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A inexisténcia do controle preventivo
legislativo de convencionalidade da Medida
Provisdria n.° 936/2020*

The lack of legislative preventive control of
conventionality of the Provisional Measure
936/2020

Danilo Garnica Simini**
Gabriel Carvalho Moreira***

Rafaela Souza Machado****

Resumo

A pandemia, relativa a doenga da Covid-19, trouxe indmeras consequén-
cias sociais, politicas, econémicas e juridicas em todo o mundo. Dentre as
medidas recomendadas pelas autoridades de saude, encontra-se o distancia-
mento social, recomendacio que afetou, de forma significativa, a sociedade
e a2 economia brasileiras, com alto indice de informalidade. O Presidente
da Republica do Brasil, ap6s um periodo de inércia, marcado pelo negacio-
nismo da gravidade da doenca, editou a Medida Proviséria 936/2020 con-
tendo modificagdes no ambito do Direito do Trabalho a fim de resguardar
a economia e também os empregos dos brasileiros. Contudo, mesmo se
tratando de um contexto atipico de pandemia a exigir a¢ces excepcionais, as
medidas juridicas adotadas devem ser compativeis com a Constitui¢io Fe-
deral e com as convencdes internacionais, especialmente as ratificadas pelo
Estado brasileiro no ambito da Organizag¢ao Internacional do Trabalho. Por
isso, todas as autoridades publicas envolvidas na elaboracio das medidas
necessarias ao enfrentamento das consequéncias da pandemia devem re-
alizar os controles de constitucionalidade e convencionalidade. Assim, o
presente trabalho discutiu o controle de convencionalidade por meio de re-
visao bibliografica e por meio de analise do parecer da Comissao Mista do
Congtresso Nacional acerca da Medida Proviséria 936/2020. Verificou-se a
inexisténcia do referido controle em relacio a Medida Proviséria 936/2020,
nao obstante sua incompatibilidade com conveng¢des da Organizacao Inter-
nacional do Trabalho ratificadas pelo Estado brasileiro, fato apto a ensejar a
responsabiliza¢do internacional do Brasil.

Palavras-chave: controle de convencionalidade; Medida Proviséria
936/2020; Poder Legislativo; Organizacao Internacional do Trabalho, Co-
vid-19.



Abstract

The Covid-19 pandemic has had numerous social, po-
litical, economic and legal consequences around the
world. Among the measures recommended by health
authorities is social distancing, a recommendation that
significantly affected Brazilian society and economy,
with a high rate of informality. The President of the
Republic of Brazil, after a period of inertia marked by
denial of the seriousness of the disease, issued Pro-
visional Measure 936/2020 containing changes in the
scope of Labor Law in order to protect the economy
and also the jobs of Brazilians. However, even in the
case of an atypical pandemic context that requires
exceptional actions, the legal measures adopted must
be compatible with the Federal Constitution and with
international conventions, especially those ratified by
the Brazilian State within the scope of the International
Labor Organization. Therefore, all public authorities
involved in the elaboration of the necessary measures
to face the consequences of the pandemic must carry
out the constitutionality and conventionality controls.
Thus, the present work discussed the conventionality
control through a bibliographical review and through
the analysis of the opinion of the Mixed Commission
of the National Congress on the Provisional Measure
936/2020. It was verified that such control did not exi-
st in relation to Provisional Measure 936,/2020, despite
its incompatibility with International Labor Organiza-
tion conventions ratified by the Brazilian State, a fact
capable of giving rise to the international responsibility
of Brazil.

Keywords: conventionality control; Provisional Mea-
sure 936/2020; Legislative power; International Labor
Organization, Covid-19.

1 Introducao

No més de fevereiro de 2020, o Brasil confirmou o
primeiro caso da Covid-19 e, no més de marco, a Or-
ganizacdo Mundial da Satde (OMS) declarou que a en-
fermidade havia se transformado em uma pandemia.
No momento da conclusido do presente artigo, o Brasil
totalizava mais de 140 mil mortes e quase 5 milhdes
de casos. A pandemia da Covid-19 imp6s aos brasilei-
ros uma série de medidas, tais como o distanciamento

social e a utilizagdo de mascaras. As aulas presenciais
foram suspensas e, durante muitas semanas, 0 comét-
cio ficou fechado.

O Presidente da Republica Jair Bolsonaro, desde
o inicio, minimizou a doeng¢a, e afirmou, em um pro-
nunciamento na TV, tratar-se de uma “gripezinha”.
No més de abril de 2020, o Presidente da Republica
editou a Medida Proviséria n.° 936/2020, cuja fina-
lidade era a instituicdo do “Programa Emergencial
de Manutencdo do Emprego e da Renda”, e o esta-
belecimento de medidas trabalhistas complementares
para o enfrentamento do estado de calamidade publica
decorrente da Covid-19. A referida Medida Proviso-
ria foi editada como forma de minimizar os dados a
economia do pafs e como forma de preservar os em-
pregos dos brasileiros, e garantir um auxilio emergen-
cial, considerando-se o alto grau de informalidade da
economia brasileira.

Contudo, mesmo se tratando de medidas drasticas
adotadas em um contexto excepcional, nio se pode
deixar de analisar a sua compatibilidade com as nor-
mas nacionais e internacionais. Assim, além da verifi-
cacdo da compatibilidade com a Constituicio Federal
de 1988 (controle de constitucionalidade), deve-se,
também, verificar a compatibilidade com as conven-
¢Oes internacionais (controle de convencionalidade),
especialmente aquelas ratificadas pelo Brasil no am-
bito da Organizacdo Internacional do Trabalho. No
caso da Medida Provisoria, o referido controle deve
ser realizado pelo préprio Presidente da Republica no
momento da edicdo do ato e, também, pela Comissao
Mista do Congresso Nacional.

Nesse contexto, o presente artigo trata do con-
trole de convencionalidade da Medida Provisoria n.°
936/2020 que deveria ter sido feito pela Comissio
Mista do Congresso Nacional. Para atingir tal objeti-
vo, dividiu-se o artigo em cinco partes. Inicialmente,
serdo abordadas as convenc¢des da Organizacao Inter-
nacional do Trabalho e a teoria do controle de con-
vencionalidade. Posteriormente, serao feitas conside-
racOes acerca do processo de elaboracio das medidas
provisorias e sobre a Medida Proviséria n.° 936/2020.
Por fim, sera analisada a atua¢io da Comissio Mista
do Congresso Nacional quanto a andlise da referida
medida.

Por meio do presente artigo, espera-se contribuir
com os estudos acerca da Teoria do Controle de Con-
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vencionalidade, particularmente o realizado pelo Po-
der Legislativo, bem como demonstrar que, mesmo
medidas adotadas em contextos atipicos como de uma
pandemia, devem respeitar os tratados e convengoes in-
ternacionais.

2 As convenc¢oes da Organizacao
Internacional do Trabalho

A criagao da Organizagiao Internacional do Trabalho
(OIT), no inicio do século XX, estd intimamente ligada
20 denominado Direito Internacional do Trabalho, um
ramo do Direito cujo objetivo é “estabelecer padroes
internacionais minimos de relacdes trabalhistas, com
o intuito maior de promover a dignidade humana em
todo o mundo, o maior bem-estar da humanidade e
a justica social, colaborando, assim, para a paz. 7' A
entidade foi criada em 1919, antes da criacio da Or-
ganizacao das Nacoes Unidas, por meio da Parte XIII
do Tratado de Versalhes, especificamente, artigos 387
a 427 que constitufam a denominada Constitui¢ao da
Organizagdo Internacional do Trabalho (Constituigao
da OIT). Esta foi emendada em 1946 transformando-
-se em documento autbnomo, apresentando como
anexo a chamada Declaracio referente aos Fins e
Objetivos da Organiza¢io Internacional do Trabalho
(Declaracao de Filadélfia) de 1944. Trata-se, portanto,
do tratado internacional com os objetivos e regras de
funcionamento da Organizacao Internacional do Tra-
balho.

