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RESUMO

ASSIS, Ana Luiza Coppolecchio de. 4 Convengdo n° 132 da Organizagdo
Internacional do Trabalho e os conflitos com a CLT. 2008. 58 f. Monografia
(Graduacao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

Analisam-se os conflitos entre as disposi¢des da Convencao n°. 132 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), sobre férias anuais remuneradas, e os artigos da
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) que tratam do assunto. Para melhor
compreensdo do tema, a primeira parte volta-se a andlise dos aspectos relacionados a
internacionalizagao do Direito do Trabalho, a criagdo da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) e a defini¢cdo do que sejam Tratados e Convengdes Internacionais.
Na segunda parte sdo estudadas as fontes que informam o Direito do Trabalho e a
hierarquia entre elas, bem como o Principio da Prote¢ao e o Principio da Norma mais
Favoravel. A terceira parte dedica-se ao direito as férias anuais, sua natureza juridica
e a evolugdo deste direito no Brasil. Por fim, a quarta parte trata da Convengao n°.
132 da Organizagao Internacional do Trabalho, expde seus objetivos, informa como
ocorreu sua incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro e analisa os conflitos
existentes entre as disposicoes da referida Convengdo e os artigos 129 a 145 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas que disciplinam o instituto das férias anuais
remuneradas.

Palavras-Chave: Convengdo n’. 132 da OIT; Férias Anuais Remuneradas, Conflitos

coma CLT.



Summary

ASSIS, Ana Luiza Coppolecchio de. The Convention No. 132 of the International
Labor Organization and conflict with CLT. 2008. 58 f. Monograph (Degree in Law) -
Federal University of Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

It examines the conflicts between the provisions of Convention No. 132 of the
International Labor Organization (ILO), on paid annual leave, and the Articles of
Consolidation of Labor Laws (CLT) that address the topic. For better understanding of
the subject, the first part back to the analysis of issues related to the internationalization
of the Labor Law, the establishment of the International Labor Organization (ILO) and
the definition of which are international treaties and conventions. In the second part are
studied the sources that inform the Labor Law and the hierarchy between them, and the
Principle of Protection and the Principle of standard more favorable. The third part is
dedicated to the annual leave entitlement, its legal and developments in the law in
Brazil. Finally, the fourth part deals with the Convention No. 132 of the International
Labor Organization, sets out its objectives, as happened informs its incorporation into
the Brazilian legal system and analyzes the conflicts between the provisions of the
Convention and Articles 129 to 145 of the Consolidation of Labor Laws governing the
Office of paid annual leave

Key words: No convention. 132 of ILO, paid annual leave; Conflicts with CLT.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho nasce como reagdo ao cendrio que se apresentou com a
Revolugdo Industrial, com a crescente e incontroldvel exploragdo desumana do trabalho. E
produto da reacdao da classe trabalhadora ocorrida no século XIX contra a utilizagdo sem

limites do trabalho humano.

Criancas e mulheres eram exploradas em condi¢des insalubres e perigosas, com
salarios aviltantes em jornadas extremamente dilatadas, sem qualquer descanso, seja diério,
semanal ou anual. Dai a necessidade de um novo sistema legislativo protecionista,
intervencionista, em que o Estado deixasse a sua apatia natural e comum, sua inércia e
tomasse um papel paternalista, intervencionista, com o intuito de impedir a explora¢do do

homem pelo homem de forma vil.

A partir dai nasce o Direito do Trabalho, que pode ser conceituado como o conjunto
de principios, regras e institui¢des atinentes a relacdo de trabalho subordinado e situagdes
analogas, visando assegurar melhores condi¢des de trabalho e sociais ao trabalhador, de

acordo com as medidas de protecao que lhe sdo destinadas.

A melhoria das condigdes de trabalho e sociais do trabalhador vai ser feita por meio da
legislagdo que, antes de tudo, tem por objetivo proteger o trabalhador, que ¢ considerado o
polo mais fraco da relagdo com seu patrdo. Este ¢ normalmente mais forte economicamente,

suportando os riscos de sua atividade econdmica.

As medidas protetoras a serem observadas sdo previstas na propria legislagao
trabalhista, quando limita a jornada de trabalho, possibilita intervalos nas jornadas de
trabalho, prevé um salario que ¢ considerado o minimo que o operario pode receber, assegura

férias anuais remuneradas, dentre outras.

No que se refere a legislagdo trabalhista, revela-se de suma importancia a identificagdo
das fontes formais do Direito do Trabalho, para que empregado e empregador se
conscientizem de que, além da forca obrigatéria dos respectivos contratos de trabalho,
existem outros regramentos que tém forga coercitiva e que devem ser respeitados e

cumpridos.

Dentre as fontes formais do Direito do Trabalho, podem ser citadas a Constitui¢ao

Federal, as leis, os decretos expedidos pelo executivo, a sentenga normativa, a convencao



coletiva e acordo coletivo, regulamento de empresa, simula vinculante, costume e, ainda, as

normas internacionais.

As normas internacionais sdo fontes de direitos e obrigagdes, como ocorre com 0s
Tratados e Convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que obrigam seus

signatarios.

A referida Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) ¢ uma agéncia multilateral
especializada ligada a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), que objetiva promover
melhorias nas condi¢des de trabalho em todo o mundo. Estabelece obrigagdes para os Estados
Membros que ratificam suas Convengdes Internacionais do Trabalho. Esses instrumentos

internacionais visam a prote¢do do trabalho humano.

