacao profissional, foi o Decreto 4.048/1942
que criou o SENAI, que é organizado e dirigido pela CNI, compete-lhe organizar
e administrar, em todo o pais, as escolas de aprendizagem para os industriarios.
Em 1946, foi criado o Senac e os servigos sociais da indUstria e do comércio -
Sesi e Sesc.

O Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE) foi
criadoem 1972 e, em 1991, o Servico Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR),
para a aprendizagem rural. Em 1993, foi a vez do Sest e Senat - Servico Social
do Transporte e Servico Nacional de Aprendizagem do Transporte, para a assis-
téncia e o treinamento de trabalhadores dos transportes. A lista continuou em
1998, com o Sescoop, para a aprendizagem dos trabalhadores de cooperativas
(AGENCIA BRASIL EXPLICA, 2020)'¢.

A Lei n. 6.297/1975, definiu a aprendizagem em seu art. 2° como a:

formacao profissional, para os efeitos desta Lei, as atividades realizadas em territo-
rio nacional, pelas pessoas juridicas beneficiarias da dedugdo estabelecida no Art.
1° que objetivam a preparacdo imediata para o trabalho de individuos, menores
ou maiores, através da aprendizagem metddica, da qualificagdo profissional e do
aperfeicoamento e especializagdo técnica, em todos os niveis (BRASIL, 1975, n.p).

E o art. 429 da CLT passou a estabelecer que:

Os estabelecimentos industriais de qualquer natureza, inclusive de transportes,
comunicagdes e pesca, sdo obrigados a empregar, e matricular nos cursos manti-
dos pelo SENAI um numero de aprendizes equivalente a 5% no minimo dos ope-
rarios existentes em cada estabelecimento, e cujos oficios demandem formacdo
profissional; e ainda um nUmero de trabalhadores menores que sera fixado pelo
Conselho Nacional do SENAI, e que ndo excedera a 3% do total de empregadores
de todas as categorias em servico em cada estabelecimento (BRASIL, 1943, n.p)"".

15 Art. 80. Tratando-se de menores aprendizes, poderdo as Comissdes fixar o seu salario até em
metade do saldrio minimo normal da regido, zona ou subzona.

16 Esses servicos de aprendizagem passaram a ter status constitucional, pois expressamente men-
cionados no artigo 62 da Lei Maior.

17 Aatual redagdo do art. 429 da CLT, com a redagdo da Lei 10.097/2000, estipula que: “Os estabe-
lecimentos de qualquer natureza sdo obrigados a empregar e matricular nos cursos dos Servigos
Nacionais de Aprendizagem nimero de aprendizes equivalente a 5%, no minimo, e 15%, no maxi-
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A Lei 10.097/2000, que deu resposta a pressdo popular para que as “antigas
guardas mirins"'®'° pudessem exercer um papel de formacdao profissional, alte-
rou o artigo 428 da CLT, passando a definir a aprendizagem como:

o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em
que o empregador se compromete a assegurar ao maior de quatorze e menor de
dezoito anos, inscrito em programa de aprendizagem, formacao técnico-profissio-
nal metédica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e o
aprendiz, a executar, com zelo e diligéncia, as tarefas necessarias a essa formagado
(BRASIL, 2000, n.p)?.

Areferida Lei 10.097 também alterou o art. 430 da CLT, que passou a prever:

Na hipotese de os Servicos Nacionais de Aprendizagem ndo oferecerem cursos
ou vagas suficientes para atender a demanda dos estabelecimentos, esta podera
ser suprida por outras entidades qualificadas em formacao técnico-profissional
metddica, a saber:

| - Escolas Técnicas de Educagao;

Il - entidades sem fins lucrativos, que tenham por objetivo a assisténcia ao adoles-
cente e a educacdo profissional, registradas no Conselho Municipal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2000, n.p).

mo, dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas fun¢des demandem formacdo
profissional” (BRASIL, 2000, n.p).

18 Na época, existiam muitas associacdes benemerentes que tinham o objeto social de acolher as
criangas e adolescentes em vulnerabilidade social, proporcionando ambiente sadio, alimentacdo e
reforco escolar, encaminhando-as para o trabalho, mas sem nenhum tipo de protecdo trabalhista
e previdenciaria.

19 Nesse sentido, veja-se a ementa do acérdao prolatado nos autos do processo n°® 12819/97-9, 1°
Recorrente: Servico Social da Industria - SESI, 2° Recorrente : Ricardo Alexandre Giubilato, Origem :
JCJ - S3o Jodo Da Boa Vista: Vinculo empregaticio - patrulheiro mirim - caracteriza¢do. Trabalho de
patrulheiro mirim, prestados por longos anos, com jornada integral sem qualquer acompanhamento
de cunho profissionalizante e educacional, submisso as ordens e fiscalizacdo direta do empregador,
caracteriza o vinculo empregaticio protegido, pela legislacdo obreira. Relator Desembargador do
Trabalho Dr. Luiz Antonio Lazarim. Consta do v. acérddo: “Este engajamento do menor deve ser
amplamente diferenciado dos demais trabalhadores da empresa. A duracdo da jornada ndo deve
exceder a 4 (quatro) horas didrias - Decreto n° 94.338, de 1997. O menor deve receber orientacdo
educacional e assistencial da Entidade Social que o acompanha. Na empresa deve ter um acompa-
nhamento direto visando a sua formacdo profissional em determinada profissdo. A dura¢do desta
situacdo deve ser limitada no tempo, tomando por base, analogicamente, o tempo de duragao
dos curso profissionalizantes desenvolvidos pelo SENAI, SESC e outra Entidades, considerado de
aprendizagem.”

20 Mencione-se que na 1112 Sessdo da Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho,
em 5.6.2023, foi apresentada uma Recomendagdo relativa a aprendizagem de qualidade, que sera
levada a aprovacao pelos seus integrantes. Essa recomendacéo alberga a protecdo dada pela nossa
lei de aprendizagem, garantindo-se direitos trabalhistas e previdenciarios aos aprendizes. Disponivel
em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/
wcms_885174.pdf. Acesso em: 22 fev. 2024.
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E essa foi a grande novidade implementada pela referida lei, a possibilidade
de que as entidades sem fins lucrativos (ESFL), associa¢Bes cujo objeto social
fosse voltado a protecao e a profissionalizagdo dos adolescentes pudessem
realizar a aprendizagem profissional.

Como ja mencionado, o Brasil ratificou as Convencdes 138 (1973) e 182
(1999), da OIT, sobre a idade minima para o trabalho e as piores formas de
trabalho infantil?!, respectivamente. O Decreto n°® 6.481/2008, trouxe em seu
anexo a “Lista TIP”, das piores formas de trabalho infantil (BRASIL, 2008).

Em 1989, a ONU adotou a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, promul-
gada no Brasil pelo Decreto n. 99.710/1990. Por essa convencdo, a crianca deve
ser protegida contra toda forma de abandono, crueldade e exploracdo. Ndo se
deve permitir que a crianca trabalhe antes de uma idade minima adequada. E
em caso algum sera permitido que a crianca se dedique ou a ela se imponha,
qualquer ocupacdo ou emprego que possa prejudicar a sua salde ou a sua
educacao, ou impedir o seu desenvolvimento fisico, mental ou moral®2.

A preocupagao com a profissionalizacdo dos jovens esta expressamente
consignada no artigo 26 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (UNICEF,
1948), o qual apregoa que:

1. Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instru¢do elementar sera obrigatéria.
Ainstrucdo técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como a instru¢do
superior, esta baseada no mérito.

2. Ainstrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da perso-
nalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do ser huma-
no e pelas liberdades fundamentais. A instru¢do promovera a compreenséo,
a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos e
coadjuvara as atividades das Na¢6es Unidas em prol da manuteng¢do da paz.
3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera
ministrada a seus filhos (UNICEF, 1948).

21 Essaconvencdo foi a mais rapidamente ratificada na histéria da OIT e, recentemente, foi subscrita
por todos os 187 paises-membros que integram o organismo, feito jamais visto nos 100 anos de
sua existéncia. No Brasil, foi aprovada pelo Decreto Legislativo n° 178, de 14 de dezembro de 1999,
e promulgada pelo Decreto n°3.597, de 12 de setembro de 2000.

22 O pais também é signatario dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da ONU para
o ano de 2052, que tem dentre suas metas a eliminagdo de todas as formas de trabalho infantil até
2025 (Objetivo 8, meta 8.7), da agenda 2030: “Objetivo 8.7. Tomar medidas imediatas e eficazes para
erradicar o trabalho forcado, acabar com a escraviddo moderna e o tréfico de pessoas e assegurar
a proibicdo e eliminagdo das piores formas de trabalho infantil, incluindo recrutamento e utilizacao
de criangas-soldado, e até 2025 acabar com o trabalho infantil em todas as suas formas. ONU.
Agenda 2030.
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O direito a profissionalizacdo e a educagdo também foi consignado no Pac-
to Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (arts. 6 e 13),
conforme segue:

Artigo 6°

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito ao trabalho, que com-
preende o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante
um trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomardao medidas apropriadas para
salvaguardar esse direito.

2. As medidas que cada Estado Parte do presente Pacto tomara a fim de assegurar
o pleno exercicio desse direito deverdo incluir a orientacdo e a formacdo técnica

e profissional, a elabora¢do de programas, normas e técnicas apropriadas para
assegurar um desenvolvimento econdmico, social e cultural constante e o pleno
emprego produtivo em condi¢des que salvaguardem aos individuos o gozo das
liberdades politicas e econémicas fundamentais.

Artigo 13

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
educagdo. Concordam em que a educacdo devera visar ao pleno desenvolvimento

da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito

pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a
educagdo devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas
as nagdes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as
atividades das Nag¢des Unidas em prol da manutencao da paz (BRASIL, 1992, n.p).

A nossa Lei Magna, em seu artigo 206, inciso IX, apregoa que o ensino tera
por base o principio da garantia do direito a educagdo e a aprendizagem ao
longo da vida. Assim, a interpreta¢do harménica do referido artigo com os ar-
tigos 7°, inciso XXXIIl, e 227, 8 3°, |, da mesma Lei Maior, do artigo 26 da DUDH
e do artigo 6° e 13 do PIDESC, leva ao reconhecimento do direito fundamental
ao nao trabalho das nossas criancas e adolescentes, ao mesmo tempo em que
foi garantido o direito fundamental a profissionalizacdo. Ademais, trata-se de
um direito universal. Assim, todos devem trabalhar permanentemente para
a sua efetivacdo de modo a preservar essa pessoa em peculiar condi¢do de
desenvolvimento.

Ressalte-se que o ECAZ também contém normas sobre aprendizagem, des-
tacando-se o artigo 4°, que prevé:

23 O principio da protecdo integral, previsto no artigo 227 da CRFB88, foi objeto de iniciativa po-
pular subscrita por mais de um milhdo e trezentas mil pessoas, que também esteve presente na
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E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida,
a saulde, a alimentacdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
) preferéncia na formulagdo e na execucgdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a pro-
te¢do a infancia e a juventude (BRASIL, 19903, n.p).

Portanto, é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a
educacao e a profissionaliza¢do.

Mas nao é so, pois o direito ao ndo trabalho é previsto no artigo 60, e o artigo
62 afirma que a aprendizagem é a formacdo técnico-profissional ministrada
segundo as diretrizes e bases da legislacao de educacdo em vigor?, a qual, de
acordo com o artigo 63, obedecera aos seguintes principios: | - garantia de
acesso e frequéncia obrigatdria ao ensino regular; Il - atividade compativel com
o desenvolvimento do adolescente; Ill - horario especial para o exercicio das
atividades (BRASIL, 1990a, n.p).

Os artigos 64 e 65 afirmam que o(a) adolescente aprendiz deve receber a bol-
sa aprendizagem e ter respeitado os seus direitos trabalhistas e previdenciarios.
Assim, claro que para essas pessoas em peculiar condi¢cdo de desenvolvimento
é garantido o trabalho protegido, ndo havendo outra forma de contratacado.

Por sua vez, o artigo 67 do ECA veda o trabalho: | - noturno, realizado entre
as vinte e duas horas de um dia e as cinco horas do dia seguinte; Il - perigoso,
insalubre ou penoso; lll - realizado em locais prejudiciais a sua formacdo e ao
seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social; IV - realizado em horarios
e locais que ndo permitam a frequéncia a escola.

promulgacdo do ECA, vez que foi aprovado por votacdo unanime das liderancas de todos os partidos
representados no Congresso. MARQUES DA FONSECA, R. T. As formas de aprendizagem no Brasil:
questdes emergentes. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 79, n. 1, jan/mar
2013. p. 97. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/38379/2013_
revista_tst_v79_n1.pdf?sequence=1. Acesso em: 19 fev. 2024.

24 A Lei9.394, de 20.12.1996, estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional. O artigo 3°,
dentre outros principios, prevé que o ensino deve ser ministrado: XI - vinculagdo entre a educacao
escolar, o trabalho e as praticas sociais, XIl - consideracdo com a diversidade étnico-racial e XIII -
garantia do direito a educagdo e a aprendizagem ao longo da vida.
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Ja o artigo 69, do mesmo diploma, afirma que o(a) adolescente tem direito a
profissionalizacao e a protecdo no trabalho, observados os seguintes aspectos,
entre outros: | - respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento;
Il - capacitacao profissional adequada ao mercado de trabalho.

Assim, a aprendizagem deve ocorrer em estrito respeito a peculiar condicdo
da pessoa em desenvolvimento e a capacita¢do profissional deve ser adequada
as necessidades do mundo do trabalho, ou seja, preparando o profissional do
futuro que atenda as demandas da sociedade globalizada, da economia e da
indUstria 4.0 e da tecnologia 5G.

O Brasil precisa adotar medidas concretas para atingir o objetivo global de
erradica¢ao do trabalho infantil, ndo sé para nao sofrer sancdes internacionais
por dumping social, como também, e principalmente, para garantir um futuro
melhor as nossas criangas e adolescentes e suas familias?® e, por consequéncia,
para toda a nagao.

Por aqui, ainda nao existe essa consciéncia de que o trabalho precoce, além
de desrespeitar o direito fundamental ao ndo trabalho das criangas e adoles-
centes, perpetua um ciclo intergeracional de miséria (DUTRA, 2015)2627.2829 g
pobreza que somente sera interrompido quando for garantido a essas pessoas

25 Ressalte-se que muitos paises, notadamente os desenvolvidos, investem macicamente na qua-
lificacdo profissional de seus jovens, pois sabem que o retorno é de 1 para 10. Inexiste essa cons-
cientizagdo por aqui, o que reflete na auséncia de politicas publicas para a profissionalizacao de
qualidade desse publico. Somente em razdo dos jovens fora da escola, o pais perde R$ 151 bi por
ano (O GLOBO, 2019).

26 Pais perde R$ 151 bi por ano com jovens fora da escola. Dos 3,2 milhdes de brasileiros que
completam 18 anos, 35% ainda ndo concluiram o ensino médio. A elevada evasao escolar provoca
perdas anuais de R$ 151 bilhdes a economia brasileira, aponta estudo inédito de Ricardo Paes de
Barros, economista-chefe do Instituto Ayrton Senna e professor do Insper. Este é o custo de manter
15% dos jovens de 15 a 17 anos fora da escola. Sem formacdo adequada, esses jovens viram traba-
Ihadores pouco qualificados, condenados a salarios baixos e a uma salide mais precaria. Isso eleva
gastos publicos com assisténcia e reduz a produtividade, gerando a fatura calculada por Barros (O
GLOBO, 2019).

27 Brasil perde R$ 214 bilhdes com evasdo escolar todos os anos (LISBOA, 2020).

28 “A professora Lilia Moritz Schwarcz na excelente obra “Sobre o Autoritarismo Brasileiro”, ao
abordar a desigualdade social, explica: “S&o muitos os fatores que explicam a nossa desigualdade
social, mas, entre eles, as politicas educacionais continuam a funcionar como um importante gatilho
de reproducdo das desigualdades. Atualmente, trés em cada dez criancas abandonam a escola e,
destas, quase a totalidade provém de 4reas economicamente desfavorecidas [...]". Cf. Artigo Eleonora
Bordini Coca ja mencionado acima.

29 Segundo dados da PNAD continua de 2020, 14% das criangas e adolescentes que trabalham

estdo fora da escola. Entre os que ndo trabalham, o indice é de 3,5%. “Esse dado comprova que ndo
trabalhar garante o acesso a educagao”, analisa Isa (CONTEE, 2020, n.p).
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em peculiar condicdo de desenvolvimento o acesso a escola publica, gratuita,
de qualidade e em tempo integral®.

Ressalte-se que com a promulgacdo do ECA e da Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS - Lei 8.742/93), estabeleceu-se um novo paradigma para as politicas
publicas de protecdo integral para infancia e juventude. Neste novo marco legal,
crianga e adolescente passam a ser considerados sujeitos de direitos, cabendo
aos adultos o dever de construir um sistema de garantia desses direitos (poli-
ticas publicas). E, para alcancar estes objetivos, as politicas publicas devem ser
organizadas segundo os principios da descentralizacao, da articulacdo de acbes
governamentais e ndo-governamentais, e da participacdo da populagdo, por
meio dos diversos conselhos (NOGUEIRA; ARRUDA; CESAR, 2020).

O Il Plano Nacional de Erradicacdo do Trabalho Infantil e de Prote¢do ao
Adolescente Trabalhador (2019-2022)3", em sintonia com as ODS, prevé a erra-
dicacdo de todas as formas de trabalho infantil até o ano de 2025. E o Il Plano,
mencionado no lll, estabelece que as politicas publicas sdo essenciais para
erradicar essa chaga social. O lll Plano estabelece as matrizes estratégicas e
operacionais a curto, médio e longo prazo, para enfrentamento do problema.
O item 7.2 prevé como a¢ao a atuagao progressiva para garantir a implemen-
tacdo de politicas publicas.

A Resolu¢do CONANDA n° 113/2006, estabelece os parametros para a institu-
cionalizacdo e fortalecimento do Sistema de Garantias dos Direitos da Crianca e
do Adolescente (SGD) - artigos 60 a 69, 88 e 248 do ECA. O artigo 6° da resolu¢do
afirma que o eixo da defesa dos direitos humanos de criancas caracteriza-se
pela garantia do acesso a justica.

Em 2012, a Justica do Trabalho, procurando contribuir com a causa da crian-
ca e do adolescente, criou a Comissao Nacional sobre Trabalho Infantil, Ato
CSJT.GP.SG, n. 99/2012, a Comissao de Erradicagao do Trabalho Infantil e de
Protecdo ao Trabalho Decente do Adolescente, Ato Conjunto TST.CSJT.GP n.

30 Na sociedade globalizada, das informag¢des em tempo real, da economia 4.0, da indUstria 4.0
e da tecnologia 5G, o valor advém do conhecimento, em outras palavras, da educagdo que o pais
proporciona as suas criangas, adolescentes e jovens. Assim, para a construcdo de uma grande nagdo,
é indispensavel proporcionar educacdo de qualidade para todas as criancas e adolescentes, prepa-
rando-os para os desafios do mercado de trabalho cada vez mais competitivo e, com a pandemia
da covid19, abrindo-se as possibilidades de globalizacdo também da m&o-de-obra, j& que muitos
brasileiros sdo atraidos pelos bons salarios pagos por paises com moedas mais forte e pela oportuni-
dade de fazer parte de companhias internacionais trabalhando dentro de sua casa (O GLOBO, 2021).

31 O Plano Nacional de Prevencédo e Erradicacdo do Trabalho Infantil é elaborado em obediéncia
ao disposto no art. 227 da CRFB88 e nos artigos 86, 88 e 94 do ECA.

97



98

PROTOCOLOS

21/2012, e o Programa de Combate ao Trabalho Infantil no ambito da Justica
do Trabalho - Ato CSJT n. 419/2013, com gestores nacionais e regionais nos 24
TRTs, ou seja, com capilaridade por todo o territério nacional.

Claro, portanto, que o principio da protecdo integral e absolutamente priori-
taria da crianca e do adolescente impd&e priorizar a implementacao das politicas
basicas para esses cidadaos em peculiar situacdo de desenvolvimento.

A educacdo, a profissionalizacdo e a aprendizagem sao direitos fundamen-
tais e universais das criancas e adolescentes, portanto, devem ser adotadas
politicas publicas para a efetivacdo desses direitos que sdo interdependentes
e complementares para que o trabalho infantil seja erradicado.

Nao basta proibir o trabalho infantil, também é preciso garantir a educacao
de qualidade e o ensino profissionalizante. Ademais, para adolescentes e jovens
na faixa etaria dos 14 aos 24 anos, a aprendizagem é um importante instru-
mento para combater o trabalho precoce e ao mesmo tempo proporcionar a
profissionalizacdo adequada e a garantia de uma renda.

A aprendizagem é uma politica publica adequada e eficaz para insercdo de
adolescentes e jovens, de modo protegido, no mercado de trabalho. Para uma
grande parte de adolescentes vitimas do trabalho precoce, leia-se adolescentes
em vulnerabilidade social e econdmica®?, a aprendizagem pode ser uma alter-
nativa, ja que ao mesmo tempo que propicia a formacao profissional, exige
que continuem frequentando a escola regular e com desempenho adequado.

Por essa razao, nao se deve dissociar as politicas publicas que visam a erra-
dicacao do trabalho infantil daquelas que visam a educacao e profissionalizacao
de criangas e adolescentes, inclusive o estimulo a aprendizagem, lembrando que
os entes publicos podem e devem implementar programas de aprendizagem
dentro de suas reparticdes®.

32 Acota de aprendizagem social esta prevista no art. 66 do Decreto Federal n. 9.579, de 22.11.2018,
a qual autoriza que as empresas, cujas peculiaridades da atividade ou dos locais de trabalho consti-
tuam embaraco a realizacdo das aulas praticas, possam contratar aprendizes por meio de entidades
qualificadas em formacao técnico profissional, que fardo a parte prética da aprendizagem em enti-
dade concedente dessa experiéncia. Para tanto, deve ser assinado termo de compromisso junto ao
Ministério do Trabalho. As entidades concedentes da experiéncia pratica do aprendiz social podem
ser: | - 6rgdos publicos; Il - organiza¢des da sociedade civil; Ill - unidades do sistema nacional de
atendimento socioeducativo (§ 2° do referido artigo).

33 Nesse ponto, 0 municipio de Guaratingueta-SP pode ser apontado como referéncia na aprendi-
zagem, cujo programa beneficia quase uma centena de adolescentes todos, os anos. Cf. Disponivel
em: http://www.gjfguara.com.br/contas/2019/Plano_A%C3%A7%C3%A30_2019.pdf. Acesso em: 14
out. 2023.
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No ambito da Justica do Trabalho, o Ato n. 419/CSJT, de 11.11.2013, instituiu
0 “Programa de Combate ao Trabalho Infantil”, o nome foi alterado pelo artigo
1° do Ato n. 63/CSJT, de 14.3.2016, passando a ser denominado “Programa de
Combate ao Trabalho Infantil e de Estimulo a Aprendizagem”. Essa alteracao foi
importante, pois houve o reconhecimento de que o combate ao trabalho infantil
deve andar conjuntamente com o estimulo a aprendizagem, e, obviamente,
este ramo do Poder Judiciario tem competéncia para impor politicas publicas
visando a educacdo e a profissionaliza¢ao.

Ressalte-se que o referido Ato n. 419/2013, em seu artigo 2°, prevé: “Art. 2°
As atividades do Programa serdo norteadas pelas seguintes linhas de atuagdo:
(...) I - politica publica: colaborar na implementacao de politicas publicas de
prevencgdo, combate, seguranca, satide e erradicacdo do trabalho infantil;”.

Ora, se as atividades do Programa do TST/CSJT serdo norteadas pela linha
de atuagdo em politicas publicas, portanto, mais um argumento a sustentar a
competéncia da Justica do Trabalho para determinar a execucdo de politicas
publicas previstas nas normas nacionais e internacionais.

Portanto, a Justica do Trabalho tem competéncia para processar e julgar
as ACPs que tratem de politicas publicas voltadas a erradicacdo do trabalho
infantil e para determinar a adogdo de politicas publicas voltadas a elabora-
cdo e implementacdo projetos educativos e profissionalizantes, notadamente
a aprendizagem.

A LEI DA APRENDIZAGEM E O CONTRATO DE APRENDIZAGEM

O percentual de aprendizes esta fixado no artigo 429, entre 5 a 15%. Contu-
do, estdo isentas as micros e pequenas empresas, conforme prevé o artigo 51,
I, da Lei Complementar n. 123/2006. As micro e pequenas empresas ndo sao
obrigadas a cumprir a cota, mas, caso queiram, podem contratar aprendizes.
Esse percentual ndo se aplica as entidades formadoras (ESFL), ou seja, que
tenham por objetivo a educacdo profissional (art. 429, 81°-A).

De acordo com o artigo 52 do Decreto n. 9.579, de 22.11.2018, para o cal-
culo da cota deverdo ser incluidas todas as fun¢des que demandem formacdo
profissional, independentemente de serem proibidas para menores de dezoito
anos, considerada a CBO (CBO) do MTE. O paragrafo Unico do referido artigo
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exclui do calculo as fun¢des que: | - demandem, para o seu exercicio, habilitacao
profissional de nivel técnico ou superior; Il - estejam caracterizadas como cargos
de direcado, de geréncia ou de confiancga, nos termos do disposto no inciso Il do
caput e no paragrafo Unico do art. 62 e no § 2° do art. 224 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1943.

As entidades estdo isentas do recolhimento da cota patronal ao INSS (Lei
Complementar n. 187/2021, artigo 29, lll, a). As entidades devem ter por ob-
jetivo a assisténcia ao adolescente e a educacdo profissional, registradas no
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente (inciso Il, artigo
430, CLT) e ndo visar lucros. Também deverao contar com estrutura adequada
ao desenvolvimento dos programas de aprendizagem, de forma a manter a
qualidade do processo de ensino, bem como acompanhar e avaliar os resul-
tados (art. 430, § 1°).

O artigo 428 da CLT também foi alterado, disciplinando que a aprendizagem:

é o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em
que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor
de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formacao
técnico-profissional metéddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral
e psicolégico, e 0 aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias
a essa formacgdo (BRASIL, 2000, n.p)*.