O principal objetivo da Organizacio Internacional
do Trabalho é a promogao do programa exposto no
preambulo da sua Constitui¢io e na Declaracao de Fi-
ladélfia. O preambulo do primeiro documento enuncia
que as condi¢des de trabalho podem gerar miséria e
privacdes, tornando necessaria a regulamentagdo do
trabalho através de algumas medidas, tais como a regu-
lamentacao das horas de trabalho, fixacio da jornada
de trabalho, garantia de um salario digno e a prote¢ao
dos trabalhadores contra as moléstias graves ou pro-
fissionais ou acidentes de trabalho. Ademais, o pream-
bulo reconhece que o fato de algum pais nao criar um
regime de trabalho realmente digno e humano pode

! PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional
Publico e Privado. 10* ed. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 503.

gerar obstaculos aos esfor¢os dos outros paises inte-
ressados em melhorar as condicoes de trabalho.?

A Declaracao de Filadélfia de 1944 reafirma os
principios fundamentais da Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho: a) o trabalho niao é uma mercado-
ria; b) a liberdade de expressio e de associa¢do ¢ uma
condi¢ao indispensavel a um progresso ininterrupto;
) a penuria, seja onde for, constitui um perigo para
a prosperidade geral; d) a luta contra a caréncia, em
qualquer nacdo, deve ser conduzida com infatigavel
energia, e por um esfor¢o internacional continuo e
conjugado, no qual os representantes dos empregado-
res e dos empregados discutam, em igualdade, com os
dos Governos, e tomem com eles decisdes de carater
democratico, visando o bem comum.?

As deliberagoes da Organizacio Internacional do
Trabalho podem ser adotadas na forma de convencao
ou recomendacdo. As duas deliberacbes devem ser
aprovadas por meio dos votos de dois ter¢os dos Es-
tados presentes. Em relagdo a convengao, serd dada
oportunidade para que os paises a ratifiquem. Por ou-
tro lado, a recomendag¢ido deve ser considerada pelos
Estados, tornando-as efetivas por meio de lei nacional
ou por outra qualquer forma. Nesse contexto, pode-
-se dizer que “a diferenca entre as convengoes € as
recomendacSes da OIT é somente formal, uma vez
que ambas podem tratar dos mesmos assuntos. ”* Sid-
ney Guerra, por sua vez, afirma que as recomendacdes
“sdo instrugoes normativas de carater genérico e vi-
sam assegurar medidas programaticas de prote¢ao aos
direitos dos trabalhadores. ”° De qualquer forma, as
convengoes e recomendagdes “siao aplicadas em nivel
interno e constituem padrdes de orientacdo para os
legisladores no aperfeicoamento e promogao do direi-
to do trabalho dos Estados e valorizacio da pessoa

26

humana.

As recomendacbes da OIT seriam verdadeiras
normas internacionais sui generis, explica Valério Ma-
zzuoli, pois “caracterizam-se por impor aos Estados-

2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. De-
claracio de Filadélfia. 1944.

3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. De-
claracio de Filadélfia. 1944.

* MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional
Publico. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a, p. 963.

> GUERRA, Sidney. Curso de Diteito Internacional Publico. 11*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 314.

¢ GUERRA, Sidney. Curso de Diteito Internacional Publico. 11*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 315.
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-membros dessa organizacio internacional certas obri-
gacdes, ainda que de cardter formal. 7 Tais obrigacdes
formais se explicam em razao do disposto no artigo 19,
§ 6%, “b” e “d”, da Constitui¢ao da Organiza¢ao Interna-
cional do Trabalho, cuja redacdo determina aos Estados
submeterem as recomendacdes as autoridades internas
competentes para a transformacao em lei ou adogao de
outras medidas e também informarem o Diretor-Geral
da Reparticdo Internacional do Trabalho sobre as legis-
lacoes internacionais referentes ao tema da recomenda-
¢io, quando solicitado pela organizacio.
Portanto, a peculiaridade das recomendacoes da
OIT — nio obstante elas nio serem tratados, es-
tando dispensadas de ratificagio — consiste no fato
de serem elas obrigatoriamente submetidas a “au-
toridade competente” (que, no Brasil, como ji se
disse, é o Congresso Nacional), ao contrério do que
sucede com as demais recomenda¢oes votadas na
maioria das conferéncias e congressos internacio-
nais, em que depois de assinadas ja passam a valer
internacionalmente. Tal peculiaridade torna a reco-

mendac¢io da OIT norma internacional sui generis,
que cumprira a fungido de fonte material de diteito.®

As convengdes da OIT, por sua vez, fazem parte da
categoria dos tratados multilaterais abertos, pois niao
apresentam destinatarios certos’. O referido autor asse-
vera que as convencoes da OIT apresentam uma pecu-
liaridade em relagdo aos tratados em geral. Tradicional-
mente, somente os Estados participam das negociacoes
das convencdes, mas, a respeito daquelas firmadas no
ambito da OIT, participam, também, representantes
dos empregadores e dos trabalhadores.

Outra diferenca com os tratados em geral diz res-
peito a ratificacdo. Apds a aprovacdo da convencio, os
Hstados se comprometem a submeté-la a autoridade ou
autoridades competentes, a fim de que estas as transfor-
mem em lei ou tomem medidas de outra natureza (artigo
19, 5, “b” da Constituicdo da OIT), sendo o Congresso
Nacional a autoridade brasileira com tal competéncia.
Posteriormente, o Estado-Membro, com a aprova¢iao
do 6rgao interno competente, comunicara ao Diretor-
-Geral a ratificacao formal da convencio e tomari as
medidas necessarias para torna-la efetiva (artigo 19, 5,
“d” da Constitui¢ao da OIT). Assim, apds a aprovagiao

7 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional
Publico. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a, p. 974.

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional
Publico. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a, p. 974-975.

? MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional
Publico. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a.

da convencio da OIT pelo Congresso Nacional, o Pre-
sidente da Republica fica obrigado a realizar a ratifica-
¢ao, ao contrario das demais convengoes internacionais
onde o Presidente da Republica atua de forma discricio-
naria, podendo ou nio realizar a ratificagio.

Os tratados em geral, incluindo-se as Convencdoes
da OIT, vinculam os Estados e devem ser cumpridos de
boa-fé, nos termos do artigo 26 da Convencao de Viena
sobre Direito dos Tratados de 1969, caractetizacao do
pacta sunt servanda no Direito dos Tratados. Por outro
lado, o Estado nao pode invocar uma norma interna
para descumprir o tratado, conforme preceitua o artigo
27 da referida Convencio.

Expressao do principio pacta sunt servanda, funda-
mento das obrigacdes internas e internacionais,
os tratados nio sio sugestdes de condutas futuras
destituidas de obrigatoriedade. Nao sio, por igual,
meros conselhos ou recomendacoes ou, ainda, di-
retrizes genéricas, cujo desrespeito ndo acarreta
nenhuma consequéncia. O tratado, ao contrario,
vincula os destinatarios, indica o comportamen-
to devido que, uma vez ausente, sujeita o infrator
a efeitos juridicos previamente definidos. Logo, a
conduta em causa ndo ¢ opcional, ndo pertence ao

universo das escolhas em relagdo as quais o direito
se revela indiferente.'

As convengoes da OIT por tratarem de direitos so-
ciais podem ser inseridas na categoria dos tratados de di-
reitos humanos. De acordo com a jurisprudéncia do STF
(RE 466.343-1/SP), os tratados de direitos humanos, se
nao forem aprovados pela sistematica do artigo 5°, para-
grafo 3°, da Constitui¢ao Federal, terdo status supralegal,
ou seja, hierarquicamente, estio abaixo do texto consti-
tucional, mas acima das demais normas do ordenamen-
to juridico. Assim, as conveng¢oes celebradas no ambito
da OIT poderao ser equivalentes as emendas constitu-
cionais ou apresentar szafus supralegal, a depender do
procedimento de aprovagdo adotado pelo Congresso
Nacional. Contudo, a prépria Constitui¢ao da Organi-
za¢do Internacional do Trabalho reconhece a aplicabi-
lidade da norma mais favoravel ao ser humano no seu
artigo 19.8, conforme observa Valério Mazzuoli."

Os tratados e convengdes em geral, apos a ratifi-
cagdo, sao incorporados ao ordenamento juridico in-
terno por meio de um decreto do Poder Executivo,
ndo obstante nao haver na Constituicio Federal tal

1" AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional
Publico. 5" ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 72.