Dentre as inimeras Convengdes Internacionais do Trabalho adotadas pela Conferéncia
Internacional do Trabalho, merece destaque a norma internacional que aborda o instituto das
férias anuais remuneradas: a Conveng¢ao n° 132 da OIT. Através do Decreto n® 3.197, de 06 de
outubro de 1999, esse texto convencional foi devidamente incorporado ao ordenamento

juridico brasileiro, adquirindo o status de lei ordinaria.

Desde entdo, tem sido bastante debatida a aplicacdo desta Convenc¢do as relacdes
trabalhistas no Brasil, no que se refere a disciplina das férias anuais remuneradas. A doutrina
e jurisprudéncia se dividem, ora defendendo a aplicagdo da Convengao n° 132 da OIT, ora
afastando a sua incidéncia. Isto porque a referida norma internacional apresenta disposi¢des
que, em certos casos, entram em conflito com o determinado pelos artigos 129 a 145 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), que também tratam do tema referente as férias

anuais.

Serdo essas incompatibilidades entre a Convengdo n® 132 da OIT e os artigos da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas que versam sobre o instituto das férias anuais

remuneradas, o foco deste trabalho.

Procura-se demonstrar aqui as diferentes correntes doutrindrias e jurisprudenciais
sobre o assunto, bem como os fundamentos utilizados para defender ou rechacar a aplicacao

da Convencao n 132 da OIT.
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1. DA INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO DO
TRABALHO

A internacionalizagdo ¢ uma caracteristica essencial do ordenamento juridico

trabalhista e ndo pode ser concebida apenas como uma etapa historica.

A idéia de uma legislagdo internacional do trabalho tem como precursores os
industriais liberais Robert Owen (1771-1858) e Daniel Le Grand', tendo sido defendida por
entidades privadas, como também nos Congressos Internacionais de Bruxelas, realizado em
1856, e de Frankfurt, em 1857. Entre as medidas propostas no Congresso de Frankfurt, pode-
se ressaltar as regras relativas ao trabalho das mulheres. Os participantes do Congresso
comprometeram-se a defender esses ideais em seus respectivos paises. Iniciou-se, entdo, a

acdo coletiva de universalizagao das normas de Direito do Trabalho.

Inicialmente, Franca, Alemanha e Suica se destacaram como as nagdes que mais se
empenharam na concretizagcdo de tais objetivos, tendo estes dois Ultimos paises convocado
reunides para defini¢do dos aspectos do Direito do Trabalho que poderiam ser regulamentados

em convengodes internacionais.

Em 1890 foi realizada a Conferéncia de Berlim, na qual quase todos os Estados
europeus subscreveram um protocolo contendo medidas para regulamentar o trabalho em
certas situacdes sendo objeto de tratamento especifico o trabalho dos menores, das mulheres e
dos mineiros. O Protocolo de Berlim proibe o trabalho noturno as mulheres, como também
aquele realizado em minas, em locais insalubres e perigosos e assegura as empregadas
gestantes um descanso minimo de quatro semanas. Além disso, o referido Protocolo trata,

ainda, do descanso semanal.

O 1° Congresso Internacional de Protecdo Obreira ocorreu no ano de 1897, em Zurich,
tendo sido celebrada uma resolugdo com o objetivo de incrementar a promocao de leis
internacionais. Também em 1897 foi realizado novo Congresso em Bruxelas, com o intuito de
elaborar as bases de um organismo internacional do trabalho e divulgar as conclusdes da
Conferéncia de Berlim. Desse Congresso de Bruxelas originaram-se organizagdes
internacionais e, em 1900, foi criada a Associacao Internacional para a Prote¢do Legal dos
Trabalhadores, composta por associacdes nacionais que visavam 4 universalizacdo das normas

trabalhistas. No ano seguinte, surge a primeira Oficina Internacional do Trabalho.

' BARROS, Alice Monteiro de.Curso de Direito do Trabalho, 3* edi¢do, Editora LTr, p.110.



10

Nos anos de 1905 e 1906 foram realizadas duas Conferéncias em Berna, pela
Associacao Internacional para a Protecdo Legal dos Trabalhadores, sendo que, na segunda, foi
aprovada uma Convengao Internacional, proibindo o trabalho noturno (das 22 horas de um dia
as 5 horas do dia seguinte) das mulheres nas industrias com mais de dez empregados. A
referida Conven¢do excluia de sua incidéncia as hipoteses de for¢a maior, servigos com
matéria suscetivel de alteracdo rapida e o trabalho desenvolvido em oficinas de familia, tendo

sido ratificada por 11 paises.

A Associa¢do Internacional para a Prote¢do Legal dos Trabalhadores realizou, em
setembro de 1913, outra conferéncia, também em Berna. Na ocasido, foram elaboradas
convengdes para disciplinar, dentre outros temas, a jornada de trabalho da mulher. Com o

advento da Primeira Guerra Mundial, a Associacao em referéncia foi extinta.

O Tratado de Versailles foi celebrado em 25 de janeiro de 1919, durante a realizacdo
da Conferéncia da Paz. O Tratado, em sua XIII parte, criou a Organiza¢ao Internacional do
Trabalho (OIT), cuja constituicdo ¢ o preambulo do Tratado de Versailles, com algumas
pequenas alteragdes. Com base nas diretrizes ali tragadas e consubstanciadas no
asseguramento da paz social por meio de melhores condi¢des de trabalho, foram adotadas,
pela Conferéncia Geral da OIT, diversas Convengdes e Recomendagdes relativas aos setores

que reclamavam uma protecao.

Os aspectos econdmicos e humanitirios (de tutela ao trabalho) sdo fatores da
internacionalizag¢@o, com o intuito de obstar medidas de competi¢@o internacional que tenham
como conseqiiéncia a diminuicdo das condigdes dignas de trabalho. Com isso, objetiva-se
uniformizar um nivel minimo de condi¢des de trabalho, capaz de impedir nagdes com niveis
mais baixos de protecdo social de valerem-se dessa circunstancia para competir de forma mais

vantajosa.