No contrato de aprendizagem deve prevalecer o aspecto pedagogico, ou
seja, a formacgdo técnico-profissional metddica, a parte pratica da aprendiza-
gem profissional deve estar subordinada a esse propésito. A UNESCO, em seu
glossario, afirma que a formacao técnico-profissional € um termo:

Utilizado em sentido lato para designar o processo EDUCATIVO quando este im-
plica, além de uma formacéo geral, estudo de cardter técnico e a aquisicdo de
conhecimento e aptidBes praticas relativas ao exercicio de certas profissdes em
diversos setores da vida econdmica e social. Como consequéncia de seus extensos
objetivos, o ensino técnico e profissional distingue-se da ‘formacdo profissional’
que visa essencialmente a aquisicdo de qualificacOes praticas e de conhecimentos
especificos necessarios para a ocupacao de um determinado emprego ou de um
grupo de empregos determinados (OLIVEIRA, 1993).

34 Aidade limite de 18 anos foi ampliada para 24 anos pela Lei n. 11.180/2005.
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A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional - LDB (Lei n. 9.394/96),
em seu art. 40, apregoa que: “A educacdo profissional sera desenvolvida em
articulagdo com o ensino regular ou por diferentes estratégias de educagao
continuada em instituicdes especializadas ou no ambiente de trabalho”. O De-
creto n. 5.154/2004, é o atual regulamento da LDB, no particular.

Dessa forma, impde-se a efetivacdo de uma politica educacional que garan-
ta 0 acesso da crianca e do adolescente a uma educacao gratuita, em tempo
integral e de qualidade, desde a primeira infancia até o ensino médio, prepa-
rando-os para o para o mundo do trabalho cada vez mais globalizado e para
a cidadania plena.

No que toca ao contrato de aprendizagem da pessoa com deficiéncia, nos
termos do § 69, art. 428, CLT, a comprovagdo da escolaridade do aprendiz deve
considerar, sobretudo, as habilidades e competéncias relacionadas com a pro-
fissionalizacao.

O contrato de trabalho de aprendizagem que ultrapassar o limite de dois
anos passara a vigorar sem prazo determinado, perdendo as caracteristicas
especiais da aprendizagem, excecdo de aprendiz pessoa com deficiéncia (§ 5°
art. 428)%>.

O Contrato de Aprendizagem ndo descaracteriza a relagdo de emprego,
antes a formaliza, ja que é um contrato especial de trabalho. Como diz Ricardo
Tadeu Marques da Fonseca:

O préprio trabalho do aprendiz deve, portanto, desenvolver-se por meio de uma
dindmica pedagogicamente orientada, sob o ponto de vista teérico e pratico, con-
duzindo a aquisi¢do de um oficio ou de conhecimentos basicos gerais para o tra-
balho qualificado (FONSECA, 2013).

De fato, o aprendiz participara de um processo de formagdo técnico-pro-
fissional, com atividades teoricas e praticas metodicamente organizadas em
tarefas de complexidade progressiva, desenvolvidas no ambiente de trabalho,
dai o carater hibrido da aprendizagem, ou seja, ensinamento e trabalho* (§ 4°,
artigo 428, CLT). Assim, sdo requisitos basicos do contrato de aprendizagem:

35 Deacordo com aLei8.742, de 7.12.1993, artigo 21-A, 8§ 2¢, a contratagdo de pessoa com deficiéncia
como aprendiz ndo acarreta a suspensdo do beneficio de presta¢do continuada, limitado a 2 dois
anos o recebimento concomitante da remuneracdo e do beneficio.

36 Jodo de Lima Teixeira Filho fala sobre o carater hibrido da aprendizagem, ou seja, ensinamento e
trabalho, o que justifica a existéncia desse contrato de trabalho de natureza especial. Cf. “Instituicbes
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1) Ajuste por escrito - anota¢do em CTPS (art. 428);

2) Prazo determinado - maximo de dois anos, exceto quando se tratar de
aprendiz pessoa com deficiéncia (8 3°, artigo 428, CLT);

3) Idade minima de 14 anos e maxima de 24 incompletos (art. 428), excecdo
de aprendiz pessoa com deficiéncia (§ 5° art. 428);

4) Matricula e frequéncia do aprendiz a escola de ensino regular, caso nao
tenha concluido o ensino fundamental (art. 432);

5) Inscricao do aprendiz em curso de aprendizagem sob a orientacao de
entidade qualificada em formacao técnico-profissional metddica, nos moldes
do artigo 430 da CLT; desenvolvido por meio de atividades tedricas e praticas,
contendo os objetivos do curso, os conteddos a serem ministrados e a carga
horaria.

A Portaria MTP n° 671/2021, art. 315, elucidava varias questdes sobre a
aprendizagem e o aprendiz. Atualmente, a questao é tratada pela Portaria MTE
n® 3.872/2023, a qual revogou os artigos 314 a 397 da Portaria 671. No artigo
2° estabelece como:

VIl - curso de aprendizagem profissional - conjunto de atividades tedricas de um
programa de aprendizagem, elaboradas e executadas por determinada entidade
formadora, com o objetivo de desenvolver conhecimentos, habilidades e atitudes
requeridas para o pleno exercicio de ocupagdo constante na CBO;

VIII - curso de aprendizagem profissional na modalidade presencial - conjunto de
atividades tedricas do contrato de aprendizagem que sdo desenvolvidas presen-
cialmente;

IX - curso de aprendizagem profissional na modalidade a disténcia - conjunto de
atividades tedricas do contrato de aprendizagem que sdo desenvolvidas por me-
diacdo de tecnologia de informagdo e comunicagdo, de forma sincronas, realizadas
em tempo real, salvo em caso de cursos de nivel técnico;

X - curso de aprendizagem profissional modelo hibrido - conjunto de atividades
tedricas do contrato de aprendizagem que sdo desenvolvidas com a combinagao
das modalidades presencial e a distancia;

XI - pré-aprendizagem - curso de livre oferta por instituicdes que prestem atendi-
mento ao publico prioritario previsto no art. 53 do Decreto n° 9.579, de 22 de no-
vembro de 2018, sem 6nus ao beneficiario, com finalidade de mitigar deficiéncias
de competéncia educacional, emocional, social e cognitiva, com vistas a interligar
o processo de pré-formacdo para o mundo do trabalho (BRASIL, 2023b).

de Direito do Trabalho”, Volume 2, LTr, Sdo Paulo, 142. ed., 1993, p. 892/893.



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

O programa de aprendizagem deve estar devidamente cadastrado no Ca-
dastro Nacional de Aprendizagem Profissional - CNAP, que é o banco de da-
dos nacional, mantido pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia, que contém
informacdes sobre a habilitacdo das entidades qualificadoras, os programas,
os cursos de aprendizagem profissional e os aprendizes (art. 4° da Portaria).

O artigo 2°, Xlll, informa que a aprendizagem deve abranger as competén-
cias da Economia 4.0 - competéncias em tecnologias alicercadas na utilizacdo
e constru¢do de novos cursos e processos centrados em tecnologias digitais,
que tratem de programacao, internet das coisas, big data, inteligéncia artificial,
automacao, robotica, computacdo em nuvens, machine learning, makers e artes
digitais, entre outras habilidades digitais.

A contratagao direta de aprendiz é efetivada pelo estabelecimento cumpri-
dor da cota de aprendizagem, nos termos do disposto no art. 431 da CLT (inciso
XVII) e a contratacao indireta é efetivada por entidades sem fins lucrativos ou
por entidades de pratica desportiva a servico do estabelecimento cumpridor
da cota (inciso XVIII).

As entidades concedentes da experiéncia pratica da aprendizagem - 6rgaos
publicos e organizac8es da sociedade civil, nos termos do disposto no art. 2°,
do Marco Regulatério da Organizagdes da Sociedade Civil - MROSC, regula-
mentado pela Lei n® 13.019/2014, e as unidades do sistema nacional de aten-
dimento socioeducativo que, nos termos do art. 66 do Decreto n° 9.579/2018,
podem ser entidades nas quais os aprendizes executem as atividades praticas
do contrato de aprendizagem. Por entidades formadoras devem ser entendidas
aquelas entidades qualificadas em formacao técnico profissional metodica,
conforme disposto no art. 430. Aos(as) aprendizes que concluirem os cursos de
aprendizagem, com aproveitamento, sera concedido certificado de qualificacao
profissional (art. 430, § 2°).

A aprendizagem social, ou seja, a modalidade alternativa de cumprimento
de cota na qual a contratacdo dos aprendizes é efetivada nos termos do dis-
posto no art. 66 do Decreto n° 9.579/2018, por meio de assinatura de Termo
de Compromisso entre o estabelecimento e o MTE.

As entidades deverdo, ainda, observar a Resolucdo n® 164/2014, do CONAN-
DA, buscando a sua qualificagdo como entidade profissionalizante junto aos
Conselhos Municipais de Direitos da Crianca e do Adolescente.

A Portaria MTE n. 3.872/2023, em seu artigo 6°, lll, afirma que as entidades
sem fins lucrativos que tenham por objetivos a assisténcia ao adolescente e a
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educacao profissional devem ser registradas no Conselho Municipal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente - CMDCA.

Assim, os Auditores Fiscais do Trabalho verificardo se as entidades sem fins
lucrativos que contratam aprendizes, em conformidade com o artigo 431 da CLT,
efetuaram o devido registro e a anotacdo na CTPS%, matricula e frequéncia do
aprendiz na escola, caso ndo haja concluido o ensino médio (art. 428, 8 1°), e se
estdo assegurando os demais direitos trabalhistas e previdencidrios oriundos
da relacdo de emprego especial de aprendizagem, examinando ainda:

a) o registro da entidade sem fins lucrativos no Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente como entidade que objetiva a assisténcia
ao adolescente e a educacdo profissional;

b) a existéncia de programa de aprendizagem contendo, no minimo, obje-
tivos do curso, os contelddos a serem desenvolvidos e a carga horaria prevista
(art. 10);

¢) contrato ou convénio firmado entre a entidade e o estabelecimento to-
mador dos servi¢os para ministrar a aprendizagem (art. 26, 8 1°);

d) os contratos de aprendizagem firmados entre a entidade e cada um dos
aprendizes.

O art. 428, 8 7°, apregoa que nas localidades onde ndo houver oferta de ensi-
no médio, a contratacdo do aprendiz podera ocorrer sem a frequéncia a escola,
desde que ele ja tenha concluido o ensino fundamental. Todavia, levando-se
em conta que o Brasil possui mais de 28 mil escolas com ensino médio, essa
regra deve ser interpretada de forma restritiva®.

A duracdo do trabalho do aprendiz ndo excedera de seis horas diarias, sendo
vedadas a prorrogacdo e a compensacao de jornada®. Para aprendizes que
completaram o ensino fundamental, é permitida a jornada de até oito horas di-

37 ACTPS do aprendiz deve ser anotada da mesma forma como a de qualquer empregado, sendo
que nas Anotacdes Gerais, deve ser consignado: “Trata-se de contrato de aprendizagem (nome da
entidade que realiza a aprendizagem prevista no art. 430 da CLT), na fungao de xxxx, com duragao
até xxxxx, constando também o nome do tomador.

38 O ensino médio é oferecido em 28,3 mil escolas no Brasil. Disponivel em: http://portal.mec.
gov.br/docman/fevereiro-2017-pdf/59931-app-censo-escolar-da-educacao-basica-2016-pdf-1/fi-
le#:~:text=0%20ensin0%20m%C3%A9dio%20%C3%A9%200ferecido,3%20mil%20escolas%20n0%20
Brasil%3B&text=89%2C8%25%20das%20escolas%20est%C3%A30,rural%20em%20toda%20educa%-
C3%A7%C3%A30%20b%C3%A1sica. Acesso em: 21 fev. 2024.

39 Portaria MTE n°3.872: Art. 77. Aduracdo da jornada de trabalho do aprendiz ndo excedera seis
horas diarias, durante a qual poderdo ser desenvolvidas atividades teéricas e praticas ou apenas
uma delas, nos limites dos parametros estabelecidos no curso de aprendizagem.
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arias, desde que nela sejam incluidas atividades teéricas, na proporcao prevista
no contrato e no curso de aprendizagem, devendo ser computado na jornada
o tempo de deslocamento entre os locais da teoria e da pratica.

Esse limite de até oito horas diarias para aprendizes que ja tiverem com-
pletado o ensino fundamental, destoa das regras Constitucionais (arts. 208 e
227),jé que a assegurada a educacdo a adolescentes, sem distin¢ao, e o ensino
médio é obrigatdrio, conforme previsto no citado art. 208, I. Assim, atualmen-
te, a jornada prorrogada aos que ndo completaram o ensino médio deve ser
repelida por flagrante inconstitucionalidade, vez que inviabiliza o atingimento
do nivel basico educacional.

A fixacdo do horario de trabalho de aprendiz devera ser feita em conjunto
pelo estabelecimento e a entidade qualificadora, com respeito a carga horaria
estabelecida no curso de aprendizagem e ao horario escolar, de modo a ndo
prejudicar a frequéncia a escola de aprendiz com idade inferior a dezoito anos
(art. 427 da CLT e inciso lll do art. 63 do ECA). Ademais, na pratica, os estados
deveriam fixar o horario escolar de modo a ndo inviabilizar a aprendizagem e
as empresas e entidades estabelecer a jornada de quatro horas para a apren-
dizagem, compatibilizando horario escolar e aprendizagem.

As hipoteses para extingao do contrato de aprendizagem estdo previstas no
art. 433, CLT: 1) no seu termo; 2) quando o aprendiz completar vinte e quatro
anos, exce¢do da pessoa com deficiéncia.

Pode acontecer de forma antecipada em razdo de: | - desempenho insufi-
ciente ou inadaptacao do aprendiz, salvo para o aprendiz pessoa com deficién-
cia quando desprovido de recursos de acessibilidade, de tecnologias assistivas
e de apoio necessario ao desempenho de suas atividades; Il - falta disciplinar
grave; lll - auséncia injustificada a escola que implique perda do ano letivo; ou
IV - a pedido do aprendiz (BRASIL, 1943).

Nesses casos, ndo se aplica o disposto nos arts. 479 e 480 da CLT, ou seja,
ndo havera pagamento de indenizacdo pela metade do tempo restante para o
término do contrato. Essas regras devem ser interpretadas de forma sistematica
com o inciso | do artigo 7° da CRFB88, que protege o trabalhador contra a des-
pedida arbitraria ou sem justa causa, caso em que devera haver o pagamento
da indenizagao de 40% sobre os valores do FGTS, sem prejuizo de eventual
indenizacdo por danos extrapatrimoniais. Assim, ndo haverd indenizagdo nos
casos de pedido de demissdo ou no cometimento de faltas graves, tanto disci-
plinares como referentes as auséncias injustificadas na escola.
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Contudo, no caso de inadaptac¢do do adolescente ou de seu rendimento
insuficiente, bem como no caso de despedida arbitraria antecipada, a indeni-
zagao devera ser paga (aplicagao analdgica do art. 481 da CLT, fazendo com
que, em tais casos, sejam devidos o aviso prévio e a indenizacao geral de 40%
dos depésitos do FGTS). Sdo direitos do aprendiz:

1) FGTS - 2% (art. 15, 8 7°, da Lei n. 8.036/90);

2) Jornada - seis horas® (art. 432);

3) Salario-minimo hora, conforme prevé o § 2°, art. 428, CLT#'.

Sera considerado como duracao do trabalho o tempo despendido em ativi-
dades tedricas (todos efeitos legais) e praticas conforme previsto no programa
de aprendizagem, observadas as seguintes limitacdes:

1) Quando o aprendiz estiver cursando o ensino fundamental, jornada ma-
xima de 6 horas, nestas compreendidas as partes tedrica e pratica;

2) Quando o aprendiz tiver concluido o ensino fundamental, jornada maxima
de 8 horas desde que duas horas, no minimo, sejam teoricas;

3) Na fase pratica, jornada maxima de 6 horas, caso a parte tedrica tenha
sido feita em outro médulo.

Ainda é questdo polémica a extensao dos beneficios do acordo ou conven-
¢do coletiva aos aprendizes, pois, apesar do disposto no art. 428, § 2°, CLT, art.
227,83°inciso Il, da CR, e art. 65 da Lei n. 8.069, de 13.07.1990, impondo a pro-
tecdo integral as criangas e adolescentes, o Decreto 9.579, de 22.11.2018, veio
em sentido contrario, pois, prevé: “Art. 69. As convencdes e os acordos coletivos
apenas estenderdo suas clausulas sociais ao aprendiz quando expressamente
previsto e desde que ndo excluam ou reduzam o alcance dos dispositivos tute-
lares que lhes sdo aplicaveis” (BRASIL, 2018b, n.p).

Assim, é importante que essa questdo seja objeto de clausula especifica
da negociagdo coletiva (convencdo ou acordo coletivo) expressamente consig-
nando a sua incidéncia ou exclusdo. As decisGes do C. TST vao no sentido da
extensao dessas normas coletivas aos adolescentes, nesse sentido:

40 Levando-se em conta de que se trata de uma pessoa em peculiar condi¢do de desenvolvimento
e que a educacdo obrigatoria vai até o ensino médio, o ideal seria que a jornada do aprendiz fosse
de quatro horas.

41 A Portaria n. 3.872/2023, em seu artigo 81, paragrafo Unico, apregoa que: “O aprendiz maior
de dezoito anos que labore em ambiente insalubre ou perigoso ou cuja jornada seja cumprida em
horario noturno faz jus ao recebimento dos respectivos adicionais.”
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CONTRATO DE APRENDIZAGEM. OBSERVANCIA AO PISO SALARIAL E DEMAIS
BENEFiCIOS NORMATIVOS DA CATEGORIA DO BANCARIO. A CRFB88tracou dire-
trizes intransponiveis quanto a isonomia (artigo 5°, caput) e a defesa da utilizagdo
do critério etério para a fixagdo da remuneracao, o exercicio de fun¢des e como
critério de admissao (artigo 7°, XXX), consagrando, portanto, a proibi¢do de discri-
minagdo do trabalho do menor. Ainda que a norma coletiva ndo faga mencao aos
empregados aprendizes, os beneficios nela previstos devem ser-lhes estendidos,
inclusive a clausula relacionada ao piso salarial da categoria profissional, com vistas
a protecdo contra a discriminagdo que permeia o ordenamento juridico nacional.
(Inteligéncia da O) n° 26 da SDC/TST. TST-ARR-1875-76.2016.5.12.0004. Rel. Min.
José Roberto Freire Pimenta, DJE. 23.6.2022).

Frise-se que os direitos previdenciarios sdo assegurados ao aprendiz, na
forma do art. 227, 8 3°, inciso Il, da CRFB88, e art. 65 da Lei 8.069/90.

Sao deveres do(a) aprendiz:

1) Frequentar o curso de aprendizagem em que estd matriculado, mesmo
nos dias em que ndo houver atividades na empresa (art. 428);

2) Executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a sua formacao (art.
428).

Verbas devidas na rescisao contratual:

Na extin¢ao a termo do contrato de aprendizagem ou quando o adolescente
completar a idade de 24 anos, excecdo do aprendiz pessoa com deficiéncia,
serdo devidas as seguintes parcelas rescisorias:

a) Saldo de salérios;

b) Férias vencidas e/ou proporcionais acrescidas do terco constitucional;

c) 13° salario proporcional;

d) FGTS do més da rescisao, e

e) Levantamento do saldo de sua conta no FGTS.

APRENDIZAGEM PARA ADOLESCENTES EM VULNERABILIDADE SOCIAL

O Decreto Federal n. 8.740/2016 foi um importante avanco para a inclusao
dos adolescentes em vulnerabilidade social no mercado de trabalho, pois per-
mitiu que as empresas com ambientes e/ou fun¢des perigosas, insalubres ou
penosas, cumprissem a cota de aprendizes de forma alternativa.
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Até entdo, o Decreto Federal n° 5.598/2005, que regulamentou a lei da apren-
dizagem, ndo previa a possibilidade de que érgaos publicos e algumas entida-
des pudessem conceder a parte pratica da aprendizagem aos aprendizes. Esse
meio alternativo de cumprimento da cota - também chamada cota social, foi
disciplinado pelo artigo 23-A, priorizando a inclusao de adolescentes e jovens
em situagao de vulnerabilidade ou risco social. Os referidos decretos foram
consolidados por meio do Decreto Federal n® 9.579/2018; em seus artigos 51
a 66-A disciplinou a aprendizagem, inclusive a social. Assim, essas empresas
poderao utilizar a aprendizagem social para cumprir a cota legal, por meio
desse instituto, a parte pratica da aprendizagem ndo sera feita dentro de seus
estabelecimentos.

O § 2° do artigo 66 do Decreto n°® 9.579/2018 estabeleceu como entidades
concedentes da parte pratica da aprendizagem: a) 6rgados publicos; b) organiza-
¢Bes da sociedade civil, nos termos do disposto no art. 2° da Lei n°® 13.019/2014;
¢) unidades do sistema nacional de atendimento socioeducativo.

Assim, a empresa que pretenda contratar seus aprendizes pela forma al-
ternativa - aprendizagem social - podera procurar o Ministério do Trabalho e
Previdéncia e contratar adolescentes e jovens em situa¢do de vulnerabilidade
social, diretamente ou indiretamente (por meio das entidades de aprendizagem
- antigas guardinhas = guardas-mirins). Em qualquer caso, ficara responsavel
por todos os encargos trabalhistas. As aulas tedricas serao ministradas pela
entidade formadora e a parte pratica da aprendizagem sera desenvolvida junto
as entidades previstas no § 2° do artigo 66 do referido decreto. A entidade qua-
lificadora devera ministrar as aulas tedricas e o acompanhamento pedagégico
das aulas praticas (art. 65).

A selecdo dos aprendizes devera priorizar a inclusdo de jovens e adoles-
centes em situacdo de vulnerabilidade ou risco social, tais como: adolescentes
egressos do sistema socioeducativo ou em cumprimento de medidas socio-
educativas; jovens em cumprimento de pena no sistema prisional; jovens e
adolescentes cujas familias sejam beneficiarias de programas de transferéncia
de renda; jovens e adolescentes em situacao de acolhimento institucional; jo-
vens e adolescentes egressos do trabalho infantil; jovens e adolescentes com
deficiéncia; jovens e adolescentes matriculados em instituicdao de ensino da
rede publica, em nivel fundamental, médio regular ou médio técnico, incluida
a modalidade de educacdo de jovens e adultos; jovens desempregados e com
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ensino fundamental ou médio concluido em instituicdo de ensino da rede pu-
blica (artigo 53, § 2° Decreto 9.579/18).

Afiscalizagdo do cumprimento das normas relativas a aprendizagem profis-
sional esta disciplinada pela Instrucdo Normativa MTP n. 2/2021.

O artigo 66 do Decreto 9.579/2018, autoriza que o estabelecimento con-
tratante cujas peculiaridades da atividade ou dos locais de trabalho constitu-
am embaraco a realizagdo das aulas praticas, além de poderem ministra-las
exclusivamente nas entidades qualificadas em formacao técnico profissional,
poderdo requerer junto a respectiva unidade descentralizada do Ministério
do Trabalho a assinatura de termo de compromisso para o cumprimento da
cota em entidade concedente da experiéncia pratica do(a) aprendiz. Esse meio
alternativo foi criado com o propdsito de superar os 6bices apontados por al-
gumas empresas, com relacdo a dificuldade para alocar os aprendizes em seu
proprio estabelecimento, por falta de ambiente propicio (atividades insalubres,
perigosas ou penosas).

Os(as) aprendizes sociais, na forma do § 2° do artigo 53, serdo seleciona-
dos(as) priorizando a inclusao de jovens e adolescentes em situacdo de vulne-
rabilidade ou risco social, conforme mencionado no tépico anterior (Da Apren-
dizagem Social). O decreto assegura que os(as) adolescentes egressos(as) do
trabalho infantil integram o grupo prioritario para inclusdo na aprendizagem
social, portanto, poderao ser incluidos(as) no mercado de trabalho de modo
protegido, ou seja, pela porta segura da aprendizagem.

Levando-se em consideracdo os dados da PNAD Continua 2019, que apon-
tam a existéncia de 1,8 milhdo de trabalhadores infantis, destes, a faixa etaria
de 14 e 15 anos corresponde a 25% (442 mil) e a faixa etaria de 16 e 17 anos
abrange 53,7% (950 mil), percebe-se que 1.392 milhdo de adolescentes e jovens
poderiam ser incluidos no mercado regular do trabalho por meio da aprendi-
zagem. Dessa forma, o pais reduziria, significativamente, o trabalho infantil
irregular. Esclareca-se que, segundo dados da plataforma SmartLab de Traba-
Iho Decente - MPT, pelo percentual minimo da cota legal de aprendizagem, o
potencial de contratacao seria de 916.300 aprendizes, todavia, apenas 461.100
estdo contratados. Sabendo-se que o percentual maximo de aprendizes é de
15%, esses numeros poderiam triplicar (BRASIL, 2019).

Assim, o cumprimento da cota de aprendizagem, inclusive a social, além de
promover a qualificacdo da mao de obra do pais, poderia reduzir a chaga social
do trabalho infantil, lembrando-se que os aprendizes tém jornada reduzida e
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sdo obrigados a continuar frequentando a escola com aproveitamento ade-
quado. Dessa forma, rompe-se o ciclo intergeracional da miséria e da pobreza,
na medida que esses adolescentes ndo abandonarao a escola ou se tornarao
analfabetos funcionais. De acordo com matéria veiculada pelo Correio Brasi-
liense, em 17.1.21, cerca de 76% dos ex-aprendizes informaram que continuam
trabalhando ou estudando ap6s a finalizacao do periodo na empresa (CORREIO
BRAZILIENSE, 2021).

No ambito do TRT15 existem bons exemplos de cumprimento da cota por
meio da aprendizagem social, cite-se o caso de Ribeirdo Preto por meio do
qual um convénio entre o municipio, a Justica do Trabalho e a Fundacdo de
Educacdo para o trabalho - Fundet, propiciou a inser¢do de 60 aprendizes para
atuarem no Férum Estadual daquela comarca, durante curso de capacitagao
de Aprendizes no Judiciario (TRT15, 2019). Esse projeto foi ampliado para 180
vagas de aprendizes sociais que fardo a parte pratica da aprendizagem na USP
de Ribeirdo Preto*.