" MAZZUOLI Valério de Oliveira. Curso de Direito Internac-
ional Puablico. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a.
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exigéncia, conforme observam Alberto do Amaral Ja-
niot'? e Marcelo Varella”’. De qualquer forma, Matcelo
Varella observa que o decreto do Executivo apresenta
trés funcdes, quais sejam, a promulgacao do tratado, a
publicacdo do seu conteddo e a executoriedade do ato
internacional no plano juridico interno. Assim, a partir
da edi¢ao do decreto e sua publicacio, o tratado passa
a integrar o ordenamento juridico interno, vinculando
todos os seus destinatarios.
Importa que se retenha desde logo a no¢do de que
o tratado, embora produzido em foro, diverso das
fontes legislativas domésticas, ndo se distingue, en-
quanto norma juridica, dos diplomas legais de pro-
ducio interna. Custa-se a entender, por isso, a tio
repetida duvida sobre produzirem, ou nio, os trata-
dos efeitos sobre os individuos e sobre as pessoas
juridicas de direito privado. Sua idoneidade, para
tanto, ndo ¢ menor que a das leis internas, tudo se
resumindo em buscar no teor de cada um daqueles,

como de cada uma destas, o exato perfil de seus
destinatarios.”

Tratados e convengbes nao siao, apenas, recomen-
dagdes, pois tratam-se de normas juridicas vinculantes
a integrar todo o ordenamento juridico interno. Nesse
contexto, o Hstado Democratico de Direito, ao impor
a submissao das autoridades 2a lei, também esta a exi-
gir a estrita observancia das normas internacionais, tais
como as convengoes da Organiza¢ao Internacional do
Trabalho. Por isso, a atuacdo administrativa, em suas
multiplas formas e em todos os niveis de governo, deve
se pautar na observancia das normas juridicas, nacio-
nais e internacionais, inclusive em relacao a produc¢io
normativa, ndo podendo esta ser incompativel com tra-
tados e convengdes internacionais ratificados pelo pais.
Além do controle de constitucionalidade, compete as
autoridades também realizar o controle de convencio-
nalidade.

3 ATeoria do Controle de
Convencionalidade

De acordo com Valério Mazzuoli, o controle de
convencionalidade é a “compatibilizacdo vertical das

2 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional
Publico. 5* ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

13 VARELLA, Marcelo Dias. Direito Internacional Pablico. 7* ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018.

1 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 17* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 106.

normas domésticas com os tratados internacionais de
direitos humanos (mais benéficos) em vigor no Es-
tado. 7. O controle de convencionalidade também
pode ser definido como “instrumento de compatibi-
lizagao material dos atos normativos dos Estados sig-
natarios com as disposi¢oes previstas em um tratado
internacional.”'® (SCHAFER et al., 2017). A expres-
sao, ndo obstante, ter sido utilizada, pela primeira vez,
em 1975, em uma decisio do Conselho Constitucional
da Franca, conforme observam Valério Mazzuoli'” e
André de Carvalho Ramos'®, se desenvolve por meio
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, particularmente, por meio da atuag¢do do
entdo juiz mexicano Sergio Garcfa Ramirez, confor-
me ressalta Victor Bazan."

A partir do ano de 2003, Sergio Garcia Ramirez
passa a utilizar a expressdao controle de convenciona-
lidade em seus votos nos casos Myrna Mack Chang vs
Guatemala, Tibi »s Equador, Lopez Alvarez »s Hon-
duras e Vargas Areco us Paraguai. Posteriormente, no
ano de 2006, a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos passou a utilizar o termo em suas sentencas a
partir do caso Almonacid Arellano versus Chile.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujeitos al imperio de la ley, y por
ello, estin obligados a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del Estado, también estin sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposi-
ciones de la Convencién no se vean mermadas por
la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos
conctetos y la Convencién Americana sobre De-

5 MAZZUOLIL, Valétio de Oliveira. Controle jurisdicional da con-
vencionalidade das leis. 5* ed — revista, atualizada e ampliada. Rio de
Janeiro: Forense, 2018b, p. 35.

1© SCHAFER, Gilberto; RIOS, Roger Raupp; LEIVAS, Paulo Gil-
berto Cogo; GOMES, Jesus Tupa Silveira. Os controles de conven-
cionalidade tradicional e interamericano: institutos distintos ou duas
faces da mesma moeda? Revista de Direito Internacional, Bra-
silia, DF, v. 14, n. 3, p. 216-242, 2017.

7 Op. Cit.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Control of Conventionality and
the struggle to achieve a definitive interpretation of human rights:
the Brazilian experience. Revista IIDH, vol. 64, p. 11-32, 2016.

19 BAZAN, Victor. El control de convencionalidad como instru-
mento para proteger derechos esenciales y para prevenir la respon-
sabilidade internacional del Estado. Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional. n. 19, Madrid, p. 25-70, 2015.

do controle preventivo legislativo de convencionalidade da Medida Provisétia n.® 936/2020. Revista

éncia

A

SIMINI, Danilo Garnica; MOREIRA, Gabriel Carvalho; MACHADO, Rafaela Souza. A inexist

“' de Direito Internacional, Brasilia, v. 18, n. 2, p. 90-106, 2021

O



rechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha lecho

la Corte Interamericana, intérprete ultima de la

Convencién Americana.?’

No precedente, a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos estabelece ser dever do Poder Judiciario
realizar uma espécie de controle de convencionalida-
de entre as normas juridicas internas aplicaveis aos
casos concretos e as disposicGes da Conven¢ao Ame-
ricana de Direitos Humanos, devendo os juizes consi-
derar ndo apenas o tratado, mas também a interpreta-
clo feita pela propria Corte Interamericana. Também,
no ano de 2006, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ao julgar o caso Trabajadores Cesados del
Congreso versus Peru, tratou, novamente, do controle
de convencionalidade ao enfatizar que os juizes na-
cionais devem realiza-lo de oficio no ambito de suas
respectivas competéncias.

A expressio foi utilizada em outras sentencas
com o passar dos anos. Miriam Henriquez Vifias*,
em seu levantamento jurisprudencial, indica que, até
dezembro de 2017, a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos utilizou a expressio controle de con-
vencionalidade em 36 sentencas na competéncia con-
tenciosa. Marcelo Torelly”?, por sua vez, ao analisar
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, demonstra uma amplia¢do em relagdo aos
sujeitos obrigados ao exercicio do controle de con-
vencionalidade. No caso Almonacid Arellano wversus
Chile, tratou-se, apenas, dos juizes e, em 2011, no
julgamento do caso Gelman versus Uruguai, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos entendeu que
toda autoridade publica deve realizar o controle de
convencionalidade. De qualquer maneira, deve-se res-
saltar que o controle de convencionalidade deve ser
realizado de acordo com as competéncias das autori-
dades domésticas.

Assim, ndo apenas o Poder Judiciario esta obriga-
do a realizar o controle de convencionalidade, mas

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Sentenc¢a Almonacid Arellano vs Chile, 2006.

2 HENRiQUEZ VINAS, Miriam Lotena. Cimientos, auge y pro-
gresivo desuso del control de convencionalidad interno: veinte inter-
rogantes. Revista Chilena de Derecho, vol. 45, n® 2, p. 337-361,
2018.

2 TORELLY, Marcelo. Controle de convencionalidade: constitu-
cionalismo regional dos direitos humanos? Revista Direito e Prax-
is, Rio de Janeiro, vol. 08, n. 1, p. 321-353, 2017.

também os Poderes Executivo e Legislativo. Por isso,
o controle de convencionalidade é, conforme expli-
ca Pablo Gonzilez Dominguez®, extenso, vertical e
geral. Karlos Castilla Juarez*, ao tratar da pratica do
controle de convencionalidade, explica que o Poder
Executivo deve considerar as obrigacdes internacio-
nais na organiza¢ao e implementagao de politicas pu-
blicas e demais atos do governo. Em rela¢io ao Poder
Legislativo, o controle de convencionalidade impoe a
edicao de normas compativeis com os tratados inter-
nacionais.