Ressalte-se que diferencas decorrentes das disparidades sociais, do progresso
econOmico e das contingéncias politicas existentes nos diversos paises devem ser levadas em

conta quanto a unificagdo internacional da regulamentagdo do trabalho.

A propria Organizacdo Internacional do Trabalho, reconhecendo essa necessidade,
vem inserindo uma certa flexibilidade nos métodos de aplicagdo de suas normas. A exclusao
de algumas categorias do campo de incidéncia da convengdo, a possibilidade de aplicagao
gradual de suas cldusulas ou a sua ndo-aplicagdo quando o pais possui uma tutela equivalente

traduzem um elemento de flexibilidade que vem adquirindo um novo perfil, sobretudo nos
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paises industrializados de economia de mercado, em decorréncia das dificuldades
econOmicas. Outro aspecto que contribui para flexibilizar as normas internacionais consiste na
possibilidade de sua revisdo, quando evoluem as condi¢des econdmicas e sociais do mundo. O
fendmeno implica, em muitos aspectos, reapreciar e reavaliar as relagdes entre o econdmico e
o social, para se aferir em que propor¢do as garantias sociais oneram o mercado de trabalho,

com reflexos negativos nos custos operacionais das empresas € na economia do pais.
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2. DA COMPOSICAO E ATUACAO DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) ¢ a agéncia tripartide da ONU que
convoca os governos, trabalhadores e empregadores de seus Estados Membros com o fim de

empreender acdes conjuntas destinadas a promover o trabalho digno no mundo.

Os Estados Membros da OIT se reinem anualmente na Conferéncia Internacional do

Trabalho, a qual ocorre em Genebra, na Sui¢a, durante o més de junho.

Cada Estado Membro ¢ representado por uma delegagdo integrada por dois
representantes do governo, um representante dos empregadores € um representante dos

trabalhadores, acompanhados por conselheiros técnicos.

Todos os delegados desfrutam dos mesmos direitos, podendo se expressar com inteira
liberdade e votar conforme considerem oportuno. Assim, ¢ possivel que representantes dos
trabalhadores e representantes dos empregadores votem em sentido completamente oposto, ou
em sentido inteiramente contrario ao dos delegados governamentais de seu pais. Tal
diversidade de pontos de vista ndo impede que as decisdes sejam adotadas com freqiiéncia por

ampla maioria de votos ou, até mesmo, por unanimidade.

A grande maioria dos representantes governamentais sdo Ministros encarregados dos
assuntos sociais-trabalhistas de seus paises. Durante a reunido da Conferéncia, também se
manifestam os chefes de Estado ou de Governo. As organizagdes internacionais, tanto

governamentais, como nao-governamentais, assistem na qualidade de observadores.

O objetivo principal das Conferéncias, também denominadas por muitos como
“Parlamento mundial do trabalho”, é o de elaborar e adotar normas internacionais do trabalho,

que, na licdo de Arnaldo Sussekind® tém a finalidade de:

a) universalizar os principios de justica e, na medida do possivel, uniformizar as

correspondentes normas;
b) estudar as questdes conexas, das quais depende a consecugao desses ideais;

c) incrementar a cooperagdo internacional visando a melhoria das condi¢des de vida do

trabalhador e a harmonia entre o desenvolvimento técnico-econdmico e o progresso social.

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho, 3* Edigdo, Sdo Paulo: Editora LTr, , p. 18.
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A Conferéncia também supervisiona a aplicacdo das Convengdes e das
Recomendagdes no plano nacional. Examina os relatorios que todos os Estados Membros
devem apresentar com informacgdes detalhadas acerca do cumprimento das obrigacdes

contraidas em virtude das Convengdes que hajam ratificado.

Desde a adogdo, em 1998, da Declaracdo da OIT relativa aos principios e direitos
fundamentais do trabalho, outra funcdo importante da Conferéncia ¢ o exame do Informe
Global que contém as orientagdes a serem seguidas estabelecidas pela Declaragdo. Em um
ciclo de quatro anos, a Conferéncia examina os Informes Globais que abarcam os quatro

direito fundamentais, quais sejam:

a) Liberdade sindical e de associagdo e reconhecimento efetivo do direito a negociagdo

coletiva;

b) Elimina¢do de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio;
¢) Aboli¢ao efetiva do trabalho infantil;

d) Eliminacao da discriminagao no emprego.

Ademais, a Conferéncia também adota resolu¢des que proporcionam orientagdes para
a politica geral e as atividades futuras da Organizagdo Internacional do Trabalho. A cada dois
anos ¢ aprovado o programa de trabalho e as metas bienais da Organiza¢ao, financiadas pelos

Estados Membros.

A Conferéncia ¢ também um local em que se debatem, com inteira liberdade, questdes
sociais e trabalhistas de grande relevancia para todos os Estados. Os delegados de cada Estado
Membro discutem a evolucao do progresso social no mundo, mas o tema central ¢ o Relatério
que a cada ano ¢ apresentado pelo Diretor Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho.
Durante os ultimos anos, os temas abordados por tais relatorios tém sido os seguintes:
“Trabalho Decente” (1999), “Reducdo do déficit de trabalho decente- um desafio global”
(2001) e “Por uma globalizacao justa: Criar oportunidades para todos” (2004).
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2.1. A Organizacao Internacional do Trabalho no Brasil

O escritorio da OIT no Brasil atua na promocao dos quatro objetivos estratégicos da
Organiza¢do, com atividades proprias e em cooperacdo com os demais escritorios,
especialmente o regional (Lima), e o central (Genebra), na concepcdo e implementacao de
programas, projetos e atividades de cooperacao técnica no Brasil. Essas atividades visam o
aperfeicoamento das normas e das relagdes trabalhistas, e das politicas e programas de

emprego e formacao profissional e de protecao social.