Em 2022, teve inicio o Programa de Aprendizagem Profissional (Socioapren-
dizagem) firmado pelo Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 152 Regido em
parceria com o Centro de Aprendizagem e Mobiliza¢do pela Cidadania (CAMP),
também conhecido como “Patrulheiros Campinas”, pelas empresas contratantes
Converd Ambiental Construcao Civil Eireli e Consorcio Campi Ambiental (Reno-
va) e pelo Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC). Ao todo, 28
jovens de 15 a 17 anos, 11 meninos e 17 meninas, participaram do programa
“Jovem Aprendiz”, que tera duracao até marco de 2024. Durante esse periodo, 0s
jovens ocupardo lotagdes em areas administrativas e judiciais do tribunal, como
Secretarias de Turma, Escola Judicial, Comunicagao Social, Gestao de Pessoas,
Assessoria de Precatorios, Material e Logistica, Manutenc¢do de Equipamentos
de TIC, Atendimento ao Usuario e Expedicao.

42 Esse projeto foi ampliado para 180 vagas de aprendizes sociais que fardo a parte prética da
aprendizagem na USP de Ribeirdo Preto. Disponivel em: https://www.fearp.usp.br/noticias-aca-
demicas-e-administrativas/item/10655-projeto-aprendiz-cidadao-tera-inicio-no-campus-usp-de-
-ribeirao-preto.html ; https://www.acidadeon.com/ribeiraopreto/cotidiano/acordo-preve-contra-
tacao-de-180-aprendizes-na-usp-ribeirao/ e https://www.ribeiraopreto.sp.gov.br/portal/noticia/
projeto-aprendiz-cidadao-e-lancado-em-ribeirao-preto . Acesso em 22 fev. 2024.
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Da impossibilidade de a negociacao coletiva diminuir os percentuais das
cotas de aprendizagem e para pessoas com deficiéncias

O art. 7°, XXVI, da Constituicdo da Republica assegura o reconhecimento das
convenc®es e acordos coletivos de trabalho, elaborados e firmados pelos entes
coletivos, cuja autonomia de vontade, manifestada mediante os instrumentos
normativos autbnomos, encontra limite nas normas heter6nomas de ordem
cogente, que tratam de direitos de indisponibilidade absoluta e normas cons-
titucionais de ordem e de politicas publicas.

A Lein®13.467/2017 considera as medidas de protecdo legal de criancas e
adolescentes objeto ilicito de negocia¢do (art. 611-B, XXIV, da CLT). Essas dis-
posicBes se encontram inseridas no capitulo IV da CLT, o qual inclui as cotas de
aprendizagem (arts. 424 a 433).

A limitacdo da base de calculo da cota prevista no art. 429 da CLT por
norma coletiva transpassa o interesse coletivo das categorias representadas,
para alcancar e regular direito difuso dissociado das condi¢Bes de trabalho de
trabalhadores(as) (direito indivisivel cuja titularidade abrange pessoas inde-
terminadas e ligadas por circunstancias de fato, no caso, jovens aprendizes).

Trata-se de matéria de ordem e de politicas publicas, que ndo é passivel de
negociacdo coletiva, sob pena de violacao do art. 611 da CLT. Com a publicagdo
do Decreto n° 9579/2018, a referida flexibilizacdo foi, uma vez mais, rechacada
pelo ordenamento juridico, como se extrai da redacdo do seu art. 69.

Do julgamento do ARE 1.121.633-go pelo E.STF. Tema 1.046

O E. STF, no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
1.121.633-GO, com repercussdo geral reconhecida (Tema 1.046), fixou a tese
segundo a qual:

Sao constitucionais os acordos e as convengdes coletivos que, ao considerarem
a adequacgdo setorial negociada, pactuam limita¢des ou afastamentos de direi-
tos trabalhistas, independentemente da explicitacao especificada de vantagens

compensatérias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis
(BRASIL, 2023c, n.p).

Nesse contexto, ndo € permitida, aos convenentes, a negociacao indistinta,
para a reducdo de direitos sociais assegurados constitucionalmente, a exemplo
da promocgao da integra¢do ao mundo do trabalho (art. 203, I, da CR 88); da
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proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo
do trabalhador com deficiéncia (art. 7°, XXXI) e o direito a profissionaliza¢ao
(caput do art. 227).

O Ministro Gilmar Mendes, Relator do ARE 1.121.633, fez constar do corpo
do voto condutor que as cotas de aprendizagem e aquelas dedicadas a inclusao
das pessoas com deficiéncia ndo podem ser objeto de negocia¢do coletiva, nos
seguintes termos:

[...] Considero oportuno assentar que a discussdo travada nos presentes autos ndo
abrange a validade de politicas publicas de inclusdo de pessoa com deficiéncia e
dos jovens e adolescentes no mercado de trabalho, que sdo definidas em legis-
lacdo especifica. Por essa razdo, na data de 31 de maio de 2022, proferi decisdes
nos presentes autos, por meio das quais tornei sem efeito determinag8es que
suspendiam o andamento de processos nos quais se discutiam a aplicacdo legal
de cota destinada a aprendizagem profissional de jovens por parte de empresas
de seguranga, nos termos do Decreto n°® 5.598/2005 (revogado pelo Decreto n°
9.579/2018, que consolidou atos normativos editados pelo Poder Executivo sobre
essa tematica) [...] (BRASIL, 2023, n.p).

Merecem destaque as razdes da declaracdo de voto convergente do Ministro
André Mendonga, sobre o tema, cuja leitura é recomendada.

Verifica-se a impossibilidade de limitagdo, por meio de clausula de norma
coletiva, das cotas de aprendizes e de pessoas com deficiéncia, sob pena de
violagdao as normas constitucionais e legais de prote¢do a esses grupos sociais
e de esvaziamento das politicas publicas de inclusdo social e de prevencdo de
praticas discriminatérias no acesso ao mundo do trabalho.

Muitas empresas ainda buscam subterfugios para ndo cumprir a lei da
aprendizagem e atender a funcdo social da propriedade (arts. 5°, XXIll, e 170,
IIl, CRFB88), ja que a cota legal deve ser definida levando em consideracao
as func¢des que demandem formacdo profissional de acordo com a CBO, ex-
cluindo-se apenas as fun¢des que demandem, para o seu exercicio, habilitacdo
profissional de nivel técnico ou superior, ou, ainda, as fun¢des que estejam
caracterizadas como cargos de dire¢do, de geréncia ou de confianca, bem como
os temporarios e os aprendizes.

Conforme ja citado, 66,1% das criancas em situa¢ao de trabalho precoce
eram pretas ou pardas. Ademais, essa mao de obra é subutilizada, vez que,
levando-se em conta os desocupados, os subocupados e a forca de trabalho
potencial, as pessoas pretas ou pardas sao substancialmente mais representa-
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das - apesar de serem pouco mais da metade da forca de trabalho (54,9%), elas
formavam cerca de dois tercos dos desocupados (64,2%) e dos subutilizados
(66,1%). Dessa forma, a aprendizagem social pode e deve ser o instrumento
para viabilizar a mudanca desse quadro de exclusdo.

Aprendizagem como um instituto “ganha-ganha”

As vantagens da aprendizagem sdo inimeras. E um instituto “ganha-ganha”,
pois todos sdo beneficiados: adolescentes, familias, empresas, sociedade e Esta-
do. Na aprendizagem, o labor (atividades praticas) tem que estar vinculado a di-
namica e aos fins pedagogicos, integrando-se a processo educativo abrangente.

Todos os direitos trabalhistas e previdenciarios sdo assegurados ao aprendiz,
que esta inserido em um contrato especial de trabalho (art. 428), com registro
em CTPS; participara de um processo de formacdo técnico-profissional, com
atividades tedricas e praticas metodicamente organizadas em tarefas de com-
plexidade progressiva, desenvolvidas no ambiente de trabalho*:. O(a) aprendiz
terd uma jornada de trabalho reduzida, o que propiciara a frequéncia a escola
com aproveitamento adequado, alids, exigéncia da lei (art. 433, inciso Ill), afas-
tando-o do trabalho infantil “irregular”. Ao final do processo de aprendizagem
receberd uma certificagdo de que esta apto(a) para desenvolver aquele oficio, o
que facilita o seu ingresso no mercado de trabalho. Portanto, é a porta segura
para o ingresso do adolescente no mercado de trabalho, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicolégico.

A empresa beneficia-se com a oportunidade de formar um profissional com
o perfil, caracteristicas, valores e missao por ela defendidos. Tem a possibilidade
de formacdo de um(a) profissional para suprir as suas necessidades no processo
produtivo e que se amolde a sua cultura organizacional, ja que a aprendizagem
normalmente corresponde a primeira experiéncia profissional estruturada do
jovem no mercado de trabalho. Ndo ha custos para recrutamento e sele¢do
desses profissionais, que poderao ser incorporados ao quadro de funcionarios
efetivos. A aprendizagem vincula a marca/imagem da empresa junto a comu-
nidade/sociedade na qual esta inserida, representando uma ag¢do de respon-

43 Jodo de Lima Teixeira Filho fala sobre o carater hibrido da aprendizagem, ou seja, ensinamento e
trabalho, o que justifica a existéncia desse contrato de trabalho de natureza especial. Cf. “Instituices
de Direito do Trabalho”, Volume 2, LTr, Sdo Paulo, 142. ed., 1993, p. 892/893.
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sabilidade social, que promove a cidadania, a responsabilidade social (arts. 5°,
XX, e 170, Ill, CRFB88) e a solidariedade social (art. 3°).

As empresas beneficiam-se também com a produtividade decorrente de
uma forca de trabalho mais bem preparada, inclusive com a reducdo do nimero
de doencas e acidentes de trabalho. Em um mundo globalizado e constante-
mente em transformacdo, tém a oportunidade de captar a genialidade de jovens
com o aperfeicoamento ou criacdo de novos métodos de trabalho e de novas
tecnologias, com o consequente aumento da eficiéncia.

A sociedade ganha com a melhor qualificagdo da forca de trabalho brasi-
leira; tem a oportunidade de incluir adolescentes em situa¢do de maior vul-
nerabilidade social no mercado de trabalho; reduz o absenteismo escolar e o
analfabetismo funcional e propicia o aquecimento da economia, fomentando
0 consumo, ja que o(a) aprendiz também é um consumidor(a).

Ademais, os dados demonstram que os adolescentes aprendizes tém baixa
reincidéncia em ato infracional. Franca é o municipio com o maior percentual de
aprendizes no mercado de trabalho e onde apenas 7% dos jovens da Fundagao
Casa de Franca retornam ao crime (GCN, 2020).

Vantagens da aprendizagem para a familia: o(a) adolescente/jovem estara
inserido(a) em um processo metédico de aprendizagem; garante-se a frequ-
éncia a escola e com aproveitamento adequado do ensino e propicia-se um
complemento de renda a familia. E rompido o ciclo intergeracional da miséria
e se estabelece um novo ciclo de prosperidade para toda a familia. Aumenta a
probabilidade de o(a) adolescente continuar com os estudos apds a conclusao
do ensino médio, ingressando no ensino técnico e na faculdade. Muitas ve-
zes, o(a) aprendiz representa a primeira pessoa da familia a atingir esse nivel
educacional. Por fim, a aprendizagem é um instrumento que impede que o(a)
adolescente seja vitima do trabalho infantil. Ricardo Tadeu Marques da Fon-
seca (2013) ressalta a relevancia do direito a profissionalizacdo na chamada
“sociedade do conhecimento”:

Pode-se verificar, portanto, que o direito a profissionaliza¢do, prioritario para ado-
lescentes e jovens é essencial para adultos e pessoas com deficiéncia, assume
relevancia estratégica no momento em que se vivencia a chamada ‘sociedade do
conhecimento’; em que a industria perde a primazia da empregabilidade para o
setor de servicos; em que as atividades repetitivas, mecanicas da linha de produgao
taylorista cedem vez ao operario critico, que interage no processo de produgao,
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dirigindo os robds e os computadores que hoje se ocupam daquelas tarefas; em
que profissdes sdo extintas, justamente pela incidéncia da informatizagdo, que
substitui o fazer humano; em que a informacdo assume a primazia, em detrimento
dos bens de produgdo e das matérias-primas, que outrora estiveram na origem
de guerras e disputas econdmicas; em que a agricultura é automatizada; em que
cada vez menos operarios produzem mais quantidade e qualidade; em que o
saber, portanto, é qualificado como elemento essencial de sobrevivéncia politica
e econdmica de Nagdes e blocos nacionais; em que o dominio de linguas estran-
geiras diz respeito a alfabetizacdo primaria para o mercado de trabalho; e em que,
finalmente, a qualidade do produto de cada empresa s6 decorrera da qualidade da
formacdo de seus colaboradores. Como se V&, a for¢a fisica é substituida pela forca
do conhecimento, o qual ndo prescinde de transmissdo metodicamente orientada
por educadores na escola e na empresa (FONSECA, 2013).

Assim, a aprendizagem é um investimento que reverte para toda a socieda-
de (adolescente/jovem, familia, empresa, comunidade), possibilitando uma boa
preparac¢do a adolescentes e lhes garantindo um futuro promissor, na medida
em que serao trabalhadores(as) qualificados(as) com uma formagdo técnico-
-profissional metddica. Portanto, a aprendizagem deve ser utilizada como uma
politica publica do Estado brasileiro para a inclusdo de jovens trabalhadores(as)
no mercado de trabalho, sem deixar de lado o aspecto educacional, assim como
ocorre em outros paises.

A aprendizagem é uma politica publica que impacta positivamente em varios
problemas da sociedade brasileira: educagdo, inclusive da pessoa com deficién-
cia, pode diminuir a violéncia, o desemprego, a pobreza e a desigualdade social.
Em audiéncia publica - 2018, a Comissao de Direitos Humanos e Legislacao
Participativa (CDH) do Senado, especialistas no tema avaliaram que o pais tem
um enorme potencial de candidatos a uma atividade que una trabalho e trei-
namento, mas nao encontram oportunidades. De acordo com levantamentos
de 2018 do MTE e do IBGE, se o piso da cota fosse cumprido, o Brasil poderia
ter cerca de 960 mil aprendizes em atividade. Esse nimero poderia chegar a 3
milhdes em caso de cumprimento do percentual de 15%.

Desafios da aprendizagem profissional

A Lei da Aprendizagem trouxe iniUmeros beneficios para a sociedade brasi-
leira, contudo, ainda existem importantes desafios que devem ser enfrentados.
Nesse sentido, Tais Lisboa assevera que a aprendizagem é “a Unica politica
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publica de emprego voltada para o jovem”, tendo potencial de erradicar o tra-
balho infantil e obstar a evasao escolar. Segundo ela, essa legislacdo € uma das
mais avancadas do mundo.

Um dos primeiros desafios é evitar retrocessos na aprendizagem como poli-
tica publica de Estado brasileiro para o ingresso de trabalhador(a) adolescente
e jovem no mercado de trabalho, assim como é feito por inUmeros paises de-
senvolvidos, sendo o maior exemplo a Alemanha, onde existe o dia nacional
da aprendizagem.

Um grande desafio é conscientizar as pessoas que integram o sistema da
Justica do Trabalho (membros da magistratura, MPT, advocacia, servidores e
sindicalistas) sobre a importancia de dar concretude ao principio da prote¢ao
integral e absolutamente prioritaria da crianca e do adolescente, bem como ao
direito fundamental ao ndo trabalho e a aprendizagem.

Além disso, administradores publicos (Presidente, Governadores, Prefeitos,
administradores de empresas publicas, sociedades de economia mista, autar-
quias) precisam ter a consciéncia da responsabilidade de exigir o cumprimento
da cota de aprendizagem, seja pela propria administracdo publica, seja pelas
empresas prestadoras de servicos, especialmente por meio da aprendizagem
social.

No municipio de Sorocaba, foi promulgada a Lei n® 11.730/2018, determinan-
do o cumprimento da cota de aprendizes pelas prestadoras de servicos publicos
a ente publico. Essa legislacdo poderia ser replicada por estados e municipios.

Igualmente importante é ofertar vagas de aprendizagem para adolescentes
em acolhimento ou em cumprimento de medida socioeducativa. Quando ado-
lescentes em acolhimento atingem os 18 anos, ficam sem o espaco nas casas
de acolhimento e ndo estdo preparados para o mercado de trabalho, qual a
alternativa para esses(as) jovens?

Sao muitos os desafios, todos superdveis quando o pais tiver a consciéncia
coletiva de que a crianca e o(a) adolescente devem ter protecdo integral e ab-
solutamente prioritaria, conforme previsto no artigo 227 da CRFB88.

Profissionalizacdo. A¢des afirmativas. O sistema de cotas. A aprendizagem

E fundamental que haja uma politica educacional voltada a garantir o acesso
da crianca e do adolescente a uma educacgao gratuita, em tempo integral e de
qualidade no ensino fundamental e no ensino médio, que os preparem para a
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cidadania e para os desafios do mundo do trabalho globalizado, da economia e
da industria 4.0 e da tecnologia 5G, como preconiza a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional (Lei n®9.394, de 20.12.96 - LDB, arts. 37, 39 e 40).

O programa de aprendizagem representa a¢do afirmativa com papel sig-
nificativo no combate ao trabalho infantil, que atinge predominantemente as
criangas e adolescentes pretas e pardas, que representavam 70% das vitimas
de trabalho infantil, em 2019 (BRASIL, 2019). Trata-se, ademais, de ferramenta
impar de atuacdo na empregabilidade de jovens, garantidora do direito a pro-
fissionalizagdo, relevante mecanismo para romper o ciclo perverso, excludente
e hereditario da pobreza, que atinge com mais veeméncia essa populacdo.
Em 2018, a pobreza atingia com maior forca a populagdo preta ou parda, que
representava 72,7% dos pobres*.

Segundo pesquisa encomendada pelo Centro de Integracao Empresa - Es-
cola (CIEE) junto ao Instituto de pesquisa Datafolha, alcancar o ensino supe-
rior e consolidar uma carreira profissional sdo as principais expectativas dos
egressos do programa de aprendizagem daquela entidade de aprendizagem.
Foram entrevistados 1,8 mil jovens que concluiram o Programa Aprendiz Legal
entre 2016 e 2017. Ainda de acordo com o levantamento, 43% estao cursando
0 ensino superior, média superior a nacional (PORTAL R7 EDUCACAO, 2019).

Segundo Marcelo Gallo, superintendente Nacional de Operac¢&es do CIEE:

Os ndmeros mostram que os aprendizes entendem que quanto mais qualificagdo,
maiores sdo as chances de conseguir uma profissdo. Além de ser uma importante
ferramenta no combate a evasdo escolar, a aprendizagem oferece perspectivas
futuras a esses jovens, que geralmente sdo oriundos de camadas sociais mais
vulneraveis (PORTAL R7 EDUCACAO, 2019).

A aprendizagem, além de ser a porta segura para o ingresso do adolescente
e do jovem no mercado de trabalho, também estimula que continue com os
seus estudos chegando aos cursos universitarios, rompendo o ciclo intergera-
cional de miséria, de pobreza e de exclusédo.

Nao se pode esquecer que o Poder Judiciario e o processo tém tendéncias
aos formalismos e ao isolamento. E preciso mudar para focar na efetiva pacifi-

44 Dados divulgados pela Sintese de Indicadores Sociais (SIS) do IBGE, em 2019, revelaram que a
pobreza atingia com maior forca, em 2018, a populagcdo preta ou parda, que representava 72,7%
dos pobres.
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cagdo social, priorizando a tutela de mérito e, ao mesmo tempo, se expressar
na linguagem da pessoa comum do povo, para que ndo seja ignorado por este.

O trabalho infantil sera ultrapassado quando o Judiciario Trabalhista, como
parte integrante do Sistema de Garantia de Direitos, evoluir no trato das ques-
tdes que envolvem essa tematica e construir novas pontes que assegurem a
travessia do mundo do trabalho infantil para o do direito fundamental ao nao
trabalho, no qual a educagdo profissionalizante e a aprendizagem sejam a porta
segura para o adolescente/jovem ingressar no mundo do trabalho, devidamente
preparado para os desafios do mundo globalizado.

Na 1112 Sessdo da Conferéncia Geral da OIT, em 2023, foi apresentada uma
proposta Recomendacao relativa a aprendizagem de qualidade, que sera levada
a aprovacao por seus integrantes. Ela adota varios mecanismos ja previstos na
legislacdo patria sobre aprendizagem, avancando no sentido de que os Estados
Membros devem incorporar e promover a aprendizagem de qualidade nas
suas politicas relevantes de educacdo, formacao profissional, aprendizagem
ao longo da vida e emprego.

1.5.2 O estagio no modelo brasileiro: figura legal e criticidades +°

A fim de garantir a protecado integral a adolescente e jovem sob a perspec-
tiva do ingresso no mercado de trabalho, a legislacdo infraconstitucional cons-
truiu, basicamente, dois percursos: o da aprendizagem empresarial (art. 428
e seguintes da CLT) e o do estagio profissionalizante (Lei n® 11.788/2008). Tais
percursos devem atender aos pressupostos do conceito de trabalho educativo,
estampados no paragrafo 1° do art. 68 do ECA.

A Lein®11.788/2008, conhecida como Lei do Estagio, conferiu um novo arca-
bouco juridico ao instituto e revogou expressamente a antiga lei que dispunha
sobre o tema, a Lei n® 6.494/1977.

O artigo 1° da atual Lei do Estagio, define-o como sendo o ato de educagdo
escolar supervisionado, a ser desenvolvido em ambiente de trabalho, com o
objetivo de preparar para o trabalho produtivo os alunos que frequentam re-

45 Conteldo integral desde topico retirado do artigo: NOGUEIRA, E. dos S. A.,; NOGUEIRA, F. dos S.
A regulagdo do estagio no direito brasileiro: da inadequagdo do estagio no ensino médio a correta
concepgao do trabalho educativo previsto no estatuto da crianca e do adolescente - alternativas.
In: NOGUEIRA, E. dos S. A. et al (Coordenadores). 30 anos do Estatuto da Crianga e do Adolescente: a
protecdo integral sob a 6tica do direito e do processo do trabalho. Belo Horizonte: RTM Editora, 2020.
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gularmente instituicdes de ensino superior, de educacdo profissional, de ensino
meédio, de educacao especial e dos anos finais do ensino fundamental, sendo
possivel a Ultima hipdtese apenas quando se tratar da educacdo profissional
de jovens e adultos(as) fora da idade escolar.

No §81°do art. 1° a Lei do Estagio estabelece que o estagio deve fazer parte do
projeto pedagogico do respectivo curso e integrar o itinerario de formacao de
aluno(a). Seu objetivo precipuo é proporcionar ao(a) estudante a aprendizagem
das competéncias relacionadas ao desenvolvimento da atividade profissional
escolhida, garantindo ainda que ele receba uma preparacdo adequada para a
cidadania e para o trabalho.

A atual Lei de Estagio ndo prevé, expressamente, uma idade minima para
gue o jovem e o adolescente possam firmar contrato de estagio. Contudo, a
determinacdo da idade minima decorre da interpretacdo sistematica do or-
denamento juridico, partindo-se da limitacdo constitucional. Isso porque, por
forca do inciso XXXIIl do artigo 7° da CRFB88, é vedado o exercicio de todo e
qualquer trabalho antes dos 16 anos de idade, comportando exce¢do quanto a
aprendizes que podem firmar contrato de aprendizagem a partir dos 14 (qua-
torze) anos de idade?. Assim, a idade minima para firmar contrato de estagio
é de 16 (dezesseis) anos de idade.

Diferentemente do contrato de aprendizagem, para o contrato de estagio
ndo existe limite de idade maximo. Ele pode ser firmado em qualquer idade
acima de 16 (dezesseis) anos e uma mesma pessoa pode firmar diversos con-
tratos de estagio, desde que com diferentes entidades concedentes da parte
pratica e observando os demais requisitos legais.

Ha duas possibilidades para o desenvolvimento do estagio previstas no
artigo 2° da Lei do Estagio. O estdgio obrigatério é definido como tal no curri-
culo escolar, sendo requisito para a aprovagao e a obtencdo do diploma. Ja o
estdgio ndo obrigatdrio é desenvolvido como atividade opcional, sem previsao
no curriculo escolar e ndo constitui requisito obrigatério para conclusdo do
curso. Entretanto, a carga horaria deste estagio, ainda que opcional, deve ser

46 Ressalve-se, neste ponto, de acordo com o disposto nos artigos 7°, XXXIII, 5°, IX e 208, caput e
inciso V, todos da CRFB88, bem como em harmonia com a Convencdo 138 da Organizagao Interna-
cional do Trabalho, a excepcional concessdo de autorizagado judicial para o trabalho infantojuvenil
artistico para pessoas em idade inferior a dezesseis anos de idade.
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somada a carga horaria regular e obrigatoria. Ademais, a lei em questdo dife-
rencia contrato de estagio de contrato de emprego.
Conforme ensina o Mauricio Godinho Delgado, o estagio como vinculo so-
ciojuridico:
[...] foi pensado e regulado para favorecer o aperfeicoamento e complementacao
da formagdo académica-profissional do estudante. Sdo seus relevantes objetivos
sociais e educacionais, em prol do estudante, que justificaram o favorecimento
econdmico embutido na Lei do Estagio, isentando o tomador de servi¢os, partici-

pe da realizagdo de tais objetivos, dos custos de uma relacdo formal de emprego
(DELGADO, 2015, p. 335).

Logo, ndo obstante o contrato de estagio possa reunir, em alguns casos (a
exemplo do estagio ndo obrigatdrio) in concreto, todos os requisitos para a ca-
racterizacdo da relacdo de emprego (pessoalidade, subordinacdo, onerosidade
e ndo eventualidade), a lei estabelece que ele deve ser um ato educativo escolar
supervisionado, desenvolvido no ambiente de trabalho, que vise a preparac¢ao
para o trabalho produtivo de educandos que estejam frequentando o ensino
regular. Assim, atribui ao contrato carater educacional, privilegiando a formagdo
profissional em detrimento da atuacdo produtiva do educando.