No que tange ao Brasil, o artigo 5°, paragrafo 2°,
da Constitui¢io Federal enuncia que os direitos nela
previstos niao excluem aqueles decorrentes de trata-
dos internacionais. Assim, todos os Poderes da Re-

5
publica devem observar os direitos previstos no texto
constitucional e nas conveng¢des internacionais. Além
de realizarem o controle de constitucionalidade, de-
b
vem exercer o controle de convencionalidade. O Po-
der Executivo deve realizar o controle de convencio-
nalidade, por exemplo, por meio do veto de projetos
contrarios aos tratados de direitos humanos, e o Po-
der Legislativo, por meio da atuacdo das Comissoes
de Constituicio e Justica, explicam Valério Mazzuoli®
5
e Ingo Satlet™.
Que o controle de convencionalidade nio ¢é, por
outro lado, um controle exclusivamente jurisdi-
cional igualmente ha de ser sublinhado e talvez
possa merecer alguma atencdo adicional como hi-
potese plausivel. O Poder Legislativo, quando da
apreciagido de algum projeto de lei, assim como
deveria sempre atentar para a compatibilidade
da legislacio com a CF, também deveria assumir
como parimetro os tratados internacionais, o que,
de resto, ndo se aplica apenas aos tratados de di-

reitos humanos, mas deveria ser levado ainda mais
a sério nesses casos. Nio se pode olvidar que le-

% GONZALEZ DOMINGUEZ, Pablo. La docttina del control
de convencionalidad a la luz del principio de subsidiariedad. Estu-
dios constitucionales [online|, vol.15, n.1, pp.55-98, 2017.

% CASTILLA JUAREZ, Karlos. Control de convencionalidad in-
teramericano: una propuesta de orden ante diez afios de incertidum-
bre. Revista IIDH, vol. 64, p. 87-125, 2016.

» MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da con-
vencionalidade das leis. 5* ed — revista, atualizada e ampliada. Rio de
Janeiro: Forense, 2018b.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagoes entre a Con-
stituicao Federal de 1988 ¢ os tratados internacionais de direitos
humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencion-
alidade. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valério
de Oliveira. (Coord.) Controle de convencionalidade: um panorama
latino-americano Brasil, Argentina, Chile, México, Peru e Uruguai.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
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gislagdo interna incompativel com algum tratado
ratificado pelo Brasil e que esteja em vigor na es-
fera supracional configura viola¢ao do tratado, ca-
bendo ao Poder Legislativo operar de modo pre-
ventivo também nessa seara. Da mesma forma,
o Chefe do Executivo deveria vetar lei aprovada
pelo Legislativo quando detectar violagdo de trata-
do internacional, ainda que nio se cuide aqui de um
veto justificado pela eventual inconstitucionalidade
da lei, a ndo ser no caso de tratado aprovado pelo
rito do art. 5° 3° da CE onde, pelo menos assim
o sugerimos, o tratado — mesmo de acordo com
o entendimento do STF — integra, a0 menos em
geral, o bloco de constitucionalidade brasileiro.”’

A realizacio do controle de convencionalidade por
parte de todos os Poderes ¢ de fundamental importancia
para evitar a responsabilizacdo internacional do Estado,
conforme lembra Victor Bazan®. O Estado poderi res-
ponder nesse contexto, portanto, por atos legislativos,
administrativos e judiciais produzidos por quaisquer de
seus Orgaos, quando ndo tenham observado os tratados
internacionais, pois o Estado ¢ uno e indivisivel perante

o Direito Internacional®

. Portanto, pode-se dizer que
“o direito internacional nio considera as divisdes poli-
ticas do Estado, mas entende o resultado das acoes ou

omissoes do Estado como um todo. 7

O Poder Executivo é apontado pela literatura como
o malor responsavel pela pratica de atos ilicitos interna-
cionais®'. Assim, “todos os atos ilicitos internacionais
praticados pelo Poder Executivo diretamente ou pelos
seus funcionarios e agentes, tanto no ambito interno

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre as relagoes entre a Con-
stituicao Federal de 1988 ¢ os tratados internacionais de direitos
humanos na perspectiva do assim chamado controle de convencion-
alidade. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valério
de Oliveira. (Coord.) Controle de convencionalidade: um panorama
latino-americano Brasil, Argentina, Chile, México, Peru e Uruguai.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 112-113.

3 BAZAN, Victor. El control de convencionalidad como instru-
mento para proteger derechos esenciales y para prevenir la respon-
sabilidade internacional del Estado. Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional. n. 19, Madrid, p. 25-70, 2015.

# RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional
por violagdo de direitos humanos: seus elementos, a reparacio devi-
da e as sang¢bes possiveis. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

% VARELLA, Marcelo Dias. Direito Internacional Pablico. 7* ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 417.

' RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por
viola¢do de direitos humanos: seus elementos, a reparagao devida e
as sangoes possiveis. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; MAZZUOLL,
Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 11* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018a; GUERRA, Sidney. Curso de Diteito
Internacional Publico. 11* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017; AMARAL
JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional Piblico. 5* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015.

como no ambito internacional, sio geradores de respon-
sabilidade. 7*%. Deve-se ressaltar que responsabilizacio
do Estado por atos do Poder Executivo podera ocor-
rer mesmo quando o agente publico era incompeten-
te para a pratica do ato, salvo quando a incompeténcia
desse agente era tio notdria que deveria ter percebido a
pessoa lesada, explicam Valério Mazzuoli®, Alberto do
Amaral Junior* e André de Carvalho Ramos™.

A responsabiliza¢io internacional, em razio da con-
duta do Poder Legislativo, pode ocorrer em quatro si-
tuagdes: a) quando o Poder Legislativo edita leis contra-
rias a tratados internacionais ja pactuados pelo pais; b)
quando o Poder Legislativo deixa de revogar lei contra-
ria a tratado internacional; ¢) quando o Poder Legisla-
tivo revoga lei necessaria a correta aplicacio de tratado
internacional; d) quando o Poder Legislativo deixa de
aprovar lei necessaria a correta aplicagdo interna do tra-
tado internacional pactuado pelo préprio pais.”

Alberto do Amaral Jinior também apresenta a mes-
ma argumentagao:

o Poder Legislativo engendra a responsabilidade
do Estado quando aprovar lei contraria a obriga-
¢do internacional anteriormente assumida, quando
for ab-rogada lei interna que impeca a producio de
efeitos de tratado em vigor, ou quando o Congresso
nao adotar a norma pertinente para garantir o cum-
primento do acordo internacional ja celebrado.”’

Portanto, o Poder Legislativo possui obrigacdes
positivas e negativas. A obrigacao positiva consiste em
aprovar lei necessaria a aplicacdo de tratado internacio-
nal, bem como revogar as disposi¢Oes internas contra-
rias aos tratados internacionais. A obrigacdo negativa
consiste em nao aprovar lei contraria a compromisso
internacional e nao revogar as leis necessarias a aplica-
¢ao interna do compromisso internacional. A respon-
sabilizacdo internacional do Estado por atos do Poder
Legislativo também podera ocorrer quando houver
violagdo de costumes internacionais e principios gerais
do Direito Internacional e mesmo a participa¢io do

2 MAZZUOLIL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internac-
ional Puablico. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a, p. 506.

* Op. Cit.

* Op. Cit.

» RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional
por violagao de direitos humanos: seus elementos, a reparacio devi-
da e as sang¢bes possiveis. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

% MAZZUOLIL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internac-
ional Puablico. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a.

% AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional
Publico. 5" ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 331.
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Poder Executivo na elaboracao de uma lei contraria aos

compromissos internacionais podera levar a responsa-

bilizagio.*®
Como se vé, a atua¢io do Parlamento tem um pa-
pel primordial de respeito para com as normas in-
ternacionais ratificadas pelo Estado, as quais pre-
valecem sobre a legislacdo ordindria interna e tém
de ser respeitadas pelo Poder Legislativo, sem que
isso signifique, em absoluto, o impedimento de sua
atividade politico-juridica consistente na funcio
de legislar. Em suma, nenhum Estado pode fugir
ao cumprimento de suas obriga¢des internacionais
sob o pretexto de violagdo do Direito interno. A
razdo para tal provém do fato de presumir-se que
o Estado, antes de assumir qualquer obrigacdo in-
ternacional, observou as suas regras constitucio-
nais para nio levar outrem a erro.”