No contexto de promoc¢ao do Trabalho Decente, a OIT Brasil oferece cooperagao
técnica aos programas prioritarios e reformas sociais do governo brasileiro, incluindo o Plano
Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo, Fome Zero, Primeiro Emprego e diversos
programas governamentais € ndo governamentais de erradicacdo e prevengdo do trabalho
infantil, de combate a exploracdao sexual de menores; de promog¢do de igualdade de género e
raca para a reducdo da pobreza, da geragdo de empregos, de fortalecimento do didlogo social e

de programas de protecao social.
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3. DOS TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS

Conforme Volia Bomfim Cassar®, o termo tratado é bastante impreciso. A definigdo
mais utilizada pela doutrina encontra-se no artigo 1° da Convencao da ONU sobre o Direito

dos Tratados, de 1969 (Convengao de Viena):

“Art. 1°. Significa um acordo internacional celebrado entre Estados em forma escrita e
regido pelo direito internacional, que conste, ou de um instrumento tnico ou de dois ou mais

instrumentos conexos, qualquer que seja a sua denominagao especifica.”

Logo, ensina a autora, ¢ negocio juridico escrito efetuado entre dois ou mais sujeitos
de direito internacional com a finalidade de criar, modificar ou extinguir direitos. O Tratado
aberto, que predomina no Direito Internacional do Trabalho, permite a adesdo de outros

sujeitos de direito internacional e o fechado nao.

Para Alice Monteiro de Barros®, outra distingdo compreende os tratados-contratos, que
sd0 negocios juridicos reguladores de assuntos concretos e os tratados-leis, que admitem
namero ilimitado de partes e estabelecem normas de condutas gerais e abstratas. As

Convencoes Internacionais sao tratados-leis.

As recomendagdes apenas contém sugestdes dirigidas aos sujeitos de direito, pelo que
ndo criam ou extinguem obrigagdes € ndo sdo passiveis de ratificacdo. Assim, ndo sdo

consideradas fontes formais de direito, sendo meras fontes materiais de direito.

Para Sérgio Pinto Martins, Recomendagdo ¢ uma norma da OIT em que ndo houve
nimero suficiente de adesdes para que ela viesse a transformar-se numa Convengdo. Tem
apenas a finalidade de completar as disposi¢cdes de uma Convenc¢ao, servindo de inspiracao

para o legislador nacional tratar de seu contetido.

As Convengoes da OIT sdo normas juridicas provenientes da Conferéncia da OIT que
tém por objetivo determinar regras obrigatorias para os Estados que as ratificarem, passando a

fazer parte de seu ordenamento juridico interno.

A vigéncia Internacional de uma Convengdo da OIT passa a ocorrer geralmente a
partir de 12 meses apds o registro de duas ratificagdes por Estados-membros na Reparticao
Internacional do Trabalho. Normalmente, no campo internacional a Conveng¢ado tem vigéncia
por prazo indeterminado. Se a Conveng¢do nao estiver em vigor no pais que a ratificou, ndo

terd eficacia nesse pais.

* CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, 2* edigdo, Editota Impetus, p. 80-81.
4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edi¢do, Editora LTr, p.108.
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Apbés a Convengdo ser aprovada pela Conferéncia Internacional do Trabalho, o
governo do Estado-membro deve submeté-la, no prazo maximo de 18 meses, ao 6rgao
nacional competente (art. 19, §5°, b, da Constitui¢do da OIT), que, no caso do Brasil, ¢ o
Congresso Nacional (art. 49, I, da CRFB). O chefe de Estado podera ratifica-la em ato formal
dirigido ao Diretor-Geral da Reparti¢do Internacional do Trabalho (art. 19, §5° d, da
Constituigao da OIT). A Convengdo entrard em vigor no pais, depois de certo periodo da data
em que haja sido registrada na OIT sua ratificacdo, e que normalmente ¢ especificado na
referida norma internacional. A ratificacdo tem validade decenal. No Brasil, a Convengao ¢
aprovada por meio de decreto legislativo. Ha necessidade, ainda, de que a Convengao seja
tornada publica, para efeito de divulgacao de seu texto, o que € feito por meio de decreto do
Presidente da Republica, pois a lei ou a norma internacional s6 vige depois de oficialmente

publicada no Diario Oficial, conforme artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (LICC).

A finalidade dos Tratados e das Convengdes Internacionais do Trabalho, para Volia
Bomfim Cassar’, é a de uniformizar os direitos sociais entre os multiplos paises e organismos
internacionais, para garantir, de forma holistica, um minimo existencial e, com isso, assegurar
vantagens trabalhistas minimas, impedindo a reducao destas garantias, sob o argumento da
necessaria diminuicdo dos custos empresariais, para maior concorréncia no mercado

internacional.

Nessa mesma linha, Alice Monteiro de Barros® afirma que os fatores da
internacionalizacdo sdo de ordem humanitéria (de tutela ao trabalho) e econdmica, ligadas a
necessidade de evitar ou dissuadir as praticas de competicao internacional, que impliquem

redu¢do dos patamares minimos de condigdes de trabalho.