Para ficar configurado o contrato de estagio, em detrimento da conforma-
¢cdo empregaticia, a Lei do Estagio, em seu artigo 3°, prevé que devem neces-
sariamente ser observados alguns requisitos legais, dentre eles: que a pessoa
estagiaria esteja regularmente matriculada e frequentando curso de educagdo
superior, de ensino médio, da educagdo especial ou nos anos finais do ensino
fundamental, na modalidade profissional da educag¢do de jovens e adultos (EJA),
o que deve ser devidamente atestado pela respectiva instituicao de ensino; e
que haja compatibilidade entre as atividades desenvolvidas dentro do estagio
e aquelas previstas no termo de compromisso.

Ainda, nos termos do artigo 3°, inciso Il da Lei do Estagio, a validade do
contrato de estagio depende da formaliza¢do do regular termo de compro-
misso trilateral, que envolve a pessoa estagiaria, a instituicdo de ensino e a
parte concedente da parte pratica do estagio. E para fomento dos contratos de
estagio, possibilita-se ainda a participacdo de um “quarto ente” nessa relacdo
triangular. O artigo 5° da Lei do Estagio autoriza que as institui¢des de ensino
e as partes concedentes da parte pratica recorram a servicos de agentes de
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integragdo publicos e privados, mediante condicBes estabelecidas em instru-
mento juridico apropriado.

Aos(as) agentes de integragdo, que atuam como auxiliares no processo de
aperfeicoamento do instituto do estagio, incumbe: identificar as oportunidades
de estagio, ajustar suas condicdes de realizacao, fazer o acompanhamento da
parte administrativa, encaminhar negociacdo de seguro contra acidentes pes-
soais e cadastrar os estudantes, nos termos do §1°, do artigo 5°.

Importante disciplina legal trazida pela mesma lei, no artigo 5°, §3°, diz
respeito a possibilidade de responsabilizagdo civil dos agentes de integracdo
quando indicarem estagiarios para a realizacao de atividades ndo compativeis
com a programacao curricular estabelecida para cada curso, assim como esta-
giarios matriculados em cursos ou instituicdes para as quais ndo ha previsao
de estagio curricular.

Assim, caso haja fraude dentro do contrato de estagio, o agente de inte-
gracao responde civilmente pelos prejuizos causados aos(as) estagiarios(as),
entes concedentes da parte pratica ou instituicdes de ensino, observando-se,
em cada caso, quem esta envolvido(a) na fraude e quem restou prejudicado(a).

As instituicBes de ensino possuem importante papel no desenvolvimento
dos contratos de estagio. Sdo obrigadas, de acordo com o artigo 7° da Lei do
Estagio, a celebrar o termo de compromisso com a parte concedente da parte
pratica e com o educando ou seu representante legal, quando se tratar abso-
luta ou relativamente incapaz, e devem indicar as condi¢8es de adequacdo do
estagio a proposta pedagdgica do curso, etapa ou modalidade da formacdo es-
colar, além da adequacgdo ao horario e calendario de frequéncia escolar. Ainda,
devem avaliar as instala¢des da parte concedente do estagio e sua adequacao
a formacdo cultural e profissional do educando.

Cabe também a instituicdo de ensino indicar o professor orientador, vincu-
lado a drea na qual o estagio sera desenvolvido, que sera o responsavel pelo
acompanhamento e avaliacao das atividades do estagiario. Ainda, deve zelar
pelo cumprimento do termo de compromisso, podendo reorientar o estagiario
para outro local, caso as normas sejam descumpridas.

A lei estabelece também que as partes envolvidas, quais sejam, instituicao
de ensino, parte concedente da parte pratica do estagio e educando, devem
elaborar o plano de atividades do estagiario, que sera incorporado ao termo
de compromisso através de termos aditivos, de acordo com os instrumentos
de avaliagdo do estagio, que deve acompanhar o desempenho do estudante.
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No que tange a parte pratica do estagio, podem concedé-la as pessoas juridi-
cas de direito privado e os 6rgdos da administracdo publica direta, autarquica e
fundacional de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, bem como profissionais liberais de nivel superior devida-
mente registrados em seus respectivos conselhos de fiscalizacdo profissional.

As obrigacdes de tais entes concedentes incluem a celebracdo de termo de
compromisso com a instituicdo de ensino e o educando, zelando por seu cum-
primento, a oferta de instala¢des que tenham condicBes de proporcionar ao
educando atividades de aprendizagem social, profissional e cultural; a indicacao
de empregados(as) de seu quadro de pessoal, com formacdo ou experiéncia
profissional na area de conhecimento desenvolvida no curso da pessoa esta-
gidria, para orientar e supervisionar até 10 estagiarios(as) simultaneamente.

Ao final do periodo de estagio, a entidade que o acolheu para a parte pra-
tica deve entregar termo de realizacdo do estagio com indicacdo resumida
das atividades desenvolvidas, dos periodos e da avaliacdo de desempenho e
manter a disposicao da fiscalizagdo documentos que comprovem a relacdo de
estagio. Além disso, durante a duracao do estagio, deve enviar a instituicdo de
ensino, com periodicidade minima de seis meses, relatdrio de atividades, com
vista obrigatéria ao estagiario.

Por fim, quanto ao(a) estagiario(a), a jornada na qual devera desenvolver
as atividades previstas no termo de compromisso de estagio deve ser defi-
nida de comum acordo entre a instituicdo de ensino, a parte concedente e a
pessoa estagiaria ou seu representante legal, devendo constar do termo de
compromisso ser compativel com as atividades escolares e ndo ultrapassar os
seguintes limites:

e Quatro horas diarias e 20 horas semanais, no caso de estudantes de edu-
cagdo especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade pro-
fissional de educagdo de jovens e adultos;

e Seis horas diarias e 30 horas semanais, no caso de estudantes do ensino
superior, da educacao profissional de nivel médio e do ensino médio regular.

Quando se tratar de estagio que alterne teoria e pratica, em periodos nos
quais nao houver programacdo de aulas presenciais, eles podem ter jornada
de até 40 horas semanais, desde que esteja previsto no projeto pedagogico do
curso e da instituicdo de ensino.

Nas hipoteses nas quais a instituicdo de ensino adotar verificacdes de apren-
dizagem periddicas ou finais, nos periodos de avaliagdo, ou seja, em dias nos
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quais o(a) estagiario(a) precise se submeter a avalia¢des na instituicdo de en-
sino, a carga horaria do estagio sera reduzida pelo menos a metade, segundo
estipulado no termo de compromisso, para garantir o bom desempenho do(a)
estudante.

O contrato de estagio, com relacdo a mesma parte concedente da parte
pratica, ndo pode exceder ao periodo de dois anos, exceto quando se tratar de
estagiario(a) pessoa com deficiéncia, quando o limite ndo existe.

O pagamento de bolsa ou qualquer outra forma de contraprestacao ou
beneficios ao(a) estagiario(a) (relacionados a transporte, alimentacdo, saude e
outros) ndo descaracterizam o contrato de estagio. Pelo contrario, a lei prevé,
nos casos de estagio ndo obrigatdério, a concessao obrigatéria de uma bolsa e
o pagamento de auxilio-transporte.

Do ponto de vista securitario, a Lei do Estagio autoriza que a pessoa esta-
giaria seja inscrita como segurada facultativa do Regime Geral de Previdéncia
Social.

A lei estabelece que ao(a) estagiario(a) é aplicavel a legislacdo relacionada
a saude e seguranca no trabalho, sendo que incumbe a parte concedente da
parte pratica do estagio sua implementacao, sempre de acordo com 0s riscos
laborais aos quais o estagiario encontra-se submetido nos locais de trabalho.

Ha um quantitativo maximo de estagiarios(as) por ente concedente, depen-
dendo do seu quadro de pessoal, conforme tabela abaixo:

1)De 1 (um) a 5 (cinco) empregados: 1 (um) estagiario;

2) De 6 (seis) a 10 (dez) empregados: até 2 (dois) estagiarios;

3) De 11 (onze) a 25 (vinte e cinco) empregados: até 5 (cinco) estagiarios;

4) Acima de 25 (vinte e cinco) empregados: até 20% (vinte por cento) de
estagiarios.

Considera-se quadro de pessoal o conjunto de pessoas que trabalhem no
estabelecimento onde o estagio sera concedido e, caso a parte concedente
possuir varias filiais ou estabelecimentos, a quantidade acima fixada deve ser
aplicada a cada um deles e eventual fracdo pode ser arredondada para nimero
inteiro imediatamente superior.

A lei exclui da aplicacdo dos limites acima indicados os estagios de nivel
superior e de nivel médio profissional e assegura as pessoas com deficiéncia
o percentual de 10% das vagas oferecidas pela parte concedente do estagio,
observando-se, conforme ja pontuado, que a estes ndo prevalece o prazo ma-
ximo de dois anos para manutencao do contrato.
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As atividades e desempenho do(a) estagiario(a) devem ser efetivamente
acompanhados, tanto pela institui¢do de ensino quanto pela parte concedente,
com a avaliacao e a elaboracdo de relatérios, no minimo, semestralmente, nos
termos do artigo 3°, 81° e do artigo 7°, inciso IV da Lei do Estagio.

E na forma do § 2° do artigo 3° da mesma lei, o descumprimento dos re-
quisitos legais conduz a nulidade do contrato de estagio e ao reconhecimento
do vinculo de emprego entre o(a) estagiario(a) e a parte concedente da parte
pratica do estagio, para todos os fins da legislacdo trabalhista e previdenciaria.

Por existir forma prescrita em lei que exige a formalizacdo do termo de
compromisso por escrito, sua violacdo gera nulidade do ato juridico, conforme
estabelecido no artigo 107 do Codigo Civil.

Ainda, a auséncia de efetivo acompanhamento e avaliacdo das atividades
desenvolvidas pelo(a) estagiario(a), bem como a utilizagcdo do estagio para fi-
nalidade diversa da educacional, também geram a nulidade do contrato de
estagio e levam ao reconhecimento da relacao de emprego entre o estagiario
e a entidade concedente da parte pratica.

A manutencdo de estagiarios(as) em desconformidade com a lei caracteriza
vinculo de emprego com a parte concedente do estagio para todos os fins da
legislacdo trabalhista e previdenciaria.

O “termo de compromisso” é ponto de referéncia em varios dispositivo da lei
porque expressa o que é fundamental no estagio: a compatibilidade ndo sé entre
os tempos de estudo e de trabalho, mas a “adequacdo do estagio a proposta
pedagogica do curso, a etapa e modalidade da formacdo escolar do estudante”.
Havendo discordancia entre o conteddo do termo de compromisso e a pratica do
estagio, este se descaracteriza e se transfigura em contrato de emprego (OLIVEIRA,
20009, p. 255).

Ainda, o artigo 15, 81° da Lei do Estagio prevé que a instituicao privada ou
publica que reincidir na irregularidade de que trata este artigo ficara impedida
de receber estagiarios por dois anos, contados da data da decisdo definitiva do
processo administrativo correspondente, mas limitando a penalidade a filial ou
agéncia em que for cometida a irregularidade.
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1.6 Consideracgdes sobre o trabalho infantil desportivo e o trabalho infantil
artistico

1.6.1 Trabalho infantil desportivo

A Lei 9.615/1998, mais conhecida como Lei Pelé, ao tratar do atleta em for-
macao, diz em seu art. 3° que o desporto pode ser reconhecido em qualquer
das seguintes espécies:

+ Desporto educacional, praticado nos sistemas de ensino e em formas
assistematicas de educacdo, evitando-se a seletividade, a hipercompetitividade
de seus praticantes, com a finalidade de alcangar o desenvolvimento integral do
individuo e a sua formacdo para o exercicio da cidadania e a pratica do lazer;

* Desporto de participag¢do, de modo voluntario, compreendendo as moda-
lidades desportivas praticadas com a finalidade de contribuir para a integragao
dos praticantes na plenitude da vida social, na promoc¢do da salde e educagdo
e na preservacdo do meio ambiente;

* Desporto de rendimento, praticado segundo normas gerais desta Lei e
regras de pratica desportiva, nacionais e internacionais, com a finalidade de
obter resultados e integrar pessoas e comunidades do Pais e estas com as de
outras nacdes;

+ Desporto de formacéo, caracterizado pelo fomento e aquisicdo inicial
dos conhecimentos desportivos que garantam competéncia técnica na inter-
vencdo desportiva, com o objetivo de promover o aperfeicoamento qualitativo
e quantitativo da pratica desportiva em termos recreativos, competitivos ou de
alta competicdo.

O desporto de rendimento pode ser organizado e praticado de modo pro-
fissional, caracterizado pela remuneragdo pactuada em contrato formal de
trabalho entre o(a) atleta e a entidade de pratica desportiva e de modo nao
profissional, identificado pela liberdade de pratica e pela inexisténcia de con-
trato de trabalho, sendo permitido o recebimento de incentivos materiais e de
patrocinio.

Ha possibilidade de atletas autdnomos(as) dentro do desporto de rendimen-
to, eis que o artigo 28-A os conceitua como sendo atletas maiores de 16 anos
gue ndo mantém relacdo empregaticia com entidade de pratica desportiva,
auferindo rendimentos por conta propria e por meio de contrato de nature-
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za civil, vedando-se, contudo, a existéncia de trabalhadores autdnomos nas
modalidades desportivas coletivas (paragrafo 3° do mesmo dispositivo legal).

Observa-se que a legislacdo autoriza que o(a) adolescente firme contrato
de formacao profissional com o clube de futebol (entidade formadora) a partir
dos 14 anos, recebendo, para tal, bolsa de aprendizagem, sem que isso gere
vinculo empregaticio, com o direito de ser reembolsado por gastos de viagem,
hospedagem, material esportivo e custos indispensaveis a sua atividade fu-
tebolistica. O contrato de formagdo gera ao(a) adolescente o direito a filiacao
previdenciaria no RGPS.

A contratacdo de adolescente por meio de contrato especial de trabalho
desportivo, com entidade de pratica desportiva formadora de atleta pode ocor-
rer apenas apos os 16 anos, com a formacao do vinculo trabalhista desportivo,
por prazo ndo superior a 5 anos. E proibida a participacdo de atletas com idade
inferior a 14 anos em competic8es desportivas de alto rendimento.

As entidades desportivas formadoras devem zelar pela seguranca e inte-
gridade fisica e mental de atletas adolescentes, devendo manter adequados
alojamentos que irdo abrigar adolescentes (acima de 14 anos). Para que seja
considerada entidade formadora, é preciso que mantenha alojamento e insta-
lacGes adequadas, principalmente quanto a higiene, alimentacdo, salubridade
e seguranca. Cabe a Confederacao Brasileira de Futebol (CBF) certificar se a
entidade preenche os requisitos para ser formadora.

Um fato que chamou a aten¢do no ano de 2021 foi a participacao da atleta de
skate Raissa Leal nas Olimpiadas de Téquio. A adolescente contava com idade
de 13 anos e, a época, alguns questionamentos surgiram sobre a proibi¢ao do
trabalho infantil e a “perda de talentos” em razdo da impossibilidade de criangas
e adolescentes ingressarem neste “mercado”.

E importante observar que a atleta Raissa ndo mantinha qualquer vinculo
empregaticio (e nem poderia) ante a tenra idade, tendo ido as Olimpiadas como
atleta ndo profissional, para a qual recebia incentivos materiais e de patrocinio.

A pratica de esportes € uma das medidas para promoc¢do da saude e do
convivio social de criancas e adolescentes, notadamente aquelas em situacdo
de exclusao e vulnerabilidades, ante o forte impacto socializante e inclusivo de
tais praticas, que acabam por desenvolver importantes soft skills, tais quais as
habilidades de atuagdo em equipe, escuta ativa, resiliéncia, empatia.

No entanto, sucessivas investigac8es realizadas pelo MTE e pelo MPT en-
contraram situac8es absurdas em alojamentos de criangas e adolescentes, nos
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quais eram mantidas sob o pretexto de “formacado desportiva”. Na memoria
recente ainda esta o terrivel acidente ocorrido no Ninho do Urubu (Centro de
Treinamento do Flamengo - RJ) em 2019, que ceifou a vida de dez garotos entre
14 e 16 anos.

O incentivo ao desporto nao precisa, necessariamente, passar pela reducao
daidade ao trabalho. Deve ser desenvolvido como politica publica de inclusdo,
garantindo-se as criancas e adolescentes a pratica desportiva saudavel e in-
serida em atividades escolares ou extracurriculares, com cuidados e amparo
meédico que evitem as lesdes recorrentes no esporte de rendimento, que os
sujeitam a treinos severos e extremamente agressivos.

A mercantilizacdo do esporte ndo pode servir de pano de fundo para violagdao
do direito a infancia e adolescéncia saudaveis, notadamente porque a experién-
cia nacional aponta para sucessivas viola¢des por parte daqueles que buscam
“talentos natos” e que, em verdade, colocam tais criangas e adolescentes em
situacdo de abusos fisicos e psicolégicos, com a finalidade de auferir lucros
para si, sem retorno financeiro para as familias. Pouquissimos conseguem se
destacar e a grande maioria fica pelo caminho, ja tendo abandonado a escola ou
sem nenhuma condicao de seguir no esporte em razao de lesdes incapacitantes.

1.6.2 Trabalho infantil artistico. A publicidade dirigida ao putblico infantil
e participacao de criancas em ac¢des de marketing

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, em seu preambulo, fixa a necessi-
dade de protec¢do das criangas (consideradas as pessoas com idade inferior a 18
anos, desde que a maioridade, pelas leis nacionais nao seja alcancada em idade
anterior), garantindo-se lhes a devida protecdo legal, em razdo de sua falta de
maturidade fisica e mental. O artigo 13 da mesma Convencdo estabelece que:

1. A crianca terd direito a liberdade de expressédo. Esse direito incluird a liberdade
de procurar, receber e divulgar informagdes e ideias de todo tipo, independen-
temente de fronteiras, de forma oral, escrita ou impressa, por meio das artes ou
por qualquer outro meio escolhido pela crianca.

2. O exercicio de tal direito podera estar sujeito a determinadas restri¢des, que
serdo unicamente as previstas pela lei e consideradas necessarias:

a) para o respeito dos direitos ou da reputacdo dos demais, ou

b) para a protecao da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger
a saude e a moral publicas (BRASIL, 1990a, n.p).
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O direito a liberdade de expressdo da crianga possui conceituagao legal
definida a luz do seu melhor interesse (principio maior que deve reger a legis-
lacao e as acBes estatais em prol da protecao da crianga e de adolescente). Tal
direito a liberdade de expressao encontra limites bem precisos na normativa,
partindo da proépria convencdo que o reconhece, estabelecendo que ele pode
ser exercido por meio das artes ou qualquer outro meio escolhido pela crianca.

A normativa também reconhece a fun¢do importante dos meios de comu-
nicacdo, mas estabelece que a sua fun¢do deve ser exercida no limite de a¢cdes
que visem promover seu bem-estar social, espiritual e moral e sua saude fisica
e mental, determinando que os Estados Partes promovam elaborag¢do de dire-
trizes apropriadas para proteger a crianca contra toda informacao e material
prejudicial ao seu bem-estar.

A Convencao 138 da OIT, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto 4.134 de
15/02/2002 (BRASIL, 2002), fixa a idade minima para o trabalho, estabelecendo
gue nenhuma pessoa com idade inferior a 15 anos sera admitida a emprego
ou trabalho em qualquer ocupag¢do. Contudo, ela traz, como excecao a regra
geral, a possibilidade de outorga de licencas especialmente concedidas, em
casos individuais, para trabalho em representac8es artisticas, antes da idade
minima, que devem limitar o nimero de horas de duracdo do emprego ou
trabalho e estabelecerdo as condi¢8es em que € permitido.

Considera-se trabalho artistico toda prestacao de servico apropriada eco-
nomicamente por outrem, remunerada ou ndo, realizada antes da idade mi-
nima para o trabalho envolvendo a manifestacao artistica. A idade minima
aqui considerada seria, em principio, a idade de 16 anos, observando-se que
a manifestacdo artistica ndo pode ser prejudicial a saude fisica ou psicologica,
ou a moralidade da crianca e do(a) adolescente, nos moldes estabelecidos na
Lista TIP. Dentre as atividades prejudiciais a moralidade estdo as atividades: de
producdo, composicao, distribuicdo, impressao ou comércio de objetos sexu-
ais, livros, revistas, fitas de video ou cinema e CDs pornograficos, de escritos,
cartazes, desenhos, gravuras, pinturas, emblemas, imagens e quaisquer outros
objetos pornograficos que possam prejudicar a formag¢do moral, bem como
exposicdo a abusos fisicos, psicoldgicos ou sexuais. Estas atividades sao per-
mitidas apenas para os que ja completaram a idade de 18 anos.

Sao consideradas manifestacdes artisticas as representacdes, canto, danga,
dublagem, atua¢dao em fotos e videos publicitarios, desfiles de moda e apre-
sentacao de programas, dentre outras. A autorizacao é restrita e limitada a
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“representacgodes artisticas”, entendidas como performances especificas, re-
alizadas mediante roteirizacdo ou em carater espontaneo, vinculadas a uma
atividade de entretenimento.

E importante frisar que as representacdes artisticas, para as quais ha
possibilidade de autorizacao individual, clausurada e especifica para participacao
de criangas e adolescentes nao encontra nenhuma semelhanca ao trabalho de
criangas e adolescentes em propagandas de publicidade ou marketing, destina-
das a comercializagdo de bens, produtos e servicos.

E assim o € porque a prépria legislagdo nacional ja traz severas restri¢des a
publicidade dirigida ao publico infantil, bem como a participa¢do de criangas e
adolescentes em campanhas de publicidade, com a finalidade de promocdo de
marketing ou comercializacao de produtos. Abaixo alguns importantes marcos
legais.

a) Cédigo de Defesa do Consumidor

Define que a publicidade dirigida a criangas se aproveita da deficiéncia de
julgamento e experiéncia desse publico e, portanto, é abusiva e ilegal.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicacdo de carater
publicitrio, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo
por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza,
a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢do, se aproveite da defici-
éncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua salide ou seguranca.

[..]

Art. 39 - E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas
abusivas: (...)

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus pro-
dutos ou servigos (BRASIL, 1990b).

E importante notar que a andlise sistematica da legislacdo nacional, que
proibe a atuacdo de criancas e adolescentes em representagdes artisticas,
salvo autorizagao judicial individual, clausurada e especifica para determinadas
atuagdes, nao deixa qualquer margem de duvida quanto a impossibilidade
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de trabalho de criancas e adolescentes em atividades de marketing ou propa-
gandas. A Unica excecdo legal esta no ambito das representacdes artisticas. A
legislacdo protege a crianca alvo de tais publicidades e, com muito maior razao,
ndo dd margem a sua atuagdo como “propagandista” de tais acdes de marketing.

Seria um imenso contrassenso e levaria ao absurdo reconhecer que a crianca
e o(a) adolescente estdo a salvo de qualquer acao de marketing que possa se
aproveitar da sua insuficiéncia de experiéncia e, por outro lado, permitir que a
propria crianca ou adolescente atue como protagonista de acdes de marketing
ou propaganda.

b) Resolucdo 163/2014 do CONANDA

A Resolucdo 163/2014 (BRASIL, 2014) detalha o conceito de abusividade de
toda e qualquer publicidade dirigida ao publico infantil, com o intuito de per-
suadi-lo ao consumo de produtos e servicos. Destacam-se, especialmente, o
art.1° e seus paragrafos 1° e 2°, que tratam da abusividade do direcionamento
de publicidade e de comunica¢do mercadologica a crianca e ao adolescente.

Cite-se também art. 2° da referida norma, que elenca em seus incisos hipé-
teses de praticas abusivas de direcionamento de publicidade e de comunica-
¢do mercadoldgica a crianca, merecendo destaque aqueles que contam com
a representac¢do de criangas (inciso lll) ou com personagens e apresentadores
infantis (inciso Ill). Nao é demais lembrar que o paragrafo Unico do art. 2° de-
termina sua aplicabilidade “a publicidade e a comunica¢do mercadologica reali-
zada, dentre outros meios e lugares, em eventos, espagos publicos, paginas de
internet, canais televisivos, em qualquer horario, por meio de qualquer suporte
ou midia, seja de produtos ou servicos relacionados a infancia ou relacionados
ao publico adolescente e adulto”.

A Resolucdo 163/2014 do CONANDA considera abusiva e, portanto, proibida,
qualquer pratica de direcionamento de publicidade mercadolégica a crianga,
com a utilizagdo de representacdo de crianga, personagens ou apresentadores
infantis (BRASIL, 2014).

Portanto, ndo obstante a Resolu¢do 163/2014 do CONANDA mencione ex-
pressamente o direcionamento de campanhas publicitarias dirigidas ao publico
infantil, conclui-se que ndo é permitido o uso de criancas ou apresentadores
infantis em atividades de publicidade, independentemente do publico-alvo ao
qual se destina.

Tal constatacdo é a Unica possivel a ser colhida da analise sistematica da le-
gislacdo de protecdo integral e prioritaria a crianca e ao(a) adolescente, partindo
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do artigo 227 da CRFB88, que garante que toda crianga, adolescente e jovem
deve remanescer a salvo de qualquer forma de exploracao (inclusive a destinada
ao mercado publicitario), aliada aos demais instrumentos normativos vigentes.

Dentre tais instrumentos normativos, temos a autorregulamentacao publici-
taria do CONAR, que estabelece no § 1°do art. 37, que criancas e adolescentes
ndo devem figurar como modelos publicitdrios em anidncio que promova o
consumo de quaisquer bens e servi¢os incompativeis com sua condigdo.

Criancas e adolescentes atuando em acdes de marketing e publicidade “ven-
dem” a falsa ideia de que o trabalho nao lhes é prejudicial, reforcando os mitos
que envolvem o trabalho precoce.

A protecdo integral a crianca e ao(a) adolescente leva em consideracao, aci-
ma de tudo, a necessaria prevencdo de riscos ao seu desenvolvimento fisico,
psiquico e moral. A dificuldade da crianca em avaliar e compreender o conte-
udo mercadoldgico das a¢des de marketing, por sua experiéncia insuficiente e
compreensdo desta realidade, certamente provocara danos psicologicos, ante
a evidente dificuldade em dialogar internamente com fatos reais e situacdes
imaginarias.