A discussdao acerca da responsabilizacdo interna-
cional do Estado por atos do Poder Legislativo traz
um importante questionamento: a responsabilizagdo
se da com a simples edi¢do da lei ou é necessaria a sua
aplicacdo através de atos administrativos e judiciais? A
literatura apresenta algumas consideracoes a respeito.

André de Carvalho Ramos explica que, em um pri-
meiro momento, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos diferenciava os atos do Poder Legislativo
em lei de aplicagdo imediata e lei de aplicagdo mediata
ou indireta. As leis de aplicacao mediata ou indireta es-
tdo sujeitas a regulamentacao posterior e, por isso, NA0
haveria uma viola¢io imediata, exigindo-se a existéncia
de violagoes concretas por parte destas leis. Por outro
lado, em relagao as leis de aplicacdo imediata, a mera
aprovacao pode levar a responsabilizacao internacio-
nal do Estado.

Contudo, ap6s o caso Swirez Rosero vs Equador, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos passou
a entender que a violagdo ao direito internacional
ocorreria mesmo sem a aplicagdo da norma interna,
ou seja, “o Estado ¢, assim, responsavel pelos atos do
legislador, mesmo quando nio realizada qualquer me-
dida concreta de aplicacio da citada norma. Basta a

2240

possibilidade de aplicagido da lei.

E, no caso de auséncia de lei, a responsabilidade
do Estado também é concretizada, tendo em vista

¥ MAZZUOLIL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internac-
ional Publico. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a.

¥ MAZZUOLIL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internac-
ional Publico. 11* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a, p. 509.

0 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional
por violagdo de direitos humanos: seus elementos, a repara¢io devi-
da e as sangbes possiveis. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 173-174.

o seu dever de assegurar os direitos humanos. Bus-
ca-se, com isso, 0 aumento da prote¢ao ao indivi-
duo, ja que a mera edicdo de lei (autoaplicavel ou
nio) demonstra uma violagao da obrigacio inter-
nacional de prevencio, nio devendo ser esperada
a concretizac¢io do dano ao particular.*!

Valério Mazzuoli¥, por sua vez, também leciona
que a aprovacdo de uma lei contraria a compromissos
internacionais ja pode gerar a responsabilizacdo inter-
nacional do Estado, nao sendo necessaria a existéncia
de danos concretos, pois com a entrada em vigor da
lei todos sao potencialmente atingidos por ela. Ade-
mais, o referido autor também faz mengdo a Opinido
Consultiva n.° 14 da Corte Interamericana de Diteitos
Humanos, tendo esta deixado claro que a criagao de
uma lei contraria a Convencao Americana de Direitos
Humanos constitui uma violagao a prépria Convengao
capaz de gerar a responsabilizagdo internacional do
Estado em questao.

De qualquer forma, o Poder Legislativo, em toda a
sua atuacido deve considerar os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, inclusive quando analisar Me-
dida Proviséria editada pelo Presidente da Republica.
Sendo assim, ¢ importante tecer algumas considera-
¢bes acerca do processo de elabora¢io das medidas
provisorias e posteriormente apresentar os principais
aspectos da Medida Proviséria n.° 936/2020.

4 Considerac¢oes acerca do processo
de elaboracao das medidas
provisorias

A medida provisoria é um ato normativo previsto
na Carta Constitucional, editado pelo Presidente da
Republica, com forca de lei, resulta na criacdo de direi-
tos e obrigacoes. A medida provisoria é publicada no
Didrio Oficial da Unido e, a partir desse momento, ocor-
re a inovacdo do ordenamento juridico. Logo apds a
edicido, o Chefe do Poder Executivo deve submeter,
imediatamente, o ato ao Congresso Nacional, cuja atri-
buicao é converté-la ou nao em lei.

' RAMOS, Andt¢é de Carvalho. Responsabilidade internacional por
viola¢do de direitos humanos: seus elementos, a reparagio devida e
as sangoes possiveis. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 174.

2 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internac-
ional Puablico. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018a.
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No que diz respeito a Constituicao Federal de
1988, o art. 62 dispoe sobre tal matéria, e apresenta,
em seu caput, os dois pressupostos para a edi¢ao de tal
ato, quais sio: urgéncia e relevancia da matéria. Vale
ressaltar que o Presidente da Republica deve se atentar
a tais requisitos, uma vez que o Congresso Nacional
apreciara se estdo presentes esses dois requisitos den-
tro do seu contexto de edi¢io.

Ap6s a medida ser publicada, o Presidente do Con-
gresso Nacional designard uma Comissao Mista, com-
posta por 12 Senadores e 12 Deputados Federais, ten-
do o mesmo numero de suplentes. Essa Comissao tem
a incumbéncia de analisar previamente 0s pressupos-
tos constitucionais de relevancia e urgéncia, de mérito
e de adequacio financeira e orcamentaria. Alexandre
de Moraes* expoe que a Comissdo analisard o métito,
independentemente de cumprir 0s pressupostos cons-
titucionais.

A referida Comissdo realiza a apreciacdo consti-
tucional da medida provisoria, verificando se esta em
conformidade com a Magna Carta. Logo, tal Comissao
realiza controle prévio legislativo de constitucionalida-
de. Apos a formagao da Comissio, sdo eleitos o seu
Presidente e o Vice-Presidente, pertencentes a Casas
diferentes. No tocante ao cargo de Presidente, esse
tem a prerrogativa de indeferir, de forma liminar, as
emendas que sdo alheias a reda¢io original da Medida
Provisoria.

O Relator da Comissao apresentard o parecer a ser
votado, e, caso haja a aprovacio, ele constituira o pa-
recer definitivo da Comissdao Mista sobre o ato norma-
tivo. Somente apds a averiguagio supramencionada, a
medida sera encaminhada para a votacao das Casas do
Poder Legislativo.

Conforme preceitua o § 9° do art. 62 da Constitui-
cdo Federal, a votago se inicia na Camara dos Depu-
tados, com o quérum necessario indicado no art. 47
da Constitui¢io Federal. Deve-se ressaltar que a deli-
beracdo de cada uma das Casas do Poder Legislativo
Federal deve ser feita apds juizo prévio sobre o aten-
dimento dos pressupostos constitucionais, conforme
o artigo 62, § 5°, do texto constitucional. Em relagdao
a votacdo, em caso de aprovacio, seja integral ou com
alteracao do texto original, a medida serd encaminhada

# MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 35* ed. Sido
Paulo: Atlas, 2019.

ao Senado Federal. Por outro lado, no caso de rejeicao,
ocorrera o arquivamento da medida.

No Senado, o quérum de aprovacio permanece
variando as consequéncias do escrutinio da Casa. Ha-
vendo rejei¢do, a tramitacdo e a vigéncia da medida
provisoria estardo acabadas, sendo esta, arquivada. Por
outro lado, os demais resultados referem-se a aprova-
¢do do ato. A variante diz respeito ao caso de alte-
racoes ao texto da medida. Ha, apenas, um caso de
aprovacao sem alteracOes, e nessa situacao, a medida é
convertida em lei ordinaria.

Na hipotese de haver mudancas no texto, deve-se
observar qual Casa modificou o texto, propondo o
Projeto de Lei de Conversao (PLV). Na hipotese de
proposicao do PLV por parte da Camara dos Deputa-
dos, deve-se aguardar a deliberacio do Senado Federal
a esse respeito. Havendo aprovagio do PLV sem al-
teracOes, o texto sera encaminhado ao Presidente da
Republica, o qual ficard responsavel pela sangio ou
veto. De outra parte, se o Senado apresentar alteragoes
de mérito a respeito do PLV, a matéria retorna a Ca-
mara dos Deputados, que deliberara sobre as emendas
propostas. Outra possibilidade existente diz respeito
a aprovac¢do da Medida Provisoria, preferindo o texto
original do que o PLV. Nesse caso, a decisdo retorna
a Camara, que deliberara sobre a medida. Na hipotese
de o Senado Federal aprovar um novo projeto de lei de
conversiao, a matéria serd encaminhada a Camara para
deliberar sobre o novo PLV.

Nas hipoteses de retorno da discussio a Camara
dos Deputados, esta poderd aprovar as emendas ao
projeto de lei de conversdo, o novo PLV ou a medida
provisoria. As deliberagdes envolvendo PLV serdo en-
caminhadas para a sancdo do Presidente da Republica.
Na hipétese de aprovagio do texto original, sua con-
sequéncia ja foi supracitada.