4.HIERARQUIA DAS FONTES FORMAIS DO DIREITO DO
TRABALHO

> CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, 2* edigio, Editota Impetus, p. 81.
 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edigdo, Editora LTr, p.108.
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De acordo com Alice Monteiro de Barros’, havendo conflito entre fontes do Direito do

Trabalho, deve-se respeitar a seguinte regra:

a) havendo conflito entre as fontes estatais e as internacionais, prevalecem as ultimas. Logo,

as recomendacdes, convengoes e tratados internacionais estariam acima da Constituicao;

b) na hipétese de conflito estabelecido entre as fontes estatais e as sentengas normativas,
prevaleceriam as estatais. Conclui-se que a Constituicdo e as leis se sobrepdem a sentenga

normativa;

c) se o conflito for entre sentenca normativa e 0s usos e costumes, regulamento de empresa ¢

convengao coletiva, prevalece a primeira;

d) finalmente, se o conflito se estabelece entre usos e costumes, regulamento de empresa e

convencao coletiva, prevalecem as de ambito mais generalizado.

No Direito do Trabalho, possui relevancia no exame da hierarquia das fontes a
prevaléncia da norma mais favoravel ao empregado, a qual torna mais maleavel a hierarquia
apresentada. Isso significa que deve ser aplicado o instituto que proporcione melhores
condi¢des para o empregado, ainda que contidos em norma de hierarquia inferior. Esse ¢ o

traco de originalidade que marca o Direito do Trabalho.

A aplicagao da norma mais favoravel objetiva evitar que o empregador imponha ao
empregado no contrato de trabalho norma menos vantajosa, que seria um abuso na forma de

contratacao.

A prevaléncia da norma mais favoravel ¢ um corolario do principio da protecdo que

norteia o Direito do Trabalho brasileiro, como se infere do caput do artigo 7°, da Constituigao

Federal, e dos artigos 444 ¢ 468 da CLT®, dos quais se constata que a lei atua assegurando um
minimo de garantias sociais para o empregado, passivel de tratamento mais benéfico pela

vontade das partes ou por outra fonte do Direito. Essas novas condi¢des aderem ao contrato

"BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edigdo, Editora LTr, p. 126.

8 “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social:...” (caput do art. 7° da Constituicao da Republica de 1988).

“As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos (atualmente convengdes
coletivas) que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes” (art. 444 da CLT).

“Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteracdo das respectivas condigdes, por muituo
consentimento, e, ainda assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da cl4usula infringente dessa garantia” (art. 468 da CLT).
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de trabalho por forga de ajuste tacito ou expresso. O fundamento da adesdo da condi¢do mais

benéfica ao pacto laboral ¢ o direito adquirido.

4.1. Principio da Protecio

Ao contrario do que ocorre no Direito Comum, onde se busca a todo custo a igualdade
das partes, o legislador trabalhista teve grande preocupacdo em estabelecer maior amparo a
uma das partes, ou seja, objetivou a prote¢do do trabalhador. Entretanto, essa aparente

desigualdade tem por finalidade igualar as partes no ambito do Direito do Trabalho.

Nas relagdes trabalhistas facilmente se percebe a desigualdade das partes,
especialmente aquela de cunho econdmico. O empregador possui o poder de dirigir o seu
empreendimento e, ndo se pode negar que, em tempos de altos niveis de desemprego, o
empregado ndo se sinta temeroso ante o risco de ser demitido de seu emprego. Assim, como

poderia o direito tratar igualmente aqueles que flagrantemente sdo desiguais?

Justamente com a finalidade de igualar os desiguais foi que surgiu o principio da
protecao no ambito do Direito do Trabalho. Pode-se afirmar que este principio trata-se de
reflexo da igualdade substancial das partes, preconizada no ambito do direito material comum

e direito processual.

Essa referida igualdade substancial tem a finalidade de equiparar as partes desiguais,
j& que dar tratamento isonOmico as partes, significa tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.

A aplicacdo do principio da protecdo no &mbito do Direito do trabalho, nao reflete
quebra da isonomia dos contratantes, mas, traduz-se, em perfeita aplicagdo da igualdade
substancial das partes, ja que ndo basta a igualdade juridica para assegurar a paridade das

partes, seja nas relagdes de direito material seja nas relagdes de direito processual.

Verificado que o fundamento da existéncia do principio da protecdo ¢ a efetiva
igualdade das partes, ainda que para isso seja necessaria a criagdo de normas protetivas a uma

das partes, torna-se necessario verificar a forma de aplicagdo pratica de tal principio.
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4.2. Principio da Norma mais Favoravel

A regra da aplicagdo da norma mais favoravel se constitui uma das vertentes do

Principio da Protecdo no ambito do Direito do Trabalho.

Existem duas formas de se entender essa regra: sentido proprio e improprio. No
sentido improprio, ndo se trata de verificar, dentre varias normas aplicaveis, a que se mostra
mais benéfica ao empregado, mas, mostra-se no sentido de verificar, dentre as varias formas
de interpretar a lei, qual a interpretacdo mais favoravel. Entretanto, neste sentido, essa regra se
confunde com a in dubio pro operario. Em seu sentido proprio, a regra se mostra efetiva

quando existem varias normas aplicaveis a mesma situagao juridica.

A regra da aplicagdo da norma mais favoravel resume-se em que havendo uma
pluralidade de normas aplicaveis a uma relagdo de trabalho, ha de se optar pela que seja mais
favoravel ao trabalhador. Neste sentido, independentemente da sua colocagdo na escala
hierarquica das normas juridicas, aplica-se, em cada caso, a que for mais favordvel ao

trabalhador.