A crianca envolvida diretamente nas a¢des de marketing (porque as prota-
goniza) apresenta riscos mais acentuados do que as que seriam publico-alvo
de tais a¢Bes, ja que a crian¢a que protagoniza a acdo esta em um patamar
de interiorizagao muito mais profundo do que a daquelas criangas que, como
espectadoras, seriam vitimas das propagandas.

A submissdo de criancas e adolescentes a pratica mercadologica de consu-
mo através de acBes de marketing e publicidade e a pressdo que tal iniciativa
incide sobre elas é o motivo preponderante da proibi¢cdo. Tal se fundamenta
nos riscos ao desenvolvimento psicologico e, com mais razao, aqueles que pro-
tagonizariam tais a¢des, que podem ser vitimas de abusos psicoldgicos diretos
e indiretos, notadamente pela dificuldade de julgamento e compreensdo.

Ainterpretacdo de tal dispositivo, a luz do principio do melhor interesse da
crianga, corolario do principio da protecdo integral e prioritaria, deixa claro que,
para as atividades de publicidade, sequer a autorizacdo judicial, clausurada e
individual seria possivel.

¢) Marco legal da Primeira Infancia - Lei 13.257/2016

O MLPI, determina como marco temporal da primeira infancia o periodo que
vai dos 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois) meses de vida da crianga. A
norma determina que toda crianca seja protegida contra toda forma de violén-
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Cia e pressdo consumista e prevé a adogdo de medidas que evitem a exposi¢do
precoce a comunicacdo mercadologica, merecendo destaque seu artigo 5°.

O marco legal regulatério da primeira infancia, embora limitado a criancas
com idade inferior a seis anos completos, menciona, de forma expressa, a prote-
cdo da crianga contra toda forma de pressao consumista, e, por tal, entenda-se
toda e qualquer publicidade que possa ser direcionada a referido publico, seja
na condicdo de protagonistas ou de destinatarias.

d) Cédigo de Autorregulamentacdo Publicitaria - CBAP. Codigo de Etica
do Conselho Nacional de Autorregulamentacgao Publicitaria (CONAR), de 1978

No ambito publicitario, vale a pena trazer o Cédigo de Autorregulacdo Publi-
citaria, que regulamenta de modo detalhado o uso de criancas e adolescentes
no mercado publicitario, como protagonistas e publico-alvo (CONAR, 1980).

Destaca-se o artigo 37, que determina que “nenhum anuncio dirigira apelo
imperativo de consumo diretamente a crianga”. Ainda segundo o dispositivo,
nenhum anudncio poder3, entre outros, “associar criangas e adolescentes a
situa¢des incompativeis com sua condicao, sejam elas ilegais, perigosas
ou socialmente condenaveis” e tampouco empregar criancas e adolescen-
tes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendacédo ou suges-
tao de uso ou consumo, admitida, entretanto, a participacao deles nas
demonstracgdes pertinentes de servigo ou produto. O inciso Il do art.37
veda a “a acdo de merchandising ou publicidade indireta contratada que
empregue criangas, elementos do universo infantil ou outros artificios
com a deliberada finalidade de captar a atencao desse publico especifico,
qualquer que seja o veiculo utilizado”. O paragrafo primeiro do dispositivo é
claro em mencionar que “criangas e adolescentes nao deverao figurar como
modelos publicitarios em anidncio que promova o consumo de quaisquer
bens e servigos incompativeis com sua condigao, tais como armas de fogo,
bebidas alcodlicas, cigarros, fogos de artificio e loterias, e todos os demais
igualmente afetados por restricdo legal” (CONAR, 1980).

O cédigo de autorregulacdo publicitaria é, até hoje, aplicavel pelo Conselho
Nacional de Autorregulacdo Publicitaria (CONAR), que possui inclusive instan-
cia administrativa que recepciona queixas diversas e a elas da tratamento de
acordo com as diretrizes de referido 6rgao.
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1.7 Piores formas de trabalho infantil: compreendendo a complexidade
do fenémeno em duas situac¢des especificas - o trabalho infantil
doméstico e a exploragao sexual infantil

1.7.1 Trabalho infantil doméstico

Invisiveis, elas “abrem a cidade” (VERGES, 2020). Todos os dias mulheres,
majoritariamente negras, inauguram a rotina de vida e trabalho em milhares
de casas em todo o Brasil. Segundo publicacao de 2023 do DIEESE (Depar-
tamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondémicos), a partir de
dados extraidos da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(Pnad Continua), do IBGE, trabalhadoras domésticas representavam 5,8 milhdes
de pessoas ocupadas, equivalente a 5,9% da forca de trabalho no pais, sendo
destas 91,4% mulheres e 67,3% negras. Apesar de assalariadas em sua maioria
(56,4%), apenas 24,7% possuiam a carteira de trabalho assinada (DIEESE, 2023).

Mulheres que acordam cedo para longos deslocamentos urbanos, ou para
jornadas com inicio no raiar do dia, trabalham sob remuneracdo que geral-
mente ndo supera dois salarios-minimos. Mulheres cujo tempo é escasso pela
juncao de desigualdades de género, dado que acumulam sobrecargas de ativi-
dades de cuidado dentro e fora de seus domicilios, expdem nos depoimentos
de abertura e no perfil socioecondmico do trabalho doméstico o alinhamento
de discriminagdes interseccionais que atravessam a vida de meninas e mulhe-
res negras, dada a superposicdo de opressdes de raca, género e classe. Se o
trabalho doméstico é peca importante na compreensao de desigualdades brasi-
leiras, o trabalho infantil doméstico densifica essa marca historica e se fez e faz
presente na realidade de meninas e mulheres negras e pobres, ontem e hoje.

Afilésofa e antropdloga Lélia Gonzalez, investigando intera¢des entre racis-
mo e sexismo no Brasil, elucidou o papel do racismo como construcdo ideol6-
gica cujas praticas se concretizam nos diferentes processos de discriminagao,
de modo que, como discurso de exclusao, organiza e constitui lugares de domi-
nagao e subordinagdo (GONZALEZ, 2020). Na situacao das meninas e mulheres
negras, é explicitada a existéncia de uma divisdo racial e sexual do trabalho,
destinando a mulheres negras posi¢cdes menos protegidas e remuneradas em
forca de trabalho, revelando triplice discriminacao (raca, género e classe). E o
trabalho doméstico, consequentemente, espaco ainda prevalecente de insercao
precoce da mulher negra no mundo do trabalho.
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Como consequéncia dessa interacdo, apesar de meninos negros integra-
rem mais de 60% do trabalho infantil em geral, investigando o trabalho infantil
doméstico, indicou o Férum Nacional de Prevencdo e Erradicacao do Trabalho
Infantil (FNPETI) que de 2016 a 2019, entre 70% e 75% do total das pessoas en-
volvidas no exercicio de trabalho infantil doméstico eram criancas e adolescen-
tes negras, sendo que, respectivamente, 90% e 85% das criancas e adolescentes
envolvidas em trabalho infantil doméstico eram meninas.

O trabalho doméstico, proibido para pessoas com menos de 18 anos pela
Lei Complementar n° 150/2015, é enquadrado como uma das piores formas
de trabalho infantil, e expde a crianca, de acordo com a Lista TIP, aos seguintes
riscos ocupacionais: esforcos fisicos intensos; isolamento; abuso fisico, psicol6-
gico e sexual; longas jornadas de trabalho; trabalho noturno; calor; exposicao
ao fogo; posicBes antiergondmicas e movimentos repetitivos; tracionamento
da coluna vertebral; sobrecarga muscular e queda de nivel. Tais riscos podem
causar repercussoes a salde como afec¢des musculo-esqueléticas; contusdes;
ferimentos; queimaduras; ansiedade; alteracdes na vida familiar; transtornos
do ciclo vigilia-sono; LER/DORT; deformidades da coluna vertebral; sindrome
do esgotamento profissional e neurose profissional; tonturas e fobias. O tra-
balho infantil doméstico fere direitos humanos de criancas e adolescentes,
impedindo-as, pelas condi¢bes de trabalho, a fruicdo do direito a educacao,
convivéncia familiar e comunitaria, ao lazer, a viver a infancia em plenitude de
dignidade e direitos.

Para a OIT, é trabalho infantil doméstico toda atividade econdmica realizada
por meninos e meninas que estdo abaixo da idade minima para o trabalho per-
mitida pela legislacdo nacional e pelas quais podem ou ndo receber remunera-
¢do. Para além dos riscos fisicos, o trabalho doméstico expde a atividades que
podem afetar desenvolvimento psicologico, fisico, social e moral. Trabalhadoras
domésticas sdo meninas, em sua maioria, que levam prematuramente uma vida
de pessoa adulta, trabalhando muitas horas e em condicdes prejudiciais a sua
saude e desenvolvimento, geralmente por baixos salarios, ndo raro sob forma
de trabalho escravo, em troca de habitacao e promessa de educacao (OIT, 2006).

Embora seja proibido o trabalho doméstico na forma descrita em Lista TIP,
a resisténcia em superar essa grave forma de trabalho infantil revela a essen-
cialidade da atuagdo de magistrados(as) trabalhistas em perspectiva antidiscri-
minatdria e de infancia e adolescéncia.



PROTOCOLOS PARA ATUAGAO E JULGAMENTO NA JUSTIGA DO TRABALHO

Para atuacao em perspectiva antidiscriminatéria, magistrados(as) devem
considerar aspectos histéricos, sociais e politicos que marcam o Estado bra-
sileiro, Ultimo pais das Américas a abolir a escraviza¢do de pessoas, no qual
a proibicdo formal de trafico, e posteriormente da escravizagdo de seres hu-
manos, ndo impediu que meninas e mulheres continuassem a ser exploradas
em trabalho infantil doméstico, especialmente aquele realizado em casas de
terceiros, de modo que o Brasil ainda bebe em fontes coloniais e se banha na
servidao desde a escravidao (PRETA RARA, 2019).

Em relacao ao trabalho infantil doméstico, concentrando espelho da desi-
gualdade de raca, género e classe que afeta de modo ampliado meninas, em
sua maioria negras, a atua¢ao em perspectiva antidiscriminatéria requer que
magistrados(as) ndo repliquem esteredtipos e ndo perpetuem as diferencas,
e que tenham o dever de ruptura de cultura de discriminagdo e preconceitos
que opera em desfavor de meninas e mulheres negras.

Em direcdo ao propésito de superacdo de discriminac¢8es de criangas e ado-
lescentes submetidas ao trabalho infantil doméstico, em carater interseccional,
estabelece a Convencdo n. 189 da OIT que também integram direitos funda-
mentais no trabalho doméstico, entre outros, a abolicao do trabalho infantil. A
Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia orienta que a experiéncia individual e coletiva de
discriminacao deve ser levada em conta para combater a exclusdo e a margi-
nalizacdo com base em raca, grupo étnico ou nacionalidade e para proteger
o projeto de vida de individuos e comunidades em risco de exclusdo e margi-
nalizacdo, destacando o carater interseccional da discriminacdo ao referir as
discriminag¢des multiplas ou agravadas, externadas em preferéncia, distingao,
exclusdo ou restricao baseada, de modo concomitante, em dois ou mais crité-
rios discriminatérios (OIT, 2006).

O trabalho infantil doméstico ndo somente explicita a relacdo agravada de
viola¢des sob influéncia de elementos de género, raca e classe, como também
expde a divisdo racial e sexual do trabalho, marcada pela significativa presenca
de pessoas negras em ocupag8es com menor remuneragdo, descortinando
desigualdades e racismo estrutural. O trabalho infantil doméstico evidencia,
portanto, que atividades domésticas e de cuidado sao exercidas por mulheres
negras, de baixa escolaridade, oriundas de familias pobres.

A qualificacdo de magistrados(as) em perspectiva antidiscriminatéria deve
superar a ideia de que a exclusdo social seja produto de discriminagdo direta,
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arbitraria e intencional. Embora isso ocorra, é necessdria a interpretacdo co-
nectada a realidade social e a compreensdo de mecanismos de exclusdo social
que independem da intencao de discriminar (MOREIRA, 2019). O trabalho do-
méstico em geral, e o trabalho doméstico infantil em particular, é pedagégico
ao demonstrar que o sexismo, qual o racismo, esta impregnado nas estruturas
sociais e é pilar que sustenta o capitalismo patriarcal, bem como que a presta-
¢do de servicos domésticos historicamente se mostra espaco de expressdo de
desigualdades sociorraciais ou de subalternidade (BORGES, 2022).

Ainvisibilidade do trabalho doméstico e de cuidado e do trabalho infantil
doméstico e a sua persisténcia explicam a sua funcionalidade em processos
de reproducdo social e na superexploracdo da forca de trabalho, sobretudo
feminina. Também contribuem para o barateamento de custos de reproducao
e rebaixamento salarial da classe trabalhadora, para a transmissao cultural de
valores positivos associados ao trabalho precoce, renovando mitos que en-
volvem o trabalho infantil. Favorecem a perpetuacdo de evasdo escolar e de
desigualdades de classe, género e raca, além de desresponsabilizar o Estado
em implementacdo de politicas publicas, ante o seu confinamento em espacos
privados e familiares. Acomodam, ainda, desigualdades de género e a divisao
sexual do trabalho, mantendo para as mulheres as responsabilidades por afa-
zeres domésticos e de cuidado, sem que isso tensione o modelo patriarcal da
sociedade. O trabalho infantil doméstico, em sintese, desempenha um papel
econdmico e cultural no contexto da superexploragdo da forca humana de
trabalho em sociedades capitalistas e dependentes, entre as quais o Brasil
(LIRA, 2021).

A compreensdo de elementos que estruturam as discriminac8es e desigual-
dades, bem como de componentes de conformacao desses elementos, qual
a colonialidade do poder, é importante para que magistrados(as) trabalhistas
estejam atentos(as) ao fato de que a identificacdo de género de “mulheres” pode
ndo ser capaz de gerar solidariedade entre empregadora versus trabalhadora
no interior das residéncias em que se da a exploracdo do trabalho infantil do-
méstico, apesar de ser recorrente, em carater discursivo, a descri¢cao de que
trabalhadoras domésticas, de todas as idades, entre pessoas apresentadas
“como se fossem da familia”.

A expressdo trazida em argumentos e discursos, todavia, ndo tem resso-
nancia ao exame cuidadoso que magistrados(as) devem realizar em torno dos
elementos substantivos que qualificam a integracdo familiar, entre os quais, o
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de equilibrio em elementos simbélicos e materiais de participantes do nucleo
familiar, como a equidade em distribuicao de recursos, educacao, bens de con-
sumo, atividades comunitarias, de convivéncia intrafamiliar e social, em fruicao
de lazer, viagens, presentes, em celebrag¢des privadas, em partilha de amizade
publica e socialmente reconhecida e em contextos de igualdade entre as pes-
soas componentes da indicada familia, do quarto em que dormem, brinquedos
qgue ganham, passeios que fazem, afeto, cuidado, protecdo que recebem e as
roupas que vestem. Mantendo o status quo da divisdo do trabalho de cuidados
para as mulheres, no caso, afrodescendentes, e as outras atividades para ho-
mens e mulheres brancas, respectivamente.

E também importante que magistrados(as) trabalhistas levem em
consideragdo que o trabalho infantil doméstico, pelo atravessamento da
ocupacao profissional mitigada pela invisibilidade do seu carater econdmico
e produtivo pela realizacdo em nucleo residencial, que é mediado, ainda, pela
imaturidade e construcdo relacional de afetos para a pessoa em condigao
peculiar de desenvolvimento. Ocupando-se a crianca e adolescente do trabalho
doméstico em fase do seu desenvolvimento e constituicdo subjetiva, sendo o
trabalho naturalizado, por repeticao cotidiana, em seu modo de vida, carecem,
criangas e adolescentes submetidas desde cedo em trabalho infantil, da per-
cepcao de sua pessoal condi¢do de opressao, uma vez que seu mundo interno
também assimila o mundo social em que se inserem e no qual sdo nomeadas
como pessoas “quase” da familia em que trabalham.

O desenvolvimento infanto-juvenil nao é fenédmeno confinado em frontei-
ras biomédicas, mas abrange o entendimento de interacdao com meio social,
meio ambiente, inter-relaces estabelecidas, sendo valioso para atuagdo em
perspectiva antidiscriminatoria de magistrados(as) em infancia e adolescéncia,
considerar que apesar de afetos construidos pela convivéncia em aproximagao
domiciliar e em contextos de intimidade, criangas e adolescentes sdo titulares
do direito ao nao trabalho, e os afetos constituidos pela convivéncia podem
dificultar para as partes envolvidas e também para magistrados(as) identificar
as fronteiras entre a condicao de vitima do trabalho infantil e vinculos afetivos
com a familia empregadora, contribuindo para a invisibilidade da violéncia e
violagdo de direitos representada pelo trabalho infantil. Afeto, portanto, nao
constitui salvo conduto para exploragdo de trabalho infantil doméstico.

Para atuagdo em perspectiva antidiscriminatoria em infancia e adolescéncia,
magistrados(as) trabalhistas, em exame de situa¢des envolvendo o trabalho in-
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fantil doméstico, observando a fragilidade das fronteiras entre vinculos afetivos
e trabalho, pela longevidade caracteristica da exploracdo de meninas e mu-
Iheres em prestacao de servicos domésticos, devem considerar, por exemplo,
0 manejo de escuta especializada em relacdo a trabalhadoras resgatadas em
exame de aces civis publicas denunciando trabalho infantil ou trabalho escravo
domeéstico; bem como prestigiar a prova produzida em contexto investigatorio,
ponderando o valor destacado para as provas produzidas nos primeiros instan-
tes de contato da trabalhadora com autoridades de fiscaliza¢ao, a exemplo de
informacdes, relatos e depoimentos colhidos em fiscalizacdao de auditores/as do
trabalho, preservada a valoragdo dos depoimentos pela pessoa julgadora. Nao
é demasiado lembrar que a palavra da vitima deve ser valorada pelo julgador(a).

Em perspectiva antidiscriminatoria para atuagao, instrucdo, produgao e va-
loracdo de provas, interpretacdo e aplicacdo do direito, para além de colocar
seus proprios valores em suspensao, devem ter atencao em relacdo a compro-
missos éticos para julgamento despido de preconceitos ou visdes particulares
de mundo, sendo necessario que se mantenham atentos(as) a sua propria
posicionalidade e lugar social que ocupam. Igualmente devem permanecer
vigilantes para compreensdo historica de formacao de desigualdades, de sub-
jetividades e de relagGes sociais, com énfase a elementos de racga, género e
classe, ao contexto socioecondmico e cultural de naturalizacdo do trabalho
feminino em atividades domésticas (e de cuidado), a componentes que estru-
turam desigualdade, a finalidade emancipatéria e de realizacdo do principio da
ndo discriminacdo e da igualdade substantiva inscritos na CRFB88 e nos direitos
humanos extraidos de normas, documentos e decisdes internacionais as quais
se vincula o Estado brasileiro.

1.7.2 A exploracdo sexual comercial de criancas e adolescentes na
perspectiva juridico-trabalhista*’

A Convencdo 182 da OIT considera, em seu art. 3°.B, que a “utilizacdo, de-
manda e oferta de crianca para fins de prostituicdo, producdo de pornografia

47 O estudo deste tema foi apresentado em palestra virtual proferida por Eliana dos Santos Alves
Nogueira, em Webinario realizado pelo Programa de Combate ao Trabalho Infantil e de Estimulo a
aprendizagem do CSJT, em alusédo ao dia 18 de maio, na data de 18/05/2022, com o titulo “A explora-
¢do sexual de criangas e adolescentes sob a perspectiva juridico-trabalhista: causas e consequéncias”.
Video na integra disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=KDMUI7dzAuM&list=PL9IRQ6C-
CE7s54s77zPAFNUPUHt1VLggXNI&index=1&t=525s. Acesso em 15 fev. 2024.
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ou atuacg8es pornograficas” esta inserida entre as piores formas de trabalho
infantil (BRASIL, 2008).

O termo pornografia infantil deixou de ser utilizado, pois remete a ideia de
“voluntariedade” na pratica de atividades sexuais e, quando utilizado, coloca
sobre a crianga e o0 adolescente o peso da situacdo em suas proprias a¢des.
O termo é incompativel com a situacdo de exploracao a qual sdo submetidas
criangas e adolescentes e, por tal motivo, é incorreto mencionar “pornografia
infantil” quando nos referimos a criancas e adolescentes vitimas de tais condu-
tas. O termo correto sera, sempre, exploracdo sexual comercial infantil, ja que,
incapazes de ter o correto discernimento quanto aos riscos e implicaces de
tais situacdes em sua vida atual e futura, em razao de sua peculiar situacao de
desenvolvimento. Criancas e adolescentes jamais podem ser responsabilizadas
pela violéncia que sofrem, mesmo quando ndo se recusam a participar, até
mesmo porque o termo “consentimento” ndo pode ser utilizado em situa¢des
nas quais é impossivel a crianca ou ao adolescente ter o discernimento sobre
ela, em razdo de sua evidente fragilidade cognitivo-emocional.

O Decreto 6.481/2008, que regulamentou a Convencdo 182 da OIT em terri-
torio nacional, menciona em seu artigo 4° Inciso Il, que integram as piores for-
mas de trabalho infantil, dentre outras, “a utilizacdo, demanda, oferta, trafico ou
aliciamento para fins de exploracdo sexual comercial, producdo de pornografia
ou atuagdes pornograficas”, fixando, a nivel nacional, a adequada indicacao da
conduta (BRASIL, 2008, n.p).

Relembre-se que, de acordo com a Convencdo sobre os Direitos da Crianca
e do Adolescente, sdo criangas todas as pessoas com idade inferior a 18 anos,
para efeito de prote¢do quanto a seus direitos fundamentais. A legislacdo bra-
sileira, através da Lei 8.069/90 (ECA), considera criancas as pessoas com idade
até 12 anos completos e adolescentes aqueles com idade entre 12 anos e 18
anos completos.

A CRFB88, em seu artigo 227, garante a todas as criancas e adolescentes
a protecao integral e prioritaria contra qualquer tipo de violagdo, abuso ou
exploracao.

Vislumbra-se, deste breve quadro normativo, que criancas e adolescentes
precisam ser resguardados contra toda e qualquer tipo de violacdo, e, dentre

139



140

PROTOCOLOS

tantas, especialmente aquelas que envolvam a utilizacdo de seus corpos para
fins de exploracao sexual comercial.

O Brasil nao tipificou penalmente a exploracdo do trabalho infantil como
crime. No entanto, em algumas situacdes, aquelas pessoas que exploram de-
terminadas atividades, desenvolvidas por criancas e adolescentes, sdo passiveis
de punicao penal. A exploracdo sexual comercial infantil € uma dessas figuras
penais.

O artigo 218-A do CP estabelece o tipo penal do favorecimento da prostitui-
¢do ou de outra forma de exploracao sexual de crianga ou adolescente ou de
vulneravel, incidindo na conduta quem submeter, induzir ou atrair a prostituicdo
ou outra forma de exploracdo sexual alguém com idade inferior a 18 anos ou
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o necessario discerni-
mento para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone.
A Lei 12.978/2014 classificou tal crime como hediondo.

Por sua vez, o artigo 244-A do ECA disciplina o crime de submissdo de crianga
ou adolescente a prostituicdo ou a exploracao sexual. Destaque-se que também
incorre nas penas do tipo o proprietario ou gerente do local em que ocorra(m)
a(s) pratica(s) de exploracdo sexual ou prostituicao, constituindo efeito obrigato-
rio da condenacgdo a cassacao de licenca de funcionamento do estabelecimento.

O art. 4°, inciso ll, alinea “b"”, da Lei n°® 13.431/2017 define a exploracao
sexual comercial de criancas e adolescentes como “o uso da crianga ou do
adolescente em atividade sexual em troca de remuneracdo ou qualquer outra
forma de compensacdo, de forma independente ou sob patrocinio, apoio ou
incentivo de terceiro, seja de modo presencial ou por meio eletrdnico”.

O crime, contudo, nunca é demais frisar, é cometido por quem “submete”
a crianca ou adolescente a exploracdo sexual. A crianca ou o adolescente, sub-
metidos a pratica, sdo vitimas e devem receber, do Estado, a maxima protecdo
possivel contra esse tipo de violéncia.

Na perspectiva da protecdo integral, o artigo 217-A, CP, tipifica o crime de
estupro de vulneravel como a conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso
praticado com pessoa com idade inferior a 14 anos, com pena de reclusao de
08 a 15 anos.

Pessoas com idade inferior a 14 anos ndo podem consentir com o sexo ou
qualquer ato libidinoso. A pratica de quaisquer destes atos gera presuncdo
absoluta de violéncia e, como tal, é caracterizado como estupro. O Superior
Tribunal de Justica, no Tema Repetitivo 918, fixou a seguinte tese:
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Para a caracteriza¢do do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjuncgao carnal ou pratique
qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da viti-
ma, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento
amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime.

Abaixo o0 acérdao que deu origem ao Tema Repetitivo, da lavra do Ministro
do STJ, Rogério Schietti Cruz:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC. RE-
CURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA
MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 12.015/09. CONSEN-
TIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n® 12.015/09, era
absoluta a presuncdo de violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor (re-
ferida na antiga redac¢do do art. 224, “a”, do CPB), quando a vitima ndo fosse maior
de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual (EREsp
762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérddo Ministro Felix Fischer, 32
Secdo, DJe 14/4/2010).

(REsp n. 1.480.881/PI, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Se¢do, julgado
em 26/8/2015, DJe de 10/9/2015.)

No bojo do acérddo mencionado, extrai-se, ainda, a seguinte fundamen-

tacdo:

N&o se pode transferir a adolescente, vitima de exploragdo sexual de seu corpo, a
responsabilidade ou autonomia para decidir sobre tal comportamento, isentando
justamente quem, diante da clara situacdo de comércio sexual por parte da jovem
ainda em idade precoce, lucrou com a mercancia libidinosa.

Os atos sexuais praticados por menores nao podem receber a mesma valoragao
que se atribua a um adulto, mas devem ser tratados dentro da vulnerabilidade e
da imaturidade que sdo, presumivelmente, peculiares a uma fase do desenvolvi-
mento ainda incompleta.