No tocante ao mérito da medida proviséria, a
Constitui¢do Federal, com a publicacio da Emenda
Constitucional 32/2001, preconizou inimeras veda-
¢Oes, as quais estdo listadas no § 1° do art. 62. Vale
ressaltar algumas, como: matérias reservadas a lei com-
plementar, matéria relativa a organizacao do Poder Ju-
diciario e do Ministério Publico, a carreira ¢ a garantia
de seus membros. Outra vedagdo importante existente
na Carta Maior refere-se a reediciao, na mesma sessao
legislativa, de medida que ja perdeu eficacia por decur-
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so do prazo ou foi rejeitada pelas Casas do Congresso
Nacional.

Quanto aos prazos fixados pela Constitui¢do, a
medida tem eficacia de 60 dias, prorrogaveis por mais
60 dias, conforme o § 7° do 62 da Constitui¢ao Fede-
ral. Ocorre a prorrogacdo caso a votagdo nio esteja
encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional. A
respeito desse intervalo, o artigo 62, § 6° apresenta o
mecanismo de regime de urgéncia, a gerar o sobres-
tamento das pautas da Casa legislativa onde a medi-
da provisoria estiver. Trata-se de um mecanismo que
busca agilizar o procedimento, pois um dos requisi-
tos é a urgéncia. O regime de urgéncia inicia apds 45
dias de vigéncia da medida provisoria, desde que o
ato normativo nio seja apreciado em ambas as Casas.
HEsse regime dura até o término da vota¢ao da medida
provisoria.

Gilmar Mendes, em sua obra, expde uma exce¢ao
pratica a esse sobrestamento:

em 2009, a Presidéncia da Camara dos Deputa-
dos, alarmada com a paralisacio da Casa que o
numero excessivo de medidas provisérias acabava
por provocar, em virtude do trancamento da pau-
ta, decidiu que o sobrestamento das deliberacoes
legislativas aludido no § 2° do art. 64 da Consti-
tuicio somente se aplica a projetos de lei ordina-
ria, que possam ser objeto de medida provisoria.
Além disso, entendeu que o sobrestamento deter-
minado nio prejudica sendo as sessoes ordindrias
da Camara.*

Ap6s as deliberagoes das Casas do Congresso Na-
cional, o resultado obtido gerara efeitos divergentes.
No caso de perda de eficacia da medida nao converti-
da em lei, compete ao Congresso Nacional, no prazo
de 60 dias, publicar decreto legislativo para regular
sobre as relacdes juridicas decorrentes dessa. Caso o
Congresso nao publique o decreto dentro do prazo,
ocorrera a ultratividade da medida proviséria, fazen-
do com que tais relagoes juridicas sejam regidas pela
mesma. No caso de aprovagao do PLV com modifi-
cagio do texto original da medida, este permanecera
vigente até a sanc¢dao ou veto do chefe do Poder Exe-
cutivo. Caso o texto original for aprovado, ela sera
promulgada e convertida em lei ordinaria pelo Presi-
dente da Mesa do Congresso.

“ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 1229.

5 Principais aspectos da Medida
Provisodria n.° 936/2020

A Medida Provisoéria n.° 936/2020 estabelece o
“Programa Emergencial de Manuten¢ao do Emprego
e da Renda” com o intuito de estipular formas para
manter o emprego ¢ a renda do trabalhador em meio
ao cenario pandémico. A solugdo encontrada por
meio dessa medida foi proporcionar a possibilidade
de haver a reducio da jornada de trabalho e do salario
do trabalhador proporcionalmente, ou a suspensao da
jornada de trabalho desse, além da concessao do Be-
neficio Emergencial de Preservacio do Emprego e da
Renda (BEPER) como forma de auxiliar o trabalha-
dor nessas circunstancias.

A oportunidade de reducdo proporcional da jor-
nada de trabalho e do salario do empregado, gerada
pela Medida Proviséria n.° 936/2020, é possivel a pat-
tir do momento em que o empregador negocia com
o trabalhador por meio de acordo individual ou por
negociagao coletiva tal reducio, e somente podera ser
concedida em um prazo maximo de 90 dias.

Ao propor essa atenuacdo ao empregado, o sa-
lario-hora referente ao trabalho deve ser mantido e,
para que tenha efeito a reducio, deve haver antes o
consentimento do trabalhador. Além disso, nos casos
em que a restricdo da jornada de trabalho e do sa-
lario forem feitos por meio de acordo individual, o
trabalhador devera ser informado com antecedéncia
de dois dias sobre a reducao a ser concedida.

Outros aspectos importantes sdo: a quantidade a
ser reduzida da jornada de trabalho e do salario do
trabalhador, quem pagara esse valor e como ocorre-
ra o restabelecimento do salario e da jornada ante-
riores. Em relacdo ao primeiro aspecto, a atenuacio
pode ser proporcional a 25%, 50% e 70%. Ademais, o
valor que foi reduzido do salario do trabalhador sera
pago pelo Governo Federal e somente haverd o res-
tabelecimento do antigo salario e jornada segundo as
condi¢Oes do artigo 7°, paragrafo tnico, da Medida
Provisoria n.° 936/2020:

Paragrafo unico. A jornada de trabalho e o salario

pago anteriormente serdo restabelecidos no prazo
de dois dias corridos, contado:

I — da cessacio do estado de calamidade publica;
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II — da data estabelecida no acordo individual
como termo de encerramento do petiodo e redu-
¢ao pactuado; ou

IIT — da data de comunicagao do empregador que
informe ao empregado sobre a sua decisio de an-
tecipar o fim do petiodo de redugio pactuado.”

Em relagido a possibilidade de suspensio tempo-
raria do contrato de trabalho, a Medida Proviséria n.°
936/2020 garante que durante o periodo de pandemia
o empregador pode, através de um acordo individual
escrito, negociar com o empregado a suspensio do
contrato de trabalho em um prazo maximo de 60 dias,
podendo esse periodo ser dividido em dois de 30 dias.
Para que a cessacdo seja valida, o empregado deve ser
informado sobre a ocorréncia da suspensio no mini-

mo dois dias antes, sendo obrigatéria a concordancia
do trabalhador.

Somado a isso, durante a suspensdo, o trabalha-
dor ndo recebera o salario, somente alguns beneficios
como o vale-refeicdo. Porém, ha uma exce¢do quan-
do se trata de empresas com receita bruta superior
a R$4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil
reals), pois nesses casos devem pagar 30% do salario
do empregado quando esse tiver o contrato de traba-
lho suspenso.

Ademais, enquanto o contrato de trabalho do em-
pregado estiver suspenso, esse nao podera prestar
nenhuma forma de servico para o empregador. Caso
essa circunstincia nao seja cumprida, a suspensio serd
considerada nula e o empregador devera pagar a remu-
neracdo e os encargos sociais desse periodo, podendo
ainda sofrer outras san¢oes previstas em lei. Além dis-
s0, o restabelecimento do contrato de trabalho do em-
pregado se dara sobre as mesmas condigdes expostas
na reducio do salario e da jornada de trabalho.

Em rela¢io ao “Beneficio Emergencial de Preset-
vagdo do Emprego e da Renda”, este serd garantido
tanto nos casos de reducdo de jornada e salario, quan-
to nos casos de suspensao do contrato de trabalho. A
concessio sera feita pela Unido, sendo somente paga a
partir do momento em que o empregador comunicar,
dentro do prazo de 10 dias, contados da celebragao
do acordo individual, a Secretaria do Trabalho, perten-

* BRASIL. Medida Proviséria no 936, de 1 de abril de 2020. Dis-
ponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento
?dm=8083692&ts=1601643145400&disposition=inline>. Acesso
em: 5 out 2020.

cente a0 Ministério da Economia, sobre a reducio ou
suspensao.

O valor a ser pago do beneficio variara dependen-
do da situagiao apresentada. Caso haja a redu¢ido do
salario e da jornada do trabalhador, o valor do bene-
ficio a ser pago serd equivalente a quantia do Seguro
Desemprego garantido para o empregado. Por outro
lado, se ocorrer a suspensiao do contrato de trabalho,
a quantidade do beneficio dependera da receita bruta
da empresa, particularmente, se esta foi superior ou
inferior a R$4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos
mil reais), para, assim, determinar a porcentagem do
seguro desemprego a ser pago ao trabalhador.