Em tese, ndo deveria existir o problema para o julgador de verificar qual seria a norma
mais favoravel para a sua aplicacdo in concreto, ante a existéncia de hierarquia de leis, ja que
bastaria a aplicacdo da norma hierarquicamente de grau superior. Entretanto, em face da
existéncia dessa regra, pode-se dizer que formalmente ndo existe uma hierarquia das leis, ja
que no ambito do Direito do Trabalho as normas juridicas conferem um minimo ao
empregado, sendo que serd perfeitamente licito as partes pactuarem clausulas mais benéficas

ao empregado, serdo essas, pois, as normas aplicaveis a relacao de emprego.
Amauri Mascaro Nascimento’ expde a ratifica¢do da idéia acima descrita:

Ao contrario do direito comum, em nosso direito entre
varias normas sobre a mesma matéria, a pirdmide que
entre elas se constitui tera no vértice, nao a Constituigao
Federal, ou a lei federal, ou as convengoes coletivas, ou o
regulamento de empresa, de modo invariavel e fixo. O
vértice da pirdmide da hierarquia das normas trabalhistas
serd ocupado pela norma mais favoravel ao trabalhador

dentre as diferentes em vigor.

? NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho, 2* edigdo, Editora LTr, p. 235.
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E importante ressaltar que existe um limite para a aplicagio da norma mais favoravel
ao empregado, j4 que o intérprete ou aplicador da lei ndo deve ter em vista o empregado
considerado isoladamente, mas, deve buscar a preservagdo do interesse coletivo. Cabe, ainda,
mencionar que, sobrepondo-se ao interesse da coletividade, ndo poderd haver afronta ao
interesse publico. Assim, a norma mais favoravel ao empregado, isoladamente considerado,

nao pode ser desfavoravel para a sua categoria profissional

Contudo, a maior dificuldade na aplicagdo da regra da norma mais favoravel esta em
identificar tal norma, dentre as vérias normas aplicaveis ao caso concreto, dada a pluralidade
de fontes formais do Direito do Trabalho, tais como as leis, as convengdes e acordos
coletivos, sentengas normativas, regulamentos de empresa, etc.. Surge, pois, a grande
pergunta: como se identifica a norma mais favoravel a ser aplicada a relacdo de emprego?
Devem ser comparadas as duas normas em seu conjunto ou tomada de cada norma a parte que

seja mais favoravel ao trabalhador?

4.3.Conflito de fontes formais do Direito do Trabalho

Um empregado pode ter, a0 mesmo tempo, direito a varias normas que disciplinam a
mesma matéria de forma diversa. Neste caso, havera conflito entre fontes formais, cuja

solucao nao ¢ simples.

Conforme ensina Alice Monteiro de Barros'’, a aferigdo da norma mais benéfica pode
ser feita com base em trés correntes distintas: Teoria da Acumulagdo ou Atomizagdo; Teoria

do Conglobamento; ou pela Teoria do Conglobamento Parcial, Orgéanico ou Por Institutos.

A Teoria da Acumulagdo implica extrair de cada uma das fontes objeto de
comparagdo, as disposi¢des mais favoraveis ao empregado, e, reunidos esses “retalhos” serdo
aplicados ao caso concreto. Submete a mesma relagdo contratual as regras contidas em fontes

diferentes, acarretando no apice do principio da norma mais favoravel.

Essa teoria sofre inimeras criticas, entre as quais a de que o juiz se transforma em
legislador, pois a norma que aplica ndo existe, foi criada destruindo a harmonia interna das
normas comparadas. Outro argumento ¢ o de que esta teoria onera demais o empregador por
desrespeitar as caracteristicas de cada instituto. Fraciona e fragmenta demais o conteudo dos

textos, retirando-lhe as caracteristicas singulares de cada fonte."'

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edigdo, Editora LTr, p. 127.
"CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, 2* edigdo, Editota Impetus, p. 99.
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Ja pela Teoria do Conglobamento, deve-se comparar as fontes e aplicar a que, no seu
conjunto, for mais favoravel ao empregado, excluindo-se as demais. Essa teoria,
contrariamente a anterior, ndo ‘“atomiza” ou “despedaca” as fontes objeto de confronto,

respeitando o sistema em que foi constituido e que integra como um universo.

A apuragdo em conjunto permite uma interpretagdo eqiiitativa, pois o empregador que
concedeu mais beneficios ndo pode ser apenado com a obrigatoriedade de cumprimento

simultdneo de benesse prevista em outra fonte de direito autonoma.

Em contrapartida, a Teoria do Conglobamento possui a desvantagem de conduzir ao
subjetivismo do juiz quando da comparagao das normas, para aferir qual ¢ a mais vantajosa,

em face da heterogeneidade que existe entre elas.

Finalmente, a denominada Teoria do Conglobamento por Instituto determina a
aplicacdo do conjunto de normas agrupadas sob a mesma forma de instituto juridico (como
por exemplo, o regime de férias anuais) desde que mais favoravel ao trabalhador, em
detrimento daquela matéria prevista em outra fonte de direito também aplicavel ao

empregado.

Assim, serdo respeitadas as caracteristicas de cada instituto, sem onerar de forma
demasiada o empregador e sem beneficiar ilimitadamente o empregado. Desta forma, as duas
fontes auténomas (ex: Convencdo e Acordo Coletivo) sdo aplicadas a mesma relagao de
trabalho, sendo que a adocdo do instituto juridico de uma fonte exclui a aplicagdo do mesmo

instituto ou matéria contida na outra.

De acordo com Alice Monteiro de Barros'?, a Lei n° 7.064, de 1982, no artigo 3°, II,
adotou a Teoria do Conglobamento por Instituto, ao dispor sobre “a aplicacao da legislacao
brasileira de protecao ao trabalho, naquilo que ndo for incompativel com o disposto nesta Lei,
quando mais favoravel do que a legislacdo territorial, no conjunto de normas e em relagdo a

cada matéria” (grifou-se).