O STJ, a partir deste Tema Repetitivo, deu origem a simula 593, nos se-

guintes termos:
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O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncdo carnal ou prética
de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento
da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoro com o agente (TERCEIRA SECAO, julgado em 25/10/2017,
DJe 06/11/2017).48

48 O E. STJ, no RHC 93.906, Rel. Min. Ribeiro Dantas, entendeu que o beijo lascivo e outros atos
libidinosos configuram o crime de estupro de vulnerével. Consta do r. acérddo: RECURSO ORDINA-
RIO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO. TRANCAMENTO DA REPRESENTAQAO DE ATO INFRACIONAL.
TIPICIDADE DA CONDUTA. BEIJO LASCIVO E OUTROS ATOS LIBIDINOSOS. VIOLENCIA. UTILIZACAO
DE FORGA FISICA. VITIMA SUBJUGADA. JUSTA CAUSA. OCORRENCIA. PALAVRA DA VITIMA E TESTEMU-
NHAS. RECURSO DESPROVIDO. (...) 2. O estupro é tipo misto alternativo e crime pluriofensivo, pois o
crime do art. 213 do Cédigo Penal tutela dois bens juridicos: a liberdade sexual e, alternativamente,
a integridade corporal e a liberdade individual. O ntcleo do tipo é “constranger”, o que acarreta
no comportamento de retirar de uma pessoa sua liberdade de autodeterminacdo, no sentido de
coagir alguém a fazer ou deixar de fazer algo. Outrossim, o dissenso da vitima quanto a conjun-
¢do carnal ou outro ato libidinoso é fundamental a caracterizacdo do delito: trata-se de elementar
implicita do tipo penal. 3. O estupro &, pois, crime complexo em sentido amplo, constituindo-se de
constrangimento ilegal voltado para uma finalidade especifica, consistente em conjun¢ado carnal ou
outro ato libidinoso. Ademais, a execucdo desta conduta tipica especial de constrangimento ilegal
possui elementos especializantes de meio de execugdo, consistentes na violéncia (vis absoluta ou vis
corporalis) ou grave ameaca (vis compulsiva). A grave ameaga, também conhecida como violéncia
moral, é a promessa de realizacdo de mal grave, futuro e sério contra a vitima (direta ou imediata)
ou pessoa que lhe é préxima (indireta ou mediata). Por sua vez, a violéncia caracteriza-se pelo em-
prego de forca fisica sobre a vitima, consistente em lesdes corporais ou vias de fato. Pode ser direta
ou imediata, quando dirigida contra o ofendido, ou indireta ou mediata, se voltada contra pessoa
ou coisa ligada a vitima por lagos de parentesco ou afeto. 4. O beijo lascivo ingressa no rol dos atos
libidinosos e, se obtido mediante violéncia ou grave ameaca, importa na configuracdo do crime de
estupro. Evidentemente, ndo sdo lascivos os beijos rapidos langados na face ou mesmo nos labios,
sendo preciso haver beijos prolongados e invasivos, com resisténcia da pessoa beijada, ou entao
dos beijos eréticos langados em partes impudicas do corpo da vitima. Por conseguinte, verificar-se-a
estupro mediante violéncia caso a conduta do beijo invasivo busque a satisfacdo da lascivia, desde
que haja intuito de subjugar, humilhar, submeter a vitima a forca do agente, consciente de sua supe-
rioridade fisica. 5. No caso, resta evidente a utilizacdo de forca fisica, conquanto ausentes vestigios
de lesdo, para beijar a vitima contra sua vontade, e ainda lhe esfregar o 6rgdo genital ereto, tendo o
recorrente parado apenas por ter sido impedido por testemunha. Em tese, tal conduta amolda-se
a hipétese tipica do crime de estupro, para realizacdo de atos libidinosos, cometido por meio de
violéncia, consistente no emprego de forga fisica contra a vitima, subjugando-a pela superioridade
fisica do agente, até porque aquela possui limita¢des fisicas decorrentes da ataxia cerebelar. (...) 7. Os
elementos de informacdes testemunhais unificados nas investigacdes preliminares, realizados pela
autoridade policial, somados e em consonancia com a palavra da vitima, claramente conferem justa
causa a representacgdo, pois permitem inferir, em cognicdo meramente sumaria, a materialidade do
cometimento de atos libidinosos em relagdo a vitima, bem como a existéncia de indicios de autoria do
recorrente. Outrossim, conforme jurisprudéncia consolidada desta Corte, a palavra da vitima possui
especial relevancia nos crimes contra a liberdade sexual, haja vista a usual clandestinidade da condu-
ta, mormente se estiver em consonancia com outros elementos informativos. 8. Diante de todas as
peculiaridades e dificuldades probatérias tipicas dos crimes contra a dignidade sexual, ndo se pode
vislumbrar conclusdo diversa sendo da manutenc¢do do processo, mesmo que nao comprovadas
exaurientemente a autoria e a materialidade, aptas a procedéncia da representacdo, impde-se seu
prosseguimento. Por corolario, possibilitar-se-a ao dominus litis a prova dos fatos imputados ao réu
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Ressalte-se, do julgado trazido, elementos essenciais para compreensdo da
complexidade que a questdo apresenta. E é fundamental que essa compre-
ensdo seja efetuada pela lente antidiscriminatéria. E fato que a auséncia de
compreensao do fendmeno decorre de uma visdo profundamente patriarcal,
machista e impregnada de padr@es culturais que transformam a vitima, em
sua grande maioria do sexo feminino, em algoz de si mesma, eximindo quem
a submeteu a violéncia sexual de sua responsabilidade.

Tais premissas evidenciam que criancas e adolescentes, até a idade de 18
anos, uma vez submetidas a exploragdo sexual comercial infantil, merecem pro-
tecdo do Estado na perspectiva da puni¢cdo penal daqueles que se beneficiaram
de tal explorag¢do. Caso tenha havido conjuncao carnal ou ato libidinoso com vi-
tima com idade inferior a 14 anos, caracterizado estara o estupro de vulneravel.

Interessa, doravante, analisar o tema na perspectiva juridico-laboral, na me-
dida em que o Direito do Trabalho deve também proteger aquelas pessoas que,
até aidade de 18 anos, foram submetidas a exploracao sexual comercial. Ja foi
dito que a exploragdo sexual comercial é considerada uma das piores formas
de trabalho infantil. Assim sendo, questiona-se qual protecao laboral deve ser
outorgada a vitima.

Em primeiro lugar é importante observar que o uso do proprio corpo para
atividades sexuais, para pessoas com idade superior a 18 anos, é reconheci-
da pelo Direito Brasileiro, através da CBO 5198-05 - Profissional do Sexo. A
descricdo sumaria da atividade indica que a exercitam aquelas pessoas que
buscam programas sexuais, atendem e acompanham clientes, participam de
acBes educativas no campo da sexualidade, seguindo normas que minimizam
a vulnerabilidade da profissao.

Isso demonstra que ndo se trata de atividade ilicita no ordenamento juridico
brasileiro. A atividade é licita e possui protecdo legal. Contudo, a atividade é
proibida para pessoas com idade inferior a 18 anos e, quando ha exploracdo
sexual comercial por terceiros, ela também caracteriza crime hediondo.

Qual protecdo laboral pode ser outorgada as vitimas da pratica da explo-
racao sexual comercial infantil? A pergunta ndo é irrelevante, uma vez que
dados indicam que cerca de 500.000 criancas e adolescentes sdo submetidos a

em instrucdo judicial, com todas as garantias processuais ao réu, em observancia ao seu direito de
confronto. 9. Recurso desprovido. STJ, RHC 93.906, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 5% Turma, j. 21.03.2019.
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exploracdo sexual comercial infantil a cada ano (OBSERVATORIO DO TERCEIRO
SETOR, 2021).

O Brasil ocupa o segundo lugar no ranking da exploracgao infanto juvenil, sen-
do que 75% das vitimas sdo meninas. A Policia Rodoviaria Federal, juntamente
com a Childhood Brasil mapearam, entre 2021 e 2022, 9.745 pontos vulneraveis
a exploragdo sexual infantil, através do projeto MAPEAR (2022), e, destes pontos,
640 foram considerados criticos. Houve um aumento de 266,91% dos pontos
mapeados, com relacdo ao periodo anterior de 2019/2020. O estudo apontou
que a exploracdo sexual de criancas e adolescentes ndo pode ser justificada
apenas pela pobreza, eis que ela ndo tem uma causa Unica. Ela é multicausal,
compreendendo dimensdes culturais (machismo e erotizagdo do corpo das
criangas pela midia), sociais (valorizacao excessiva do consumo) e econdmicas
(pobreza e desigualdade social - e esses criminosos auferem valores significa-
tivos com a exploracao dessas criancas e adolescentes)®, pois o Brasil ocupa
o primeiro lugar em exploracdo sexual na América Latina (A VERDADE, 2015).

Normalmente a questdo é analisada apenas na perspectiva penal. Pouco se
construiu, sobre o tema, na perspectiva laboral. O preconceito e a discriminacao
com as vitimas certamente contribuem para a invisibilidade do tema na seara
judicial laboral.

Muitos mitos permanecem no entorno deste grave problema, tais quais:
“ela ndo era mais virgem”; “ela usou o dinheiro que ganhou”; “ela pediu um
presente em troca”; “ela gostou”; “ela ndo parecia ter a idade que realmente
tem”; “as meninas é que colocam os homens em perdicado”; “ela quem queria”,
“ela quem provocou”, “sdo as meninas que procuram os homens, nenhuma
delas é santa ndo".

Magistrados(as) atentos(as) a atuagdo em perspectiva antidiscriminatoria
ndo podem desconsiderar a perspectiva interseccional de género na incidéncia
da exploracao sexual de criangas e adolescentes. Segundo a UNICEF (2023), a
cada 24 horas, 320 criancas e adolescentes sao explorados sexualmente no
Brasil, nUmero pode ser ainda maior, ja que apenas 7 em cada 100 casos sao
denunciados, revelando o estudo que 75% das vitimas sdo meninas e, em sua
maioria, negras. A gravidade da situacao, portanto, requer do judiciario traba-

49 A ONU calcula que o tréfico de seres humanos para exploracdo sexual movimenta cerca de
U$ 9 bilhdes no mundo e sé perde em rentabilidade para a industria das armas e do narcotrafico.
Disponivel em: https://averdade.org.br/2015/08/brasil-e-primeiro-lugar-em-exploracao-sexual-na-
-america-latina/. Acesso em: 4 mar. 2024.
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Ihista atuag¢des interinstitucionais, com fluxos de encaminhamentos de casos,
de modo a otimizar a promoc¢do e defesa de direitos de criancas e adolescentes.

Além disso, magistrados(as) que utilizem lentes antidiscriminatorias para
protecdo de infancias e adolescéncias devem considerar elementos que es-
truturam desigualdades em perspectiva de género. A respeito, destaca Elinay
Ferreira (2021), que a violéncia sexual deve ser compreendida em um contexto
de violéncia ndo apenas estrutural, mas também social e interpessoal, uma vez
que envolve o patriarcado, o racismo, a divisao de classes, entre outras, sendo
imprescindivel, também, tratar da desigualdade de género em uma relacao
binaria entre homens e mulheres, promovida por uma estrutura opressora,
sendo relevante compreender o machismo que marca a economia e a sociedade
do mundo ocidental, sem adotar, cientificamente, argumentos que tratam a
situagdo como meramente “cultural”.

Na perspectiva do Direito do Trabalho, € importante que o Judiciario Traba-
Ihista compreenda a exploracao sexual comercial a luz do artigo 227 da CRFB88,
uma vez que ela corresponde a uma das piores formas de negligéncia, dis-
criminagao, exploragado, violéncia, crueldade e opressdo. O Sistema de Justica
Trabalhista deve compreender tal exploragdo como viola¢ao dos direitos fun-
damentais da crianga e do adolescente no mundo do trabalho, ou seja, o de
manté-los a salvo do trabalho infantil, em uma de suas piores formas.

Nesta medida, o acesso a justica de criancas e adolescentes vitimas da ex-
ploracao sexual infantil deve ser garantido a luz de toda complexidade que a
questdo apresenta. Compreender que criancas e adolescentes sdo vitimas e que
merecem protecdo juridico laboral exigird ajuizamento de a¢des trabalhistas
(individuais ou coletivas) que busquem o reconhecimento dos direitos laborais
basicos, como anotacao em CTPS e pagamento das verbas trabalhistas devidas
a cada crianga ou adolescente submetido a esta terrivel forma de exploragao
laboral, e a consequente responsabilizacdo do explorador imputando-lhe ndo
apenas 0s pagamentos das verbas trabalhistas, como também as multas ad-
ministrativas e o dano moral coletivo.

A questdo é complexa e merece reflexdo que atenda a essa complexidade.
As acBes a serem desenvolvidas ndo se esgotam no provimento jurisdicional. E
importante que os demais atores do Sistema de Garantia de Direitos sejam en-
volvidos, em uma atuagdo em perspectiva estrutural prospectiva, garantindo-se
a crianca e ao(a) adolescente o resgate de sua cidadania e os demais direitos
que Ihe foram sonegados, inclusive na seara da saude (fisica e psicologica),
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da educacdo (retorno a vida escolar em caso de evasdo ou abandono escolar)
e do desenvolvimento profissional (encaminhamento a profissionaliza¢ao ou
qualificacao profissional). O essencial, neste ponto, é garantir que o acesso a
justica seja pleno e efetivo.

Historicamente, sobre essa tematica, a primeira acdo trabalhista que chegou
ao judiciario foi proposta na jurisdicao de Sapé, Paraiba. A Acao Civil Publica,
ajuizada em 2007, perante a Vara do Trabalho de Santa Rita, envolvia 21 pes-
soas como exploradores (politicos, comerciantes, administradores publicos,
advogados, dentre outros). Na primeira decisao proferida, a Vara do Trabalho
declarou-se incompetente em razdo da matéria, indicando que a exploragdo
sexual comercial infantil apresentava uma relacdo “de consumo” e ndo uma
relagdo trabalhista. Apos a interposicao de recurso pelo MPT, o TRT reconhe-
ceu a competéncia e devolveu o feito para andlise da primeira instancia. Em
novo julgamento, reconheceu-se a responsabilidade de nove reclamados, e o
processo seguiu até o STF, mantendo-se a condenacao proferida, condenan-
do-se os exploradores ao pagamento de danos morais coletivos em razdo da
exploracado sexual de criancas e adolescentes. Nao se tem noticias de a¢des
individuais propostas.

Outro caso foi ajuizado perante o Juizado Especial da Infancia e Adolescéncia
da Justica do Trabalho de Franca/SP (JEIA). O caso ficou conhecido nacional-
mente como “Operac¢ao Fada Madrinha". Tratava-se de Ac¢do Civil Publica na
qual o MPT evidenciava rede de exploracdo sexual comercial de pessoas trans,
incluindo adolescentes com idade de 16 anos. No bojo da Ac¢ao Civil Publica,
exigia-se a anota¢do de CTPS e pagamento de direitos trabalhistas a todas as
vitimas, bem como indenizacdo por danos morais coletivos. A acao foi julgada
integralmente procedente e todas as vitimas obtiveram o reconhecimento de
seus direitos trabalhistas, inclusive anotacao em CTPS (com CBO especifica ja
indicada), além da condenagdo em danos morais individuais e coletivos.

E importante que a Justica do Trabalho compreenda a complexidade que
advém da violéncia contra criancas e adolescentes, notadamente nas situacdes
das piores formas de trabalho infantil e promova, em sede judicial, a reparagao
dos direitos violados.
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1.7.3 Trabalho infantil rural

Como tem sido visto ao longo deste Protocolo, o trabalho infantil, especial-
mente em suas piores formas, tem conexdo com raizes histéricas coloniais e
escravocratas. Se de um lado o préprio trabalho rural teve regulagao juridica
tardia, por meio da Lei n. 5.889, de 8 de junho de 1973, o trabalho infantil no
campo segue persistente e invisibilizado, inclusive em dimensao de trabalho
escravo contemporaneo, sofrendo apagamento pela circulacao de discursos de
que criangas habitantes de zonas rurais devem ser educadas para o trabalho e
que devem participar da renda familiar por meio do trabalho.

Trabalho infantil é o trabalho de criancas e adolescentes destinado ao auxilio
ou complementacao do labor desempenhado por adultos, ndo importando se
destinado a produg¢do econdmica ou, ainda, ao préprio consumo familiar. Logo,
arealizagdo de atividade que vise a obtenc¢do de recursos, para prover sustento
préprio ou da familia, independentemente da percepcao de contraprestagdo ou
remuneracdo, quando exercida antes da idade minima, deve ser considerada
como trabalho infantil.

Apesar da regulacdo vigente, o trabalho no campo ainda é fortemente mar-
cado por informalidade e precariza¢do das relacdes laborais. Pesquisas e resga-
tes de criangas, adolescentes e jovens em situacao de trabalho precario em zona
rural revelam que o trabalho infantil rural esta presente na agricultura, pecuaria,
silvicultura e extracdo vegetal, em culturas importantes como o café, laranja,
soja, cacau etc., indicando o Censo Agro (2017) que ao menos 580,1 mil criancas
e adolescentes com menos de 14 anos estavam ocupadas, sujeitando-se a riscos
quimicos decorrentes da utilizacdo de agrotoéxicos e fertilizantes; riscos fisicos
derivados da exposi¢do a radiacao solar e a intempéries, que podem levar a
desidratacdo, lesdes na pele e até ao cancer; exposicdo a lesdes musculares e
Osseas em razao de carregamento de peso, movimentagdo de cargas, posturas
ndo ergondmicas; exposicdo e contato com animais pegonhentos, componentes
e detritos de origem animal e vegetal, entre outros. Sabe-se, portanto, que a
caréncia de ampla protecao dos(as) trabalhadores(as) rurais é agravada pelos
riscos ocupacionais presentes nessas atividades.

E importante demarcar que uma extensa gama de atividades exercidas na
agricultura, pecuaria, silvicultura e exploracdo florestal constam na Lista TIP,
porque sao prejudiciais a saude e a seguranca, ndo podendo ser exercidas por
pessoas com menos de 18 anos.
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Uma estratégia contemporanea e alinhada ao enfrentamento do trabalho
rural infantil tem se voltado a identificar conglomerados econémicos que se
beneficiam do trabalho infantil.

Assim, magistrados(as) em perspectiva antidiscriminatéria devem voltar
lentes para os grandes conglomerados de beneficiamento e distribuicdo de
produtos agropecuarios que compdem o que se conhece por “cadeia produtiva”,
que dao sustentacao produtiva a grandes corporac8es econémicas. Para tanto,
sdo essenciais o trabalho interinstitucional que identifique o funcionamento,
fluxo, condicdes de trabalho dos empreendimentos e das comunidades base da
producdo, bem como as empresas beneficiarias finais das cadeias produtivas,
implicando as empresas responsaveis no dever de regularizacao da conduta,
visando a protec¢do de criancas e adolescentes trabalhadores(as) envolvidos(as).
A respeito, vale conhecer o documento da Fundagao Abring sobre o Monito-
ramento da cadeia produtiva como estratégia de prevencdo e combate ao tra-
balho infantil, bem como o documento da OIT/MPT sobre a Analise situacional
da cadeia produtiva do cacau (ABRINQ, s.d; OIT; MPT, 2018).

1.7.4 Trabalho infantil nas ruas

Considera-se trabalho infantil nas ruas, segundo o Decreto n. 6.481/2008,
item 73, todo aquele realizado “em ruas e outros logradouros publicos (comér-
cio ambulante, guardador de carros, guardas mirins, guias turisticos, transporte
de pessoas ou animais, entre outros)” (BRASIL, 2008, n.p).

O Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), conjuntamente com o CO-
NANDA, publicou a Resolu¢do Conjunta 1/2016, que define o que se considera
crianca e adolescente em situagdo de rua, da seguinte forma:

Art. 1°. Definir como criancas e adolescentes em situagdo de rua os sujeitos em
desenvolvimento com direitos violados, que utilizam logradouros publicos, areas
degradadas como espaco de moradia ou sobrevivéncia, de forma permanente e/
ou intermitente, em situagdo de vulnerabilidade e/ou risco pessoal e social pelo
rompimento ou fragilidade do cuidado e dos vinculos familiares e comunitarios,
prioritariamente situacdo de pobreza e/ou pobreza extrema, dificuldade de acesso
e/ou permanéncia nas politicas publicas, sendo caracterizados por sua hetero-
geneidade, como género, orienta¢do sexual, identidade de género, diversidade
étnico-racial, religiosa, geracional, territorial, de nacionalidade, de posicdo politica,
deficiéncia, entre outros (BRASIL; BRASIL, 2016, n.p).
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Sendo indissociavel a conexdo entre essa forma de violacdo de direitos e 0
racismo, destacando Elisiane Santos que:

a populagdo infantil nas ruas se intensifica, em trabalhos informais, em condi¢ées
perigosas e precarias, nos faréis da cidade, principalmente no comércio ambulante
e apresentagdes artisticas circenses, atingindo massivamente meninos negros, que
estdo invisiveis tanto nos dados do trabalho infantil quanto nas politicas sociais
para o seu enfrentamento (SANTOS, 2017).

Considerando que, em regra, as pesquisas em torno do trabalho infantil
levam em consideracdo a situacao de pessoas domiciliadas, a partir de dados
da PNAD Continua do IBGE, conclui-se pela ocorréncia de subnotificacdo em
relacdo ao trabalho infantil nas ruas, porque excluida a popula¢do em situacao
de rua, ampliando a desprotecdo e invisibilidade de muitas infancias e adoles-
céncias atravessadas pelo trabalho infantil.

Recente pesquisa realizada pela Fundag¢do Maria Cecilia Souto Vidigal, 6rgao
especializado em dados sobre a primeira infancia no Brasil, que envolve criangas
de zero a seis anos de idade, analisando os dados do Cadastro Unico, evidencia o
recorte de raga das criancas pardas e pretas em situacao de rua e mais vulnera-
veis ao trabalho infantil. A pesquisa demonstra, dentre outros tantos elementos,
que cerca de 55,4% das criangas na primeira infancia no Brasil estdo entre as fa-
milias de baixa renda, que 3 a cada 4 familias sdo capitaneadas por “maes solo”
e 63,8% sdo pessoas pardas (FUNDACAO MARIA CECILIA SOUTO VIDIGAL, 2024).
Em dire¢do antidiscriminatoria voltada a protecdo de criancas e adolescentes
que sejam vitimas de trabalho nas ruas, magistrados(as) trabalhistas ndo podem
deixar de considerar perspectivas histdricas que estruturam esse trabalho, sua
heranga escravocrata, os recortes étnico e racial que o caracterizam, especial-
mente levando em conta que esse trabalho pode nao ser visibilizado como
violéncia e violagdo de direitos, mas associado a criminalidade, prejudicando
o olhar de prote¢do necessario as criangas e adolescentes vitimas do trabalho
infantil em uma de suas piores formas.

Acolhendo contribui¢des do MPT para a elaboracao deste documento, en-
tende-se que magistrados e magistradas devem levar em consideragao fontes
juridicas que ampliem garantias e protec¢do a infancias e adolescéncias, em
sintonia com o art. 227 da Constitui¢cdo da Republica, sendo relevante conhecer
o Comentario Geral n. 21, de 2017 (ALANA, 2023), sobre criangas em situa¢do de
rua, documento que sistematiza interpretacdo em direitos humanos e fornece
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orientacao oficial aos Estados sobre o desenvolvimento de estratégias nacionais,
abrangentes e de longo prazo a partir de uma abordagem ampliada e multidis-
ciplinar dos direitos da crianga, incluindo medidas de abordagem baseada nos
direitos da crianca, assegurando o respeito pela dignidade da crianca, a vida, a
sobrevivéncia, o bem-estar, a saude, o desenvolvimento, a participacdo e nao
discriminagdo como titular de direitos.

1.8 Da atuacdo jurisdicional da Justica do Trabalho em matéria que envolve
interesses da crianca e do adolescente

1.8.1 A especializacdo da Justica do Trabalho em matéria que envolve
interesses da crian¢a e do adolescente

Ampliar a atuagao da Justica do Trabalho em perspectiva implica adotar
uma outra postura epistemologica, fundada na necessidade de ampliar o co-
nhecimento dos fendmenos que se apresentam em juizo. A perspectiva inter-
disciplinar deve ser adotada a partir do reconhecimento de que o direito, por
si sO, nao consegue dimensionar qual a protecdo adequada para criancas e
adolescentes, notadamente em situacdo de vulnerabilidade.

No 7° Congresso das NacBes Unidas sobre prevencado de delito e tratamento
de seu autor, realizado em Mildo, em 1985, foram recomendadas as Regras Mi-
nimas das Na¢Ges Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia, também
conhecidas por Regras de Beijing ou Regras de Pequim (ONU, 1985).

De acordo com essas recomendacdes, a Justica da Infancia passou a ser
concebida como parte integrante do processo de desenvolvimento nacional
de cada pais, devendo ser administrada de maneira a contribuir para a ma-
nutencdo da paz e da ordem na sociedade (ROSSATO; LEPURE; CUNHA, 2021).
O documento faz referéncia apenas aos casos de julgamentos de criancas e
adolescentes nos ilicitos penais, prevendo garantias de um julgamento justo,
imparcial e conduzido por um Juizo especializado. Essas Regras delinearam a
primeira planta do Sistema de Justica da Infancia e da Juventude, pautando-se
na especialidade de forma a garantir o bem-estar da crianca e do adolescente.

Em razdo dos aspectos positivos dessa experiéncia, Rossato, Lépure e Cunha
(2021) fundamentando-se na necessaria prioridade para com os atos judiciais
que diziam respeito aos interesses das criancas, afirmam que a experiéncia
da especializacao foi estendida a outras questdes da infancia, de modo que a
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Justica da Inféncia e da Juventude passasse a conhecer ndo apenas atos penais
praticados por esse publico, como também as causas que tenham por objetivo
a promogdo de seus direitos.

O ECA, Lein. 8.069/90, adotou um sistema por meio do qual o Juizo da Vara
da Infancia e da Juventude tem competéncia para conhecer e julgar os ilicitos
penais, como também ac¢es civis publicas para a defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais.

De fato, o ECA, no artigo 148, estabelece que a Justica da Infancia e da Ju-
ventude é competente para:

[..]