O pagamento do “Beneficio Emergencial de Pre-
servacdo do Emprego e da Renda” serd efetuado 30
dias apds o empregador ter informado a Secretaria do
Trabalho, pertencente ao Ministério da Economia. So-
mado a isso, alguns trabalhadores nao possuirdo esse
beneficio como garantia pelo motivo de estarem rece-
bendo alguma vantagem da Previdéncia Social, ou por
estarem ganhando uma bolsa de qualificacio profis-
sional oferecida em alguns casos de suspensio de con-
trato de trabalho. Além disso, deve-se salientar que as
possibilidades que a Medida Proviséria n.° 936/2020
trazem para o empregador e trabalhador podem ser
propostas por meio de acordos individuais e conven-
¢bes ou acordos coletivos. Porém, ha algumas regras a
serem seguidas.

Para haver a reduc¢io da jornada de trabalho e do sa-
lario do trabalhador por meio de celebragiao de acordo
individual entre o empregador e o trabalhador, o em-
pregado devera receber salario com o valor de até R$§
3.135,01 (trés mil cento e trinta e cinco reais e um cen-
tavo); ou ter reducao de até 25 % do salario. Este ndo
deve ser inferior a R§ 3.135,01(trés mil cento e trinta
e cinco reais e um centavo) e superior a R§ 12.202,12
(doze mil duzentos e dois reais e doze centavos); ou
ser um trabalhador com diploma de nivel superior e
que possui um salario igual ou superior R$ 12.202,12
(doze mil duzentos e dois reais e doze centavos).

Por outro lado, a suspensio temporaria do contrato
de trabalho acontecera por meio de acordo individual
no caso de o trabalhador ser hipersuficiente, ou seja,
possuir um salario equivalente a R$ 12.202,12 (doze mil
duzentos e dois reais ¢ doze centavos), tendo, ainda,
um diploma de nivel superior, ¢ quando o empregado
tiver um salario no valor de até R§ 3.135,01 (trés mil
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cento e trinta e cinco reais e um centavo). Porém, para
que os acordos individuais tanto da redu¢io quanto da
suspensao sejam validos, os empregadores deverao co-
municar sobre a celebracao destes ao sindicato laboral
competente dentro de um prazo de 10 dias.

Quando se trata da aplicacio da reducio e da sus-
pensio, tratadas anteriormente, por meio de conven-
¢bes ou acordo coletivos, deve-se atentar que, nesse
caso, havera a intermediacio do sindicato e que essa
forma de convenc¢ao ou acordo sera obrigatéria em
algumas ocasides, como na situagio de o trabalhador
nao possuir diploma de ensino médio e receber salario
com um valor igual ou superior a R$ 12.202,12 (doze
mil duzentos e dois reais e doze centavos); ou em caso
especifico da reducio, que ocorre quando o emprega-
do tiver reducio equivalente a 50% ou 70% do salario,
e este ter um valor entre R$3.135,01 (trés mil cento e
trinta e cinco reais e um centavo) ¢ R$12.202,12 (doze
mil duzentos e dois reais e doze centavos).

Porém, todas essas regras para a realizacdo de acor-
dos individuais e convencdes ou acordos coletivos
sofreram algumas mudancas quando a Medida Provi-
soria n.° 936/2020 foi convertida em lei, se tornando
a Lei Ordinaria n.° 14.020/2020. As alteracoes realiza-
das nos acordos individuais foram relativas a possibili-
dade de reduzir o limite salarial em alguns casos para a
validacdo desse acordo e novas hipoteses de realizacio
de acordo individual, como no caso de empregados
aposentados que antes ndo tinham essa possibilidade.
Juntamente a isso, as conveng¢des ou acordos coletivos
também tiveram mudangas na sua execugao, podendo
a realizagdo desta por todos os empregados.

6 Analise da Medida Provisdria n.°
936/2020 pela Comissao Mista do
Congresso Nacional

Como expresso anteriormente no presente artigo,
no momento da publicacao da medida proviséria, essa
¢ encaminhada ao Congresso Nacional, que constitui
uma Comissao Mista, formada por senadores e depu-
tados federais para que se analise se a medida cumpre
com 0s pressupostos constitucionais retratados. Esse
procedimento foi realizado pela Comissao Mista na
Medida Proviséria n.° 936/2020, em que verificaram
primeiramente se a medida proviséria respeitava os

pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia
indicados no caput do artigo 62 da Constituicio Fe-
deral de 1988. Além disso, a Comissao observou se
a Medida Proviséria n.° 936/2020 obedecia as regras
exigidas no § 5° do artigo 62 da Constituicao Federal
de 1988, e se ndo apresentava nenhuma das vedagdes
expostas no § 1°, inciso I ao IV do mesmo artigo, bem
como se nio possufa nenhuma reedi¢io rejeitada ou
sem eficacia.

Em um segundo momento do parecer elabora-
do pela Comissao Mista, verificou-se a adequagdo
financeira e orcamentiria da Medida Proviséria n.°
936/2020, ou seja, qual o impacto fiscal desta e se obe-
dece as normas orcamentarias e financeiras vigentes,
para assim haver o equilibrio das metas fiscais. Ade-
mais, foi observado que, por essa medida provisoria
estar em vigor durante um estado de calamidade pu-
blica, ndo haveria a necessidade de atingir resultados
fiscais.

Um dltimo ponto de analise da Comissao Mista
foi relacionado ao mérito da Medida Proviséria n.°
936/2020. A referida Medida Proviséria, conforme
ressaltado pela Comissao Mista, apresenta possibilida-
des para reduzir o impacto negativo que a pandemia
proporcionaria ao setor trabalhista, como discorrido
de forma ampla no presente artigo. De acordo com o
parecer da Comissdao Mista, 12 milhdes de brasileiros
poderiam ficar desempregados sem a propositura des-
sa medida.

Juntamente a isso, foram feitas consideragdes sobre
a criacdo do Projeto de Lei de Conversao (PLV) n.° 15,
de 2020, proposto pela Camera dos Deputados com o
intuito de prover mudangas ao texto do ato normativo
supramencionado, uma vez que o estado de calamida-
de publica iria se perdurar por mais tempo do que se
esperava. Quanto ao voto da Comissao Mista sobre
essa medida proviséria, a comissdo utilizou como ar-
rimo o PLV e algumas emendas que foram acolhidas,
para determinar a constitucionalidade, juridicidade e
regimentalidade da Medida Proviséria n.” 936/2020.

Contudo, mesmo a Comissao Mista analisando
tantos pontos importantes dessa medida provisoria,
faltou realizar algo de muita relevancia explicado com
mais afinco no presente artigo: o controle de conven-
cionalidade. Esse controle deveria ocorrer, pois a Me-
dida Proviséria n.° 936/2020 estd totalmente ligada ao
Direito do Trabalho, considerado um direito social, e,
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consequentemente, inserido no ro/ de direitos huma-
nos. Sendo assim, as convenc¢des internacionais terao
status de supralegalidade, estando abaixo da Constitui-
¢io Federal de 1988 ¢ acima das demais leis.

Todos os 6rgaos do Estado, conforme explicado
anteriormente, devem realizar o controle de conven-
cionalidade, inclusive o Poder Legislativo. O Brasil ¢
signatario de diversos tratados internacionais que de-
veriam ser levados em considera¢io quando a Comis-
sao Mista do Congresso Nacional analisou a Medida
Proviséria 936/2020. O parecer da Comissdo Mista
sequer fez mencao aos tratados internacionais aplica-
veis ao caso. Os tratados e conven¢des ndao sao meras
recomendacdes, sao vinculantes e devem ser observa-
dos por toda autoridade internamente.

Se o controle de convencionalidade fosse feito, o
Poder Legislativo perceberia que a Medida Provisoria
n.° 936/2020 é incompativel com duas conven¢oes
da OIT: as convenc¢des n.° 98 e n.° 154. A primei-
ra trata do direito de sindicalizagdo e de negociagiao
coletiva. A segunda ¢ referente ao fomento a nego-
ciacdo coletiva. Vale ressaltar ser o Brasil signatario
das duas convencdes, sendo, entio, obrigatorio o seu
cumprimento, pois com a promulgacdo pelo Chefe do
HExecutivo, passaram a fazer parte do ordenamento ju-
ridico interno com szatus de supralegalidade.