Em sentido contrario, Mauricio Godinho e Amauri Mascaro" entendem que a lei em

comento adotou a Teoria do Conglobamento.

Conforme explica Volia Bonfim Cassar, a Teoria do Conglobamento por Instituto tem

sido a mais aceita na doutrina, mas ndo na jurisprudéncia, que prefere a do Conglobamento.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edigdo, Editora LTr, p. 128.

BCASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, 2* edigio, Editota Impetus, p. 103.
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As duas primeiras teses foram inspiradas na doutrina italiana que resolveu a questao
apenas com elas. A terceira teoria foi empregada por Mario Deveali em analogia da lei
argentina (art. 9° da Lei do Contrato de Trabalho). Por esta razdo, alguns poucos autores nao
mencionam a terceira tese como forma de solugcdo dos conflitos de normas aplicéveis ao

mesmo trabalhador.

O critério de comparacao acima referido para se apurar qual das normas ¢ a mais
vantajosa e, portanto, aplicdvel ao trabalhador, merece limitagdes, segundo Volia Bonfim

Cassar'®,

A autora afirma que nao se pode aplicar a tese de prevaléncia da norma mais favoravel
sob a otica da Teoria do Conglobamento ou da Teoria do Conglobamento por Instituto as
fontes heteronomas, pois emanadas do Estado ou confeccionadas com sua intervencao. Logo,
ndo podem deixar de ser cumpridas, sob o argumento de que a outra norma ¢ mais favoravel
em seu todo ou em relagdo a um instituto. Nao pode ficar sob o crivo do empregador a

faculdade de aplica-las ou ndo. Sao imperativas.

Para os conflitos entre fontes heteronomas e heterdnomas, ou entre uma heterébnoma e
outra autonoma, sempre prevalecerd o critério da norma mais favoravel sob a teoria

atomista'”, salvo em dois casos:
a) quando a propria lei determinar outro critério;

b) nos raros casos de flexibilizagcdo para manuten¢do da saude da empresa, prevista em acordo

ou convencgao coletiva, com provas da real situacdo econdmica da empresa.

Em sentido contrario, Mauricio Godinho'¢, que afirma que pode ser aplicado o critério
para qualquer hipotese, mesmo nos conflitos entre fontes autonomas e heteronomas. A tnica
excecdo apontada pelo referido autor é quanto ao respeito as normas proibitivas emanadas do
Estado. Nos demais casos, segundo o autor, ndo haveria derrogacdo da lei, mas mero

preterimento em face da teoria adotada da norma mais benéfica ao trabalhador.

Assim, as fontes autonomas somente irdo prevalecer sobre as heteronomas sob o

critério da acumulag¢do quando mais benéficas.

Entretanto, havendo conflito entre fontes heterbnomas entre si, por terem disciplinado

a mesma matéria de forma diversa, prevalecera a mais benéfica seja pela Teoria da

“CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, 2* edigdo, Editota Impetus, p. 104.
% Loc. Cit.
' DELGADO, Mauricio Godinho.Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 174/178.
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Acumulacgio, seja pela Teoria do Conglobamento, seja pela Teoria do Conglobamento por

Instituto.

A Convencdo n° 132 da OIT ¢ uma norma internacional, logo é fonte heteronoma, pois

¢ resultado da vontade do Estado.

Aqueles que adotam a Teoria do Conglobamento, entendem que a Consolidacao das
Leis Trabalhistas, em seu conjunto, ¢ mais favoravel ao trabalhador, razdo pela qual a

Convengdo n° 132 ndo deveria ser aplicada.
Neste contexto, veja-se o posicionamento de Volia Bomfim Cassar'” sobre o assunto:

Entendemos que a CLT cumpre o determinado pelo art. 6°,
§2°, do Decreto 3.197/99, pois nao considera como falta
ao servico as hipoteses previstas nos incisos II e III do art.
131 da CLT. Ademais, as normas acerca de férias, em seu
conjunto, sdo mais favoraveis aos empregados que aquelas
contidas na Convengao 132 da OIT. Logo, prevalece a

redacao do inciso IV do art. 133 da CLT.

Na jurisprudéncia de nossos tribunais também encontramos julgados fundamentados

com base na Teoria do Conglobamento, sendo vejamos:

“INCIDENCIA DA NORMA MAIS BENEFICA — TEORIA DO CONGLOBAMENTO —
CONVENCAO N° 132 DA OIT — INAPLICABILIDADE — Para determinacgdo de qual regra
de Direito do Trabalho deve ser aplicada, faz-se necessario analisar qual fonte normativa é,
em seu conjunto, ma is favordvel ao trabalhador, ndo sendo permitido pingar os dispositivos
mais benéficos em regramentos diversos. Sendo a legislacdo patria, analisada em sua
integra, mais vantajosa que os termos da Convengdo n° 132 da OIT, prevalece a norma
brasileira, mesmo no topico em que a regra internacional seja preferivel ao trabalhador, em
homenagem a teoria do conglobamento. (TRT 10“R. — ROPS 01230 — 1°T. — Rel. Juiz Pedro
LuisVicentin Foltran — DJU 11.04.2003) .

Ja para a parcela da doutrina e jurisprudéncia adeptos da Teoria da Acumulagao, faz-
se perfeitamente possivel aplicar ao caso concreto, no que se refere a disciplina das Férias
Anuais Remuneradas, tanto a Consolidagdo das Leis Trabalhistas, quanto a Convengao n°® 132
da Organizacao Internacional do Trabalho.