IV - conhecer de a¢Bes civis fundadas em interesses individuais, difusos ou coletivos
afetos a crianga e ao adolescente, observado o disposto no art. 209;

V - conhecer de a¢des decorrentes de irregularidades em entidades de atendimen-
to, aplicando as medidas cabiveis;

VI - aplicar penalidades administrativas nos casos de infragdes contra norma de
protecdo a crianga ou adolescente;

VIl - conhecer de casos encaminhados pelo Conselho Tutelar, aplicando as medidas
cabiveis (BRASIL, 1990a, n.p).

Pois bem, como ja visto neste trabalho, a crianca, e aqui se usa o termo de
acordo com a Convengdo da ONU, ou seja, pessoa com até dezoito anos, deve
ser integralmente protegida, inclusive quanto aos direitos fundamentais ao ndo
trabalho antes da idade minima, a aprendizagem e quanto aos seus direitos
trabalhistas e previdenciarios.

Essas matérias ndo sdo da competéncia da Justica comum, mas da Justica
especializada trabalhista. Assim, levando-se em conta as recomendacdes es-
tabelecidas no 7° Congresso das Nac¢bes Unidas, realizado em Mildo, em 1985,
no sentido de fixar Regras Minimas para a Administracdo da Justica da Infancia,
conhecidas por Regras de Beijing ou Regras de Pequim, também na Justica do
Trabalho havia a necessidade de especializacao.

O Comité de Erradicacdo do Trabalho Infantil do TRT 15 sugeriu a criacao
e implementac¢do de Juizados Especiais da Infancia e Adolescéncia (JEIAs) no
ambito de sua area de atuacdo, o que acabou acontecendo por meio da Re-
solucdo Administrativa n° 14, 31.10.2014. Naquela ocasido, os integrantes do
Comité da 15° Regiao entenderam pela necessidade de criacdo dos JEIAs com
competéncia para conhecer de todas as demandas que envolvessem recla-
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mantes com idade inferior a dezoito anos, como forma de efetivar os direitos
fundamentais desse publico.

A causa da infancia exige um olhar diferenciado por todos os integrantes do
sistema de Justica (Comum, Trabalhista, Federal e Militar), inclusive do magis-
trado que deve ter um estudo mais aprofundado sobre os direitos da crianca
e do adolescente e uma visdo com base nos principios da prote¢do integral e
da prioridade, fazendo o correto enquadramento da situacdo fatica-juridica,
reconhecendo os maleficios do trabalho precoce e os meios para combaté-lo.

Conforme demonstram os dados do CNJ, o Poder Judiciario brasileiro, em
todos os ramos, esta assoberbado, com altas taxas de congestionamento. Con-
tudo, a infancia nao pode esperar, deixar os processos que envolvem criancas
e adolescentes na “vala comum” dos demais, é fazer letra morta ao artigo 227
da CRFB88, bem como a todo o arcabouco de normas nacionais e internacio-
nais de protecdo a esse ser em peculiar condicao de desenvolvimento. Des-
sa forma, era impostergavel a especializacao também da Justica do Trabalho.
O(a) magistrado(a) que vai analisar as demandas que envolvem os direitos fun-
damentais de criancas e adolescentes precisam ter consciéncia, sensibilidade,
empatia, que deve ser uma postura investigativa das razdes que levaram ao
trabalho precoce, fazendo funcionar a rede de prote¢do da crianca e do ado-
lescente.

Exige-se, daJustica do Trabalho, atuacdo em perspectiva estrutural nas ques-
toes de grande complexidade e que impactam diretamente a sociedade. Das
questdes que envolvem criancas e adolescentes, na esfera trabalhista, ganha
extrema relevancia sua submissdo ao trabalho infantil, inclusive e notadamente
quando ele se da dentro das piores formas.

O trabalho infantil é problema complexo e seu enfrentamento esta inti-
mamente ligado a resposta judicial que a Justica do Trabalho puder ofertar
a cada caso, seja individualmente considerado, via reclamacdes trabalhistas
individuais, seja aqueles que envolvem a coletividade, através de a¢des civis
publicas ou ac¢Bes coletivas.

A Justica do Trabalho sera tdo mais responsiva quanto mais compreender
a realidade dos complexos temas que envolvem a crianca e o adolescente no
mundo do trabalho. O direito, por si s6, ndo é suficiente para dar resposta ade-
quada aos complexos problemas sociais que reclamam intervencao do Poder
Judiciario.
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Embora o direito a protecdo integral e prioritaria a crianca e ao adoles-
cente, estabelecido no artigo 227 da CRFB88 tenha recebido, no mundo do
trabalho, leis que podem cumprir tal objetivo, bem como existam ferramentas
processuais que garantam, em principio, o0 acesso a justica, os fendmenos que
envolvem a violacao do direito de criancas e adolescentes, notadamente no que
diz respeito a serem mantidas a salvo do trabalho infantil tiveram crescimento
acelerado nos ultimos anos, conforme indicam dados da PNAD Continua do
IBGE (BRASIL, 2023a).

A edicao de leis materiais e/ou processuais ndao tém sido suficientes para
garantir a protecdo de criancas e adolescentes no mundo do trabalho. Nao
existem dados estatisticos gerados pela Justica do Trabalho que evidenciem,
com adequada precisdo, as a¢des propostas por criancas e adolescentes, ou
por adultos que narrem situacdo de trabalho em idade inferior a 18 (dezoito)
anos. O Processo Judicial Eletrénico da Justica do Trabalho (PJE-JT) ndo possuli,
até o presente momento, funcionalidade que identifique automaticamente,
na distribuicdo da reclamacdo trabalhista, a existéncia de trabalho infantil, ou
seja, se a acdo proposta indica que aquela trabalhadora ou aquele trabalhador,
independentemente da idade em que ajuizou a acdo, desenvolveu trabalho
antes da idade de 18 anos completos.

Algumas iniciativas foram adotadas recentemente, como, ao final de 2023,
o PJE-JT passou a indicar se a parte autora da reclamacdo trabalhista possui
idade inferior a 18 anos, grafando, automaticamente, o termo “menor” a frente
do nome da pessoa que ingressou com a a¢do em juizo. Contudo, tal ainda nao
soluciona a questdo estatistica, uma vez que parte destas acBes sdo promovidas
por dependentes de trabalhadores falecidos e, como tal, ndo indicam existéncia
de trabalho infantil.

Alguns dados parciais levantados pelo TRT da 152 Regido evidenciam que,
desde que instalados os Juizados Especiais da Infancia e Adolescéncia no am-
bito da Justica do Trabalho, iniciativa pioneira daquele TRT, houve aumento
do numero de reclamac8es trabalhistas cujo bojo evidenciava ocorréncia de
trabalho infantil. Os dados apontam que a especializacdo da Justica do Trabalho
atuou como importante ferramenta para dar visibilidade ao tema. Contudo,
ainda assim, o numero de a¢des é infinitamente inferior aos dados da PNAD
Continua que relaciona os dados de trabalho infantil no Estado de Sdo Paulo.

No periodo de 25/nov/2014 a 23/nov/2023, os JEIAs apontaram existéncia
de 5.785 reclamac@es trabalhistas propostas por pessoas com idade inferior
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a 18 anos, apenas em sua area de abrangéncia, ou seja, o interior do Estado
de Sdo Paulo, que conta com 599 municipios. No mesmo periodo, o Estado
de Sao Paulo apontava a existéncia, em média, de cerca de 250.000 criangas e
adolescentes, entre 5 e 17 anos na condicao de ocupados e, dentre eles, cerca
de 105.000 dentro das piores formas de trabalho (CRIANCA LIVRE DE TRABA-
LHO INFANTIL, s.d). Guardadas as devidas propor¢des e, ndo sendo possivel
identificar o exato nimero de criancas e adolescentes em situagdo de trabalho
infantil apenas na jurisdicdo do TRT15, é possivel inferir, ja de inicio, que, ao
menos aproximadamente, numero inferior a 2% das criangas e adolescentes,
em situagdo de trabalho infantil, buscaram o Judiciario trabalhista.
Ainvisibilidade do trabalho infantil, fenémeno complexo no entorno do qual
gravitam mitos que o justificam e, por vezes, o incentivam, precisa ser enfren-
tada de modo adequado pelo sistema de justica, notadamente o trabalhista.
Uma das formas de enfrentar tal invisibilidade é, sem sombra de duvidas, dotar
aJustica do Trabalho de ferramentas que ampliem a visibilidade do fendmeno
e que magistrados(as) tenham exata no¢do de sua nocividade para criangas e
adolescentes. E, mais que isso, o trabalho infantil é nocivo para a sociedade em
geral, uma vez que a permanéncia de tal fendmeno impacta de modo irremedia-
vel a economia e impede o crescimento sustentavel e sustentado de nosso pais.
Aidentificacao do fendmeno, contudo, é apenas o primeiro passo. Para além
da sensibilizagao social para o trabalho infantil, € importante a apropriacao do
fendémeno juridico, evoluindo para a atuacdo jurisdicional em perspectiva de
infancia e adolescéncia, que permita ao Judiciario Trabalhista construir deci-
sdes estruturais e, junto ao SGDCA, evolua para solu¢es que garantam a nao
repeticao do fendmeno.
A Corte IDH, neste sentido, profere sentencas cujo objetivo central é garantir
a ndo repeticao dos fendmenos que lhe sao apresentados, a partir de a¢bes
gue devem ser desenvolvidas pelos Estados. Todas as decisdes da Corte IDH
possuem carater estrutural e isso, em Ultima analise, significa prover a decisao
de direcionamentos que obriguem os Estados a criar alternativas, programas,
desenvolver projetos e a¢des efetivas que impecam que o fenébmeno encon-
trado se replique e continue afetando os direitos fundamentais dos cidaddos.
E esta a perspectiva que o presente protocolo pretende apresentar, na
medida em que busca transformar-se em ferramenta que, mergulhando
a magistrada ou magistrado no tema especifico da protecao de criancas
e adolescentes, dé a conhecer seus principios basilares, aprofunde o
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conhecimento na legislacao especifica e, ao final, constitua um guia pratico que
auxilie a decidir as lides reparatérias decorrentes dessa chaga social, mas, mais
do que isso, construir decisdes estruturais prospectivas com vistas a efetiva
eliminacao desse estado de coisas inconstitucional.

Quando se fala em decisdo estrutural, o que se deseja é que, ao julgar ca-
sos complexos, como os que envolvem os direitos fundamentais de criangas
e adolescentes, relacionados ao mundo do trabalho, essas decises possam
promover, em cada caso, a atuacao de outros entes do Sistema de Garantia
de Direitos e, assim, provocar mudancas na estrutura local (do municipio, do
estado ou da Unido), a depender da abrangéncia da decisdo proferida.

Mesmo em casos individuais, decisdes estruturais podem ser proferidas,
na medida em que, ao verificar a situacao de vulnerabilidade de determinada
crianga ou adolescente, identificado o direito violado, sejam adotadas medidas
que atinjam outros entes do SGDCA, instando-os a atuarem no caso especifico.

Neste ponto, a titulo de exemplo, uma vez verificado que o adolescente
em situac¢do de trabalho infantil encontre-se evadido do sistema escolar, é es-
sencial a orientacdo dos responsaveis legais e a expedicao de oficio a Secre-
taria Municipal e/ou Estadual de Educacdo (a depender da série escolar e da
estrutura da educac¢do no Estado/Municipio) para imediata matricula escolar.
Caso evidenciada situagao de vulnerabilidade socioecondémica da familia, seja
imediatamente encaminhada a Secretaria Municipal de Assisténcia Social e/ou
Desenvolvimento Social, para inser¢cdo em programas sociais, especialmente
os de transferéncia de renda.

Nas situacOes que envolvam acidentes de trabalho, assédio moral e sexual,
é necessario verificar se a crianca ou adolescente encontra-se assistido pela
saude, notadamente na area de saude mental, eis que o atendimento psico-
l6gico é fundamental para auxiliar a tratar o trauma que decorre de tais situa-
¢Bes em tenra idade. Assim, caso identificado que a crianca ou o adolescente
nao recebeu atendimento médico/psicologico adequado, é essencial atuagao
do(a) magistrado(a) trabalhista junto a rede de saude publica, para o devido
encaminhamento, a fim de auxiliar o tratamento dos traumas que decorrem de
tais situa¢des. Neste Ultimo caso, € evidente que, além dessa atuag¢ado junto aos
demais entes do SGDCA, tal ndo exclui ou afasta a necessidade de analise da
responsabilidade do causador do dano e condenag¢do em obrigac8es de fazer,
inclusive e essencialmente em sede de tutela proviséria, que também possam
minorar o sofrimento da crianga ou do adolescente.
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Decidir estruturalmente de forma prospectiva significa, em Ultima instan-
cia, compreender as diversas dimens&es das viola¢bes sofridas pela crianca e
pelo adolescente e atuar para que elas sejam cessadas através da interferéncia
da Justica do Trabalho que, como ente integrante do SGDCA, também possui
o dever de atuar na garantia da protecdo integral e prioritaria de criancas e
adolescentes.

1.8.2 Competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar a¢des
civis publicas que envolvem o combate ao trabalho infantil e a
aprendizagem profissional®®

A defesa coletiva das garantias constitucionais de criangas, jovens e adoles-
centes, pode e deve ser instrumentalizada por meio das A¢Bes Civis Publicas.
Nesse sentido, a CRFB88, em seu artigo 129, determina que o Ministério Publico,
por seu manejo, deve buscar a protecao do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, sempre que seus direitos
fundamentais e sociais restem violados ou inobservados.

A Lei Complementar n° 75 de 20.05.1993 dispds sobre a organizacao, atri-
buicbes e o estatuto do Ministério Publico da Unido, do qual faz parte o MPT,
conforme artigo 24 da citada lei. Quanto as suas atribuicdes especificas, en-
contra-se a de promover a ac¢do civil publica no ambito da Justica do Trabalho,
para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos (art. 83, lll), bem como propor as a¢des necessa-
rias a defesa dos direitos e interesses das pessoas com idade inferior a dezoito
anos, incapazes e indigenas, decorrentes das rela¢des de trabalho (art. 83, V).

A garantia efetiva da dignidade da pessoa humana, que alcanca criancas,
adolescentes e jovens, bem como a necessidade fundamental de construg¢do
de uma sociedade justa e solidaria, sem pobreza e marginalizagdo, como pre-
visto ja na abertura da CRFB88, depende da observancia irrestrita dos direitos
fundamentais e sociais a todos, mas essencialmente aos que mais necessitam

50 Conteldo integral desde tépico retirado do artigo: NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves, CESAR,
Jodo Batista martins e ARRUDA, Katia Magalhdes Arruda. A competéncia da Justica do Trabalho para
conhecer das Acdes Civis Publicas com o escopo de implementacédo de politicas publicas voltadas a
erradicacdo do trabalho infantil e o estimulo a aprendizagem. /n: NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves
e outros (Coordenadores). 30 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente: a protecdo integral
sob a 6tica do direito e do processo do trabalho. Belo Horizonte: RTM Editora, 2020.
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de protecdo, em razdo da situacdo peculiar de desenvolvimento, como sao
criangas, adolescentes e jovens.

A existéncia do MPT, com a competéncia especifica para atuar na defesa dos
direitos sociais, bem como para propor a¢es necessarias a defesa dos direitos
e interesses de criancas e adolescentes, relacionados ao mundo do trabalho, é
de fundamental importancia para a efetiva¢do de tais direitos.

E preciso analisar a abrangéncia da autorizacdo constitucional e legal para
manejo das Ac¢des Civis Publicas em sede trabalhista, para defesa dos direitos
e garantias fundamentais de criancas, adolescentes e jovens, ja que a matéria,
até hoje, ndo é pacifica®'.

A CRFB88, a partir da Emenda Constitucional 45/2004, elasteceu a compe-
téncia daJustica do Trabalho ao alterar a disposicao do artigo 114, prevendo a
competéncia deste ramo do judicidrio para processar e julgar as ac8es oriundas
das rela¢des de trabalho (inciso I), bem como outras controvérsias decorrentes
da relagdo de trabalho (inciso IX).

A ampliacdo da competéncia objetivou reconhecer a possibilidade de atua-
cdo daJustica do Trabalho para analise de toda e qualquer relacdo de trabalho,
além das tipicas relacdes de emprego, reguladas pela CLT. O artigo 442 da CLT
estabelece que o contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso
que corresponde a relacao de emprego. Contudo, essa é apenas uma forma de
contrato de trabalho, a saber: o contrato de trabalho subordinado.

As demais rela¢des de trabalho ndo subordinado que podem ser apreciadas
pela Justica Trabalhista envolvem toda e qualquer forma de prestacao de tra-
balho ou de servicos e, a titulo de exemplo, encontramos as que estdo discipli-
nadas pelo Codigo Civil, como o Contrato de Presta¢do de Servicos dos artigos
593 a 609 e o Contrato de Empreitada dos artigos 610 a 626.

Os contratos de trabalho, subordinados ou ndo, comportam a existéncia de
inimeras questdes que gravitam em torno do contrato de trabalho nas trés
fases que o constituem: fase pré-contratual, fase contratual e fase pds-contra-
tual. A fase pré-contratual corresponde, em regra, a um conjunto de atos que
visam o acertamento da vontade das partes contratantes, cujo delineamento

51 Vide, arespeito, decisdes do Supremo Tribunal Federal (A Constituicdo e o Supremo). Disponivel
em: http://www.stf jus.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1188&tipo=CJ&termo=37. Acesso em:
25 mar. 2020.
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vai sendo construido até sua efetiva celebracdo. Esse conjunto de atos nao
corresponde a fatos aleatorios.

Quando a CRFB88 garante a adolescentes e jovens o direito a profissionali-
zagdo e a adogao de politicas publicas que atendam ao principio da prioridade
absoluta para realizacdo dos direitos de tais pessoas, tem o objetivo de forne-
cer condi¢Oes reais e efetivas para que possam celebrar contratos de trabalho
atendendo as exigéncias do mercado de trabalho.

A garantia do direito a profissionalizacdo e do acesso ao mercado de tra-
balho para adolescentes e jovens esta atrelado ao direito fundamental ao nao
trabalho antes da idade minima, ja que a permanéncia estudantil e o cumpri-
mento do ciclo obrigatério de estudos é condicdo sine qua non para a efetividade
do direito a adequada profissionalizagdo que Ihe garantira o trabalho em si.

A formacdo do contrato de trabalho, contudo, ndo abrange apenas a von-
tade da pessoa trabalhadora e de quem contrata sua prestacao de servicos
(subordinados ou ndo).

A propria formacdo do contrato de trabalho apenas é possibilitada quando
o direito a profissionalizacdo adequada do(a) adolescente ou jovem tenha sido
completamente atendido. Dai a importancia de compreendermos que o direito
do(a) adolescente e do(a) jovem ndo passa apenas para garantia contratual,
mas se inicia muito antes dela, pois devem ser garantidos os direitos basicos
gue possibilitem o acesso ao mercado de trabalho, como o da execucdo de
politicas publicas que protejam as criangas do trabalho infantil e garantam a
adolescentes e jovens 0 acesso a aquisi¢do de habilidades e competéncias para
o mercado de trabalho, via pré-aprendizagem e aprendizagem.

E preciso pontuar que tal ampliacdo da competéncia exige perfeito
conhecimento do carater instrumental do Direito Processual do Trabalho,
principalmente para analise adequada das regras de competéncia em razao
da matéria.

O direito material constitucional protetivo que garante o direito fundamen-
tal ao ndo trabalho antes da idade minima, bem como o direito ao trabalho
protegido aos adolescentes e jovens reclama condicdes reais e efetivas para
sua realizacdo. Tal exige a adocdo de politicas publicas adequadas e é preci-
so analisar em que medida a Justica do Trabalho é competente para apreciar
Ac0es Civis Publicas que tenham por objeto instar os entes responsaveis por
suas implementac8es, sob o viés da garantia dos direitos coletivos de criangas,
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adolescentes e jovens. A garantia efetiva dos direitos de criancas e adolescentes
apenas pode ser realizada se forem utilizados instrumentos adequados.

As premissas até aqui estabelecidas apontam para a fundamentalidade dos
direitos de criancas e adolescentes, notadamente no @mbito do direito a educa-
¢do, inclusive aquela que, proporcionada na idade adequada, garanta o direito
a profissionaliza¢do e ingresso no mercado de trabalho, inclusive por meio do
contrato especial de aprendizagem.

Politicas publicas sdo o conjunto de a¢des, programas e atividades desen-
volvidas pelo Estado, direta ou indiretamente, com a participacao de entes
privados, cujo objetivo é assegurar a realiza¢do plena dos direitos relacionados
a cidadania, seja de modo difuso, seja para atender a determinado grupo social.
Essas politicas publicas, normalmente, sdo destinadas a garantir a concretude
dos direitos sociais.

A possibilidade do ajuizamento de A¢8es Civis Publicas, no ambito da Justica
do Trabalho, que visem a adoc¢do, pelo ente publico, de politicas publicas ja foi
objeto de andlise pelo TST (TST-RR-733-77.2013.5.03.0138, Rel. Min Mauricio
Godinho Delgado, publicado em 13/12/2019 no DEJT).

A questdo cinge-se, doravante, em verificar em que medida as a¢8es civis pu-
blicas que visam a efetiva¢do de politicas publicas em prol do direito de criangas
e adolescentes podem ser, também, apreciadas pela Justica do Trabalho, nos
casos em que a inexecugdo de tais politicas coloquem em grave risco criangas
e adolescentes, notadamente quando a inércia do poder publico em adotar as
politicas publicas estabelecidas no arcabou¢o normativo acabe por favorecer
o trabalho infantil, impedindo ou dificultando sua erradicacdo ou, ao final, ndo
promova a aprendizagem como meio adequado de garantir aos adolescentes
e jovens o ingresso seguro no mercado de trabalho.

A 52 Turma do TST, ao analisar o Recurso de Revista (TST-
-RR-44-21.2013.5.06.0018) afastou a competéncia da Justica do Trabalho para
apreciar Acdo Civil Publica que visava a imposicdo de politicas publicas pelo
Municipio do Recife com vistas a erradicar o trabalho infantil.

No voto, o relator pontua que a matéria discutida nos autos, em razdo de seu
relevante carater social, exige adocao de medidas pelo administrador local, mas
ndo esta na seara da competéncia material da Justica do Trabalho, eis que nao
se caracteriza como derivada da relagdo de trabalho. No bojo do voto apresenta
precedentes que, igualmente, afastaram a competéncia da Justica do Trabalho
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para andlise de a¢Ges que visavam a implementagdo de politicas publicas por
governos locais, visando a erradicacdo do trabalho infantil.

Por outro lado, em outro julgado, proferido pela 22 Turma do TST, ao analisar
Recurso de Revista (RR 32100-09.2009.5.16.0006) acolheu-se a competéncia da
Justica do Trabalho para analise de acdo civil publica voltada a implementacao
de politicas publicas. O julgador frisa, em seu voto, a competéncia da Justica do
Trabalho para processar e julgar a Acao Civil PUblica que vise a implementacao
de politicas publicas especialmente pelo fundamento de que a Justica do Tra-
balho e, precipuamente a ela, cabe a analise das questdes sociais relacionadas
ao trabalho, frisando que na relag¢do juridica substancial que embasa a lide esta
a crianca e o adolescente em situacao de trabalho infantil, em vulnerabilidade
social e econémica, exatamente em razdo da inércia do poder publico local
qguanto a implementacao de tais politicas publicas.

Recentemente, através da Secdo de Dissidios Individuais do C. TST, pacifi-
cou-se a questao. Em decisao proferida nos Embargos em Recurso de Revista
n° TST-E-RR-44-64.2013.5.09.0009, de agosto de 2020, em Acdo Civil Publica
apresentada pelo MPT da 92 Regido em desfavor de Municipio de Campo Largo,
definiu-se que compete a Justica do Trabalho processar e julgar acdes que visem
a implementacao de politicas publicas destinadas a erradicacdo do trabalho
infantil, rejeitando-se, contudo, a competéncia para implementacao de politicas
publicas destinadas a educacdo e programas de aprendizagem.

No mesmo sentido, processo TST-E-RR-44-21.2013.5.06.0018, D) 4.11.2021,
Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, a E. SBDI-I do C. TST, e processo TST-E-
-RR-24325-63.2014.5.24.0096, D] 16.11.2021, Rel. Min. Augusto César Leite de
Carvalho, SDI-I do C. TST. E importante frisar que, durante o julgamento do pro-
cesso retro mencionado, o Ministro Lelio Bentes Corréa dava total provimento
aos embargos, para reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho inclusive
para as a¢des que visam a implementacdo de politicas publicas relacionadas
a profissionalizacdo de adolescentes. Tal ja demonstra, de inicio, que embora
a 12 SDI do TST tenha admitido a competéncia para a¢des civis publicas que
tratem de medidas para eliminacdo do trabalho infantil, a questao atinente
a aprendizagem ndo foi objeto de unanimidade. E, neste ponto, é preciso se-
guir com algumas observac6es que visam fomentar o debate a respeito desta
competéncia.

O trabalho infantil corresponde a uma das maiores viola¢bes que a crianca
e o(a) adolescente podem sofrer. Toda e qualquer forma de trabalho infan-
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til estaciona-se dentro de uma relacdo de trabalho, embora ilegal e imoral.
Ainda que o trabalho infantil seja invisibilizado em razao da crenca comum
e do mito, segundo o qual o trabalho é a Unica alternativa para a miséria de
criangas pobres, toda e qualquer relacdo de trabalho, mediante retribuicdo ou
nao, exercido por aqueles que possuem idade inferior a 16 anos, ou quatorze
no caso de aprendizes, é uma relacao de trabalho. Essas rela¢cdes de trabalho
apenas se perpetuam, em varias partes do pais, em razdo da absoluta inércia
dos poderes publicos locais quanto a implementacdo de politicas publicas que
visem sua erradicagdo. Tais entes publicos sdo corresponsaveis pelo trabalho
infantil e por ele devem ser responsabilizados, inclusive, e principalmente, em
sua omissdo para com a implantacdo de medidas que visem, em carater de
prioridade absoluta, a protecdo de criancas e adolescentes contra o trabalho
infantil.

Aimplementacdo de politicas publicas insere-se na competéncia da Justica
do Trabalho, ja que a ela cabe apreciar toda e qualquer agdo que guarde relagdo
com o trabalho, inclusive quanto a analise de situa¢des nas quais a decisdo seja
a de proibir sua permanéncia e a instar o ente publico a implantar medidas
efetivas e eficazes que visem a erradica¢do do trabalho infantil.