O art. 4 da Convencao n.” 98 preve:

Art. 4 — Deverao ser tomadas, se necessario for,
medidas apropriadas as condi¢des nacionais, para
fomentar e promover o pleno desenvolvimento
e utilizagio dos meios de negociag¢do voluntaria
entre empregadores ou organizacdes de empre-
gadores e organizacdes de trabalhadores com o
objetivo de regular, por meio de convencgdes, os
termos ¢ condi¢oes de emprego.*

Somada a isso, a Convencao n.® 154, no seu art. 5,
dispoe que:

Art. 5 — 1. Deverio ser adotadas medidas adequa-
das as condi¢bes nacionais no estimulo a negocia-
¢do coletiva.

2. As medidas a que se refere o pardgrafo 1 deste
artigo devem prover que:

a) a negociacio coletiva seja possibilitada a todos
os empregadores ¢ a todas as categorias de traba-
lhadores dos ramos de atividade a que aplique a
presente Convencao;

% ORGANIIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Convengao n. 98. 1949.

b) a negociacdo coletiva seja progressivamente
estendida a todas as matérias a que se referem os
anexos a, b e ¢ do artigo 2 da presente Convengio;

) scja estimulado o estabelecimento de normas
de procedimentos acordadas entre as organiza-
¢oes de empregadores e as organizacdes de tra-

balhadores;

d) a negociacio coletiva nio seja impedida devi-
do a inexisténcia ou ao carater impréprio de tais
normas;

e) os 6rgios e procedimentos de resolucio dos
conflitos trabalhistas sejam concedidos de tal ma-
neira que possam contribuir para o estimulo a ne-
gociag¢io coletiva.’

Quanto aos dispositivos supracitados, é visivel a
inten¢do da Organizacido Internacional do Trabalho
(OIT) em fazer que o legislador brasileiro fomente,
promova ou estimule o pleno desenvolvimento e uti-
lizagao da negociacao coletiva. A analise do mérito da
Medida Proviséria 936/2020 mostra que, em diversos
pontos mencionados no capitulo referente ao texto da
medida, o legislador possibilitou o acordo individual,
e nao promoveu o desenvolvimento dos instrumentos
coletivos. Logo, nao houve observacio das conven-
coes para a edicdo da Medida Provisoria, sendo, entio,
uma falha cometida pelo Poder Executivo Federal e
ratificada pela Comissio Mista do Congresso Nacio-
nal.

No que diz respeito ao parecer da Comissao Mis-
ta, este apresenta que, caso haja celebracio de algum
instrumento de negocia¢do coletiva, e haja normas
conflitantes entre o acordo individual ja pactuado e
o instrumento, deverio ser observadas duas regras. A
primeira refere-se a aplicacdo das condi¢oes estipula-
das no acordo individual em um momento anterior
a convengao coletiva ou ao acordo coletivo. Ja a se-
gunda determina que, ap6s a validade e vigéncia do
instrumento coletivo, o texto dessa prevalecera sobre
as condi¢bes do acordo individual, quando houver
conflito. Ha a ressalva que, se as disposi¢es da con-
ciliagio entre empregador e empregado forem mais
benéficas que a da negociagio coletiva, aquelas pre-
valecerio.

Mais uma vez se observa que nao houve a intengao
do legislador em promover, estimular ou fomentar a
negocia¢do coletiva. Vale ressaltar que a Comissdao
Mista do Congresso Nacional se volta a prevaléncia

7 ORGANIIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO.
Convengao n. 154. 1981.
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dessa sobre o acordo quando ¢ estipulada futuramen-
te, porém, nio ha qualquer forma de estimulo aos
instrumentos coletivos. Logo, a Comissao, na analise
feita, ndo observou as convenc¢des da OIT, nido exer-
cendo o controle de convencionalidade.

O Poder Legislativo tem papel fundamental para
a preven¢ao da responsabilizacdo internacional do
Estado por edi¢io de atos normativos contrarios aos
tratados e convencdes internacionais. A Comissao
Mista do Congresso Nacional, ao sequer levar consi-
derar as convencbes da Organiza¢io Internacional do
Trabalho ratificadas pelo Brasil e aplicaveis a Medida
Proviséria n.° 936/2020, ndo cumptiu o seu dever de
realizacdo do controle de convencionalidade preven-
tivo, fato grave a ensejar a responsabilizacio interna-
cional do pais.

7 Consideracoées finais

A pandemia da Covid-19 tem exigido de todas as
autoridades publicas a ado¢ao de medidas voltadas ao
seu enfrentamento. O distanciamento social, aliado ao
fechamento por longos periodos de diversos estabe-
lecimentos, apesar de extremamente necessarios para
a preservagdo de vidas, impactou, de forma significa-
tiva, a economia de todos os paises. A realidade nao
¢ diferente no Brasil, pafs subdesenvolvido com eco-
nomia marcada por grande informalidade. O governo
federal, mesmo diante do negacionismo do Chefe do
Poder Executivo e das sucessivas trocas no comando
do Ministério da Satde, editou novas normas no in-
tuito de preservar a economia e auxiliar os trabalha-
dores. Assim, alteragdes foram feitas na legislagao tra-
balhista por meio da Medida Proviséria n.® 936/2020,
conforme explicado ao longo do artigo.

Contudo, mesmo em perfodos atipicos como vive-
mos na pandemia, devem-se criar normas compativeis
com a Constituicao Federal e com os tratados interna-
cionais ratificados pelo pafs. Em rela¢do as normas in-
ternacionais, demonstrou-se que toda autoridade deve
realizar o denominado controle de convencionalida-
de, cabendo ao Poder Legislativo realizar tal verifica-
¢do de forma preventiva, ou seja, durante o processo
legislativo. A atuacdo do Poder Legislativo em relagdo
ao controle de convencionalidade é de fundamental
importancia para evitar a responsabilizacao do Estado

pelo descumprimento dos compromissos internacio-
nais por ele assumidos.

No caso da Medida Proviséria n.° 936/2020 de-
monstrou-se que a Comissao Mista do Congresso
Nacional em momento algum realizou o controle de
convencionalidade. Ndo hd, no parecer do referido
o6rgio, nenhuma menc¢ao as convengdes da Organi-
zacao Internacional do Trabalho aplicaveis a matéria.
Trata-se de uma falha grave do Congresso Nacional,
pois deveria ter atuado como garantidor do cumpri-
mento das normas internacionais ratificadas pelo pafs.

Por meio do parecer analisado, ndo é possivel ex-
plicar os motivos da ndo realizacio do controle de
convencionalidade pelo Poder Legislativo. De qual-
quer forma, duas hipéteses podem ser veiculadas. Os
parlamentares ndo tém conhecimento do controle de
convencionalidade e da obrigatoriedade das normas
internacionais ou nio analisaram a compatibilidade
da Medida Proviséria n.° 936/2020 com as conven-
¢bes internacionais de forma intencional, pois, se a
verificagao tivesse sido realizada, seria constatada a
incompatibilidade com as Convencdes n.° 98 e 154 da
Organiza¢ao Internacional do Trabalho.

As duas hipdteses sao lamentaveis. Se houve des-
conhecimento por parte dos parlamentares, compete
ao Congresso Nacional realizar a capacitacao dos seus
membros acerca da tematica. Por outro lado, se houve
uma omissao deliberada a fim de garantir a conversao
da medida provisoria em lei, ressalta-se que a pan-
demia nao pode ser utilizada como pretexto para a
retirada de direitos fundamentais e como justificativa
para o ndo cumprimento das normas internacionais.
As normas internacionais nao sio meros conselhos
ou sugestoes. Normas internacionais sao normas ju-
ridicas, vinculantes e, por isso, devem ser cumpridas
por todos os 6rgaos estatais. Nao faz sentido o Brasil
ratificar as convenc¢oes da Organizagao Internacional
do Trabalho e, posteriormente, ignora-las em rela-
cao a elaboracido de atos normativos e a formulacao
de politicas publicas, inclusive em perfodos atipicos
como em uma pandemia.
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