O proprio trabalho realizado por criangas e adolescentes em tais situagdes,
invariavelmente, implica graves riscos a sua saude fisica e mental, além do que
se consubstancia em formas perversas de exploracao econémica, perpetuan-
do um ciclo de miséria e de pobreza que envolve essas familias. Dentro desta
perspectiva, a aprendizagem é vista como politica publica adequada e eficaz
para insercdo de adolescentes, de modo protegido, no mercado de trabalho.

Nao é possivel dissociar a necessidade de politicas publicas que visem a
erradicacao do trabalho infantil daquelas que tenham por objeto garantir que
os adolescentes, em idade adequada, possam ingressar no mercado de tra-
balho através da aprendizagem. A garantia da protecdo integral de criangas e
adolescentes deve passar pela garantia do acesso a educacao, a cultura, a arte
e, enfim, ao convivio social que os mantenha distantes do mundo do trabalho,
até que a preparacao adequada lhes tenha sido outorgada.

No entanto, para a esmagadora maioria de adolescentes excluidos(as) so-
cialmente e que se encontram em situacao de grave vulnerabilidade social e
econOmica, e que vivem em situacdo de absoluta miséria, a simples proibicdo
do trabalho ndo surte efeitos praticos. Tais adolescentes acabam por trabalhar
longas jornadas, de modo precario, sem nenhuma garantia ou protecao social.
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A aprendizagem profissional € uma politica publica adequada para que possam
ingressar e permanecer higidos no mercado de trabalho. Neste sentido, ndao
é possivel dissociar as politicas publicas que visam a erradicacao do trabalho
infantil daquelas que visem o estimulo a aprendizagem, que passa necessaria-
mente pelo cumprimento da cota legal por empresas ou entes publicos.

O ente publico que deixa de implementar politicas publicas voltadas a garan-
tia da erradicacdo do trabalho infantil e prote¢do ao trabalhador adolescente
acaba por contribuir com a exploracao do trabalho de tais individuos, sujeitos de
direito. E assim o fazendo, atua por omissao na perpetuacao do trabalho infantil,
matéria que esta integralmente afeta a competéncia da Justica do Trabalho.

O artigo 114 da CRFB88, em seu inciso IX, ja pontua a competéncia da Justica
do Trabalho para tratar de “outras controvérsias decorrentes da relagao de
trabalho”. Nesse sentido, a relagdo de trabalho que se estabelece dentro da
ilegalidade da exploracao do trabalho infantil tem como antecedente logico,
em muitas situacdes, a inércia do poder publico local.

Decorre, naturalmente, da relacdo de trabalho infantil ilegal, a necessidade
de atuacao do Poder Judiciario Trabalhista para instar o poder publico local a
implementar politicas publicas adequadas, podendo, para tanto, no bojo das
AcGes Civis Publicas, convidar outros atores sociais a atuarem como terceiros,
inclusive na qualidade de amicus curiae, conforme ja apontado. Tal visa per-
mitir a atuagdo em cooperacdo, eixo que norteia as a¢8es de erradicacdo do
trabalho infantil, decorrentes da Resolu¢do n. 113 do CONANDA, bem como do
espirito colaborativo que deve emanar da leitura dos artigos 6°e 67° do CPC.
Nesse aspecto, o que se busca é a possibilidade de levar ao Poder Judiciario
Trabalhista dados e subsidios que o auxiliem na condugdo do processo, com a
prola¢ao de decisao judicial que promova a efetivacao do direito fundamental
ao ndo trabalho, colocando um fim na inércia do administrador publico, que
sera obrigado a adotar medidas para dar concretude aos direitos das criangas
e adolescentes.

E importante ressaltar que o Brasil, no documento “Trabalho Decente
nas Américas: Uma agenda Hemisférica, 2006-2015" (OIT, 2006), assumiu o
compromisso de acabar com as piores formas de trabalho infantil até o ano de
2025, conforme fixado nos ODS da ONU®2. Assim, o pais precisa adotar medidas

52 “Objetivo 8.7. Tomar medidas imediatas e eficazes para erradicar o trabalho for¢ado, acabar
com a escraviddo moderna e o trafico de pessoas e assegurar a proibicdo e eliminagdo das piores
formas de trabalho infantil, incluindo recrutamento e utilizagdo de criangas-soldado, e até 2025 aca-
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concretas para erradicar o trabalho infantil e atingir o objetivo global, sob pena
de sofrer san¢8es internacionais, até mesmo por dumping social, vez que ha
barreiras comerciais cada vez mais claras contra paises que se utilizam desse
tipo de mdo de obra em diferentes cadeias produtivas.

O Brasil é signatario da Convencdo n. 182 da OIT sobre as piores formas de
trabalho infantil, demandando a¢des imediatas e eficazes, pelos paises que a
ratificam, para a abolicdo de todas as formas de escravidao, exploragdo sexual,
atividades ilicitas e trabalho que prejudiquem a saude, seguranca e moral da
crianga, a referida Convencao foi promulgada pelo Decreto 3.597, de 12.9.2000,
que também promulgou a Recomendacdo 190 da OIT.

Por sua vez, o Decreto n°® 6.481/2008 (BRASIL, 2008), regulamentou os artigos
3°, alinea D, e 4° da mencionada Convencdo 182, OIT (Lista TIP), cujo anexo é
leitura obrigatéria para todos os integrantes da sociedade brasileira, notada-
mente para os integrantes do Sistema da Justica do Trabalho, vez que aponta as
atividades proibidas, os riscos e os agravos a saude desses trabalhadores mirins.

A ONU, em 1989, adotou a Convencgdo sobre os Direitos da Crianca. De
acordo com essa norma internacional, a crianca deve ser protegida contra toda
forma de abandono, crueldade e exploragao. Ndo deve ser objeto de trafico,
tampouco trabalhar antes de uma idade minima adequada. Em caso algum sera
permitido que se dedique, ou a ela se imponha, qualquer ocupac¢ao ou emprego
que possa prejudicar sua saude ou sua educagao, ou impedir seu desenvolvi-
mento fisico, mental ou moral. Estabeleceu-se que a crianca e o adolescente
tém o direito de crescer dentro de um espirito de solidariedade, compreensao,
amizade e justica entre os povos.

As condic¢Bes que levaram a adogdo da Convencgdo n° 138, OIT, ainda ndo
foram enfrentadas adequadamente por muitos paises, inclusive o Brasil, o que
merece a atencao de toda a sociedade brasileira, especialmente dos integrantes
do Sistema da Justica do Trabalho. Ndo se pode esquecer que a idade minima
fixada na Convencdo 138, quinze anos, era o tempo minimo para a conclusao
do obrigatoério daquela época (1973), portanto, foram fixadas questdes de de-
senvolvimento fisico e educacional. Atualmente, em um mundo globalizado e
extremamente automatizado, com a realidade da indUstria 4.0, ndo faz sentido
admitir o trabalho antes da idade minima para a conclusdo do ensino médio,

bar com o trabalho infantil em todas as suas formas”. ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU).
Agenda 2030. Disponivel em: https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/agenda2030-pt-br.
pdf/. Acesso em: 2 jun. 2020.
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vez que é a base educacional minima para a qualificagdo de uma mao de obra
que deve ser cada vez mais qualificada.

Quanto as Convencgdes internacionais, é importante citar a licdo de Valério
Mazzuoli (2011) no sentido de que “os tratados internacionais incorporados ao
direito brasileiro passam a ter eficacia paralisante (para além de derrogatéria)
das demais espécies normativas domeésticas, cabendo ao juiz coordenar essas
fontes (internacionais e internos) e escutar o que elas dizem”. O citado doutri-
nador apregoa que o(a) magistrado(a) tem a obrigacdo de, ao decidir, levar em
conta os principios internacionais relativos a matéria em julgamento. Explica
gue, em caso que envolva o trabalho de crianga do sexo feminino, indigena,
refugiada e com deficiéncia, por exemplo, a decisdo deve considerar todos os
principios da ONU relativos aos direitos das criangas, das mulheres, dos indi-
genas, dos refugiados e assim por diante.

Governantes devem pautar suas a¢fes e politicas publicas voltadas as
criangas e adolescentes no respeito a Constituicao e as Convengdes e Tratados
Internacionais ratificados pelo Brasil, em especial, no @mbito trabalhista, nas
ConvencBes 138 e 182 da OIT. Em matéria de direitos humanos, ndo se deve
esquecer o principio da vedagdo ao retrocesso, conforme previsto nas normas
internacionais, portanto, trata-se de um caminhar para frente que precisa de
uma nova postura de todos os atores sociais.

A omissao dos entes publicos na adoc¢do de politicas publicas voltadas a
erradicacdo do trabalho infantil, invariavelmente, leva a existéncia das piores
formas de trabalho infantil, exercendo a vis atractiva da competéncia da Justica
do Trabalho para conhecer de ac8es civis publicas voltadas a dar concretude ao
que ja esta previsto na legislacdo nacional e internacional. E é natural que essa
competéncia seja da Justica do Trabalho, vez que é o ramo do Poder Judiciario
constitucionalmente formatado para tanto.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, cita-se a A¢do Civil Publica que tramitou
perante o TRT da 152 Regido, ajuizada pelo MPT em desfavor do Municipio de
Santa Salete, sentenciada pelo Juizado Especial da Infancia e Adolescéncia da
Justica do Trabalho de S&o José do Rio Preto/SP (JEIA), com confirmacgdo da
decisdo pela competéncia da Justica do Trabalho para determinar adocao de
politicas publicas em prol da erradicacao e prevencao do trabalho infantil, cujo
Recurso Ordinario foi julgado pelo TRT15 (Processo 0010189-56.2017.5.15.0080,
92 Camara, Data do Julgamento: 11.07.2019. Desembargadora Relatora Maria
Inés Corréa de Cerqueira César Targa).
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O reconhecimento da competéncia da Justica do Trabalho para processar e
julgar as acdes cujo objeto seja a condenacdo dos entes publicos a implantacao
de politicas publicas que visem a erradicacao do trabalho infantil e a efetiva
protecao do adolescente trabalhador encontra seu lastro no reconhecimento
de que as rela¢des de trabalho infantil, ilegal e perverso, apenas proliferam em
razdo da inércia de muitos entes publicos.

Dessa forma, a justica deve atuar sempre de forma a observar o principio
da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, CFRB88), vez que o Poder,
seja qual for, deve ser exercido de forma a preservar o referido principio. Os
principios e valores que orientam a criacdo dos direitos nacional e internacional
sdo para sustentar os direitos humanos - patamar minimo civilizatério de todos
0s povos - que tém valia universal (BITTAR, 2011).

AJustica do Trabalho, como ramo especializado que é, precisa resgatar sua
centralidade na solu¢do de todas as questdes que gravitam ao redor do trabalho
humano. Sua especializacdo garante analise adequada dos litigios entre capi-
tal e trabalho, em todas as esferas. Neste sentido, para além da competéncia
para acbes civis publicas que visem a eliminacdo do trabalho infantil, é preci-
so evoluir para conhecer e decidir também as a¢des civis publicas voltadas a
implementacdo de medidas destinadas a estimular a aprendizagem por parte
dos entes da federacao, tendo consciéncia que se trata de uma demanda que
procura combater um estado de coisas inconstitucional, obviamente, a solucao
passa por uma decisdo estrutural prospectiva, com reserva de jurisdicdo, ja que
experimentalista, que envolvera futuras decis6es em cascata.

1.8.3 A questdo da competéncia para autorizac¢des de trabalho em idade
inferior a idade minima legal

A Emenda 45/2004 atribuiu a Justica do Trabalho competéncia para proces-
sar e julgar todas as questdes relativas ao trabalho. No entanto, permanece a
celeuma quanto as autorizagdes para trabalho artistico, que se desenvolvem
antes da idade minima para o trabalho.

E preciso analisar o artigo 405 da CLT, que prevé autorizacdo para o trabalho
de adolescentes, antes da idade minima, para trabalho em ruas e pracas para
auxiliar a subsisténcia de sua familia. Tal hipétese nao subsiste, eis que ela
ndo foi recepcionada pela CRFB88. Reforca este entendimento o Decreto n°
6.481/2008, que incluiu tais atividades entre as piores formas de trabalho in-
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fantil e, por isso, vedadas a pessoas com idade inferior a 18 anos de idade. Isso
porque o trabalho em ruas e pracas exp&e a criancga e 0 adolescente a violéncia,
drogas, assédio sexual, trafico de pessoas, radiacao solar, chuva, frio, acidentes
de transito e atropelamento. Como consequéncia, podem causar danos irre-
versiveis a saude dos mesmos, como comprometimento do desenvolvimento
afetivo, dependéncia quimica, doengas sexualmente transmissiveis, atividade
sexual precoce, gravidez indesejada, queimaduras de pele, envelhecimento
precoce, cancer de pele, desidratacao, doencas respiratérias, hipertermia, trau-
matismos, entre outros problemas.

Tais autoriza¢des ndo podem ser concedidas, por ilegais, em nenhuma hip6-
tese. Dentro dos mitos que envolvem a questao do trabalho infantil, ja analisa-
dos neste documento, ha ainda quem defenda a viabilidade de tais autoriza¢des
quando o trabalho da crianca e de adolescente visa auxiliar no sustento préprio
e dos familiares, quando eles vivem em ambientes de grande pobreza. No en-
tanto, é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir protecdo integral e
prioritaria a crianca e ao adolescente, conforme define o artigo 227 da CRFB88. A
fim de garantir o direito a crianca e ao adolescente a tutela prioritaria e integral,
o ECAtraz o Sistema de Garantia de Direitos, minuciado pela Resolu¢do 103 do
CONANDA que, na realidade, da materialidade a rede de prote¢do que deve
existir em cada municipio brasileiro a fim de fazer cumprir a legislacdo protetiva.

E inadmissivel colocar nos ombros frageis da crianca e de adolescente
o dever de auxiliar no sustento da familia, pois devem ser protegidos e
sustentados por sua familia e ndo o contrario. E o paradoxo que se apresenta
na realidade deve ser pontuado, ou seja, as familias que buscam inserir criangas
e adolescentes no mercado de trabalho sdo, invariavelmente, familias nas
quais genitores ndo possuem qualificacdo profissional e estdo as voltas com
o desemprego que assola nosso pais, inseridos no ciclo da pobreza. Se nao
ha emprego para adultos, nenhum motivo ha para empregar as criangas, cujo
objetivo seria apenas o de explorar essa mdo de obra mais docil em detrimento
da empregabilidade adequada dos pais ou responsaveis.

Quanto ao trabalho infantil artistico, a interpretacao sistematica da CRFB88
e da Convencdo Internacional 138 da OIT possibilita que o trabalho artistico seja
desenvolvido por criancas ou adolescentes antes da idade de quatorze anos.

A excecdo legal, contudo, comporta necessidade de andlise detalhada, que
seja capaz de evidenciar que eventual autoriza¢dao concedida ndo viole os di-
reitos e garantias fundamentais das criancas ou adolescentes envolvidos. Tal
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andlise apenas pode ser efetuada judicialmente, o que importa em concessdo,
ou ndo, de uma autorizacdo judicial clausurada e especifica para cada trabalho
artistico a ser desenvolvido.

Em se tratando de trabalho artistico a ser desenvolvido, apenas e tdo so-
mente a Justica do Trabalho teria competéncia para apreciar o pedido de au-
torizagdo. Ainda que se argumente que nao se trata de trabalho, mas de mera
participacdo artistica, é preciso ter em mente que desde que se configure o
exercicio de uma atividade em prol de um ganho (econdmico ou nao), estamos
diante de uma situacdo tipica de trabalho, pouco importando se subordinado
ou ndo. Eventual controvérsia decorrente desta atividade sera analisada pela
Justica do Trabalho, invariavelmente. Assim, este contrato de trabalho firmado
entre os responsaveis pela crianca ou adolescente e o ente contratante, em sua
fase pré-contratual, exige um acertamento judicial que, no caso, apenas pode
ser efetuado pelo(a) magistrado(a) trabalhista.

A questdo foi objeto de analise através da A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI 5326), na qual a ABERT (Associacdo Brasileira de Emissoras de
Radio e Televisao) sustentou a inconstitucionalidade da expressao “inclusive
trabalho artistico” no interno da Recomendacgdo Conjunta 01/14-SP Recomen-
dacao Conjunta 01/14-MT, que reconheceram a competéncia dos respectivos
orgdos trabalhistas para processar e julgar os pedidos de autorizacdo judicial
para o trabalho de criangas e adolescentes antes da idade minima, além de
criar Juizado Especial naJustica do Trabalho, com competéncia especifica para
decidir questBes que envolvem trabalho de criancas e adolescentes. Tais Re-
comendac¢8es possuiam ambito de aplicacdo na area de atuacao do TRT2. A
decisao proferida pelo STF foi no sentido de que a competéncia para processar
e julgar os pedidos de autoriza¢do para “trabalho artistico” permanece sendo
da Justica Comum Estadual.

Quanto ao trabalho em geral, fora da hipétese de trabalho artistico, ainda
encontramos autorizag¢des judiciais concedidas pelos Juizes da Infancia e Ju-
ventude, que atuam na Justica Estadual, sob o argumento de que tais criancas
(invariavelmente pobres, vulneraveis e algumas em situacao de conflito com
a lei), “merecem” o trabalho como forma de abandonar a situacdo de rua ou
delinquéncia.

De todo exposto, é claro que esse raciocinio continua preso na concepc¢ao
dos antigos Cédigos de Menores, segundo o0s quais o trabalho deveria ser a
“cura” para essa parcela da populagdo.
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Esse tipo de autorizacdo ndo encontra nenhum respaldo juridico, e muito
menos constitucional, bem como que o artigo 405, paragrafo 2° da CLT ndo
foi recepcionado pela CRFB88, notadamente ante o disposto em seu artigo
227, além de estar em conflito com o art. 60 do ECA, que por ser lei especial,
ndo trouxe nenhuma excecdo a regra ali contida e, por isso, revoga, ainda que
tacitamente, a disposi¢do que se encontra na CLT. A auséncia de alinhamento
do Poder Judiciario dentro da politica de protecdo as criancas e adolescentes
representa, ainda hoje, uma marca de retrocesso dentro deste panorama.

1.9 Situagdes que envolvem interesses de criangas, adolescentes e
questdes conexas que devem ser objeto de andlise pelo Poder Judiciario
Trabalhista

1.9.1 A Politica Nacional de Protecao a Primeira Infancia®: e sua intersecc¢ao
com a protecdao da maternidade e da paternidade nas relac¢ées de
trabalho

Ha criancas que ndo tém direito a nascer criangas. InUmeras situaces de
violagao de direitos contribuem para que criancas nasgam adultas e assim per-
manecam durante toda a infancia.

As politicas publicas para enfrentamento da pobreza estrutural que atinge
criangas e adolescentes ndo podem ser pensadas apenas na perspectiva da in-
fancia e adolescéncia, mas necessariamente devem envolver a¢des direcionadas
para maes, pais e responsaveis, acima de tudo quanto aos mais vulneraveis. Tal
vulnerabilidade é agravada na perspectiva de género (as meninas sao a maioria
dentre as que sdo vitimas do trabalho infantil - na faixa de 14 a 17 anos elas
eram 9,2% e os meninos 2,4% - bem como negros e indigenas sofrem mais nas
diversas dimensd0es da pobreza).

A pobreza estrutural tem efeito nefasto sobre criancas e adolescentes, mes-
mo antes do nascimento. A Fundacdo Abring (2022), no relatorio Cenario da
Infancia e Adolescéncia no Brasil, exp8e os principais indicadores sociais no Bra-

53 Contribuicdo oriunda das pesquisas efetuadas por Eliana dos Santos Alves Nogueira, que ori-
ginaram o artigo “A Politica Judicidria Nacional para a primeira infancia e a atua¢do na Justica do
Trabalho na Protecédo a convivéncia familiar da crianca e do adolescente”, publicado na Cole¢do
Estudos Enamat - Volume 5 - Uma prioridade absoluta: a erradicagdo do trabalho infantil, o incentivo
a aprendizagem e a protec¢do a convivéncia familiar da crianca e do adolescente na Justica do Traba-
Iho. p. 374-389. Disponivel em: http://www.enamat.jus.br/?page_id=23007. Acesso em: 14 fev. 2024.
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sil, organizados de acordo com os ODS propostos na Agenda 2030 da ONU. Em
2020, os dados apontam que 56,9% das mortes de recém-nascidos poderiam ser
reduzidas com atencao a mulher na gestagao, no parto ou ao recém-nascido.

Outro dado que chama atencdo, no relatério apresentado pela Abring, re-
fere-se a queda histérica de matriculas em creches para criangas de até trés
anos de idade. A reducdo foi notada durante a pandemia de Covid-19, no ano
de 2019, mas permaneceu acentuada em 2020 e 2021. Em 2021, apenas 23,3%
das criancas no pais, abaixo de trés anos de idade, estavam matriculadas em
creches, o que mantém o pais muito abaixo da Meta do Plano Nacional de Edu-
cacao (PNE), que seria de matricular ao menos 50% desta populacdo em creches.

Compreender o fendmeno da pobreza infantil em suas multiplas dimens&es
é essencial para que seja possivel repensar o modelo de atengdo via politicas
publicas intersetoriais e conectadas para que avancos sejam possiveis. A primei-
ra infancia, considerado o periodo que vai de zero a seis anos, é fundamental
para o desenvolvimento da crianca. Segundo a UNICEF, durante os primeiros
anos de vida as criancas respondem mais rapidamente as interveng¢des do que
em qualquer outra fase da vida e este periodo representa um momento Unico
para desenvolver medidas de protecdo integral.

Nesta perspectiva é importante ressaltar o papel que cabe aos pais, maes
e responsaveis que, como trabalhadores, necessitam coordenar atividades la-
borativas com o acompanhamento adequado de seus filhos e filhas.

A efetividade dos direitos relacionados ao trabalho de pais e maes ou seus
responsaveis legais, nos ambientes de trabalho, pode garantir o acompanha-
mento adequado deste periodo da vida das criangas, revertendo em beneficios
imediatos quanto a saude fisica e mental, proporcionando apoio emocional
que seja capaz de garantir o desenvolvimento saudavel e, com isso, impactar
diretamente na reducao das situacdes de violacdo de direitos na adolescéncia
e na vida adulta, inclusive e principalmente aquelas decorrentes da pobreza
estrutural, em suas multiplas dimensdes.

O abandono afetivo ou a auséncia de acompanhamento que vise estimular
o desenvolvimento de habilidades emocionais e cognitivas, na primeira etapa
da vida das criancas, geram profundas marcas que, na adolescéncia e na vida
adulta, podem resultar em graves disturbios de dificil reversao.

Ampliar a compreensao da primeira infancia e compreender as intersec¢des
entre o respeito aos direitos das trabalhadoras e trabalhadores, que tém sob
seus cuidados criangas nesta faixa etaria, e avaliar como pode a Justica do Tra-
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balho atuar para dar efetividade a Politica Judicidria Nacional para a Primeira
Infancia (PJNPI), sdo objetos do presente protocolo.

a) O Marco Legal da Primeira Infancia

O objetivo da Lei 13.257/2016 é estabelecer os principios e as diretrizes para
formulacdo e implementacdo de politicas publicas para criancas com idade de
zero a seis anos de vida. A Lei refor¢a que, na forma do artigo 227 da CRFB88,
constitui também dever do Estado o desenvolvimento de politicas publicas
que visem garantir os direitos humanos de criancas, adolescentes e jovens, e
tal significa reconhecer que ele deve estabelecer politicas, planos, programas
e servigos para a primeira infancia que atendam as especificidades dessa faixa
etaria, visando a garantir seu desenvolvimento integral, atendendo ao superior
interesse da crianca e a sua condicdo de sujeito de direitos.

O MLPI é estabelecido elegendo como areas prioritarias de atuacdo as po-
liticas publicas da saude, da alimentacdo e da nutri¢ao, da educacdo infantil,
da convivéncia familiar e comunitaria, da assisténcia social a familia da criancga,
da cultura, do brincar e do lazer, do espaco e do meio ambiente, bem como a
protecdo contra toda forma de violéncia e de pressao consumista, a prevenc¢ao
de acidentes e a ado¢ao de medidas que evitem a exposi¢ao precoce a comu-
nicacdo mercadolégica.

A fim de garantir que este marco legal seja efetivo, prevé-se a formulacdo
de Politica Nacional Integrada para a primeira infancia, que deve ser formulada
e implementada com foco em uma abordagem e coordenacdo intersetorial,
articulando politicas setoriais a partir de uma visdo abrangente que abarque
todos os direitos da primeira infancia. Tal Politica Nacional deve garantir prio-
ridade nas politicas publicas para as familias que tenham sido identificadas
nos 6rgaos do SGDCA (Assisténcia Social, Conselho Tutelar, Escolas, Sistema de
Justica, dentre outros) que estejam em situacao de vulnerabilidade e risco, ou
ainda em situacdo de violacdo de direitos, que implique dificuldade em garantir
o papel de protecdo e de cuidado com crianca em primeira infancia e aquelas
com criancas com indicadores de risco ou deficiéncia.

Na perspectiva trabalhista, a Lei 14.457/2022 ampliou a licenca paternidade,
de cinco dias, para garantir o acompanhamento do trabalhador ao(a) filho(a)
também em caso de adogdo ou guarda compartilhada e para acompanhar com-
panheira ou esposa em até seis consultas médicas ou exames complementares,
durante o periodo da gravidez.
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A garantia do direito ao acompanhamento de criangas no periodo pré-natal,
bem como durante a primeira infancia, constitui uma das politicas publicas que
visam ampliar o direito a convivéncia e ao cuidado, de modo a possibilitar o
crescimento saudavel e apoio emocional que, nesta fase, sdo imprescindiveis
para o desenvolvimento das capacidades cognitivas e emocionais de criancas.

b) O Pacto Nacional pela Primeira Infancia

A CRFB88, notadamente em seu artigo 227, o ECA e o Marco Legal para a
Primeira Infancia constituem instrumentos juridicos de grande relevancia que
denotam a compreensao do Poder Legislativo quanto a necessidade de garantir,
por meio de acBes coordenadas entre famili