Essa corrente afirma que ndo ha qualquer dbice em aplicar ao caso concreto as regras
da Convengdo n° 132 da OIT que proporcionem mais beneficios ao empregado e, a0 mesmo
tempo, aplicar as disposi¢des mais vantajosas ao trabalhador contidas na CLT, em
homenagem ao Principio da Norma mais Favoravel e ao Principio da Protecdo, que norteiam
o Direito do Trabalho. Sérgio Pinto Martins posiciona-se neste sentido.'®

"CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, 2* edigdo, Editota Impetus, p. 759.
'8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, 23* edigdo, Editora Atlas, p. 576/582.
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5. DAS FERIAS

As férias, conforme bem explicado por Sergio Pinto Martins®, sdo o periodo do
contrato de trabalho em que o empregado ndo presta servigos, mas aufere remuneracao do

empregador. Tém como objetivo proporcionar descanso ao trabalhador, apds certo periodo de

! MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, 23" edigdo, Editora Atlas, p. 556.
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trabalho, quando ja se acumularam no organismo toxinas que ndo foram eliminadas

adequadamente. Importam direito ao lazer, ao descanso, ao dcio.

Os estudos da medicina do trabalho revelam que o trabalho continuo sem férias ¢
prejudicial ao organismo. Sabe-se que, ap6s o quinto més sem férias, o empregado ja ndo tem

o mesmo rendimento, principalmente em servico intelectual.
De acordo com Russomano?®, existem cinco fundamentos para as férias, a saber:

a) fisiologico: o excesso de trabalho traz a fadiga. O repouso continuo por 30 dias repde as

energias. Gabriel Saad*' acrescenta que:

“Sob o angulo fisiologico, ndo se sabe ao certo qual o tempo de repouso anual de que precisa
o trabalhador. Mas, de qualquer modo, o assalariado necessita cada ano interromper seu labor,
para descansar durante um lapso de tempo predeterminado em lei. Consideragdes que ndo nos
deixam compreender a faculdade legal dada ao empregado de converter em pectinia um tergo

do periodo de férias a que tiver direito.”
b) econémico: o empregado descansado produz mais e com maior satisfagdo;

¢) psicologico: o afastamento do trabalho aproxima o empregado da familia, amigos e
sociedade, propiciando momentos de relaxamento, diversdo, viagens ou descanso. Este

necessario repouso ajuda no equilibrio mental do trabalhador;

d) cultural: de acordo com Russomano, no periodo de férias “o empregado abre seu espirito

para coisas alheias ao terra a terra, abrindo-se para outras culturas”;

e) politico: se traduz na utilidade das férias como mecanismo de equilibrio da relagao

trabalhador x empresario;

f) social: porque aproxima o trabalhador da familia, dos amigos e da sociedade neste periodo

de descanso.

Trata-se de verdadeiro direito do empregado, irrenuncidvel, que no Brasil esta
consagrado, a nivel constitucional, no art. 7°, XVII, da Constitui¢do Federal de 1988,
reconhecendo, a todos os trabalhadores, nacionais e estrangeiros, urbanos e rurais, o gozo de

férias anuais remuneradas com pelo menos um ter¢o a mais do que o salério normal.

A consagracdo internacional do direito as férias deu-se na Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos, adotada pelas Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, que tratou

2 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, 2* edi¢do, Editota Impetus, p. 743.
2l SAAD, Eduardo Gabriel. CLT comentada, Editora LTr, 24* edi¢do, p.105.
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especificamente do tema no artigo XXIX: “Toda pessoa tem direito ao descanso e a
remuneracdo, especialmente a uma limitacdo racional das horas de trabalho e a férias

remuneradas periodicas”.

No ambito da OIT houve a expedi¢do de varias Convengdes e Recomendacdes sobre o

tema, com destaque para:

a. A Convengao n°. 52, sobre férias remuneradas, de 1936, que foi ratificada pelo Brasil em

1938, previa a concessao de férias de seis dias Uteis;

b.A Convengdo n°. 54, sobre férias remuneradas de maritimos, de 1936, que mais tarde foi
revista pela Convencgao n° 91, de 1949;
c.A Convengao n°. 101, sobre férias remuneradas dos trabalhadores agricolas, de 1952,

ratificada pelo Brasil em 1957;

d. A Recomendagao n° 158, de 1954, estabeleceu que as férias anuais seriam proporcionais ao
tempo de servico prestado ao empregador no decorrer de um ano, informando que seriam de
duas semanas, no minimo, apos doze meses de Servigo;
e. A Convengdo n°. 132, que trata de férias remuneradas e revé as anteriores sobre o tema, de

1970.

5.1.Da evoluc¢ao do direito as férias no Brasil

No Brasil, as férias foram concedidas pela primeira vez pelo Aviso Ministerial do
Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas, em 18/12/1889, por 15 dias, e eram
remuneradas. Essas férias foram estendidas aos operarios diaristas e aos ferroviarios da
Estrada de Ferro Central do Brasil pelo Aviso Ministerial de 17/01/1890. Somente em 1925 ¢
que foi estendido esse direito a todos os empregados e operarios das empresas em geral, por
meio da Lei n® 4.582. As férias eram concedidas a empregados de estabelecimentos
comerciais, industriais ¢ bancarios ¢ de instituigdes de caridade no Distrito Federal e nos
Estados, por 15 dias, sem prejuizo da remuneragdo. A concessdo poderia ser feita de uma vez

ou parceladamente.

Em 1931, o Decreto n® 19.808 suspendeu a aplicacdo da Lei n°® 4.582, determinando

que o parcelamento das férias poderia ser feito em periodos ndo inferiores a trés dias, sendo
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que a época de sua concessao seria a que fosse mais conveniente ao empregador. J4 em 1933,
o Decreto n° 23.103, tratou das férias dos empregados em estabelecimentos comerciais e
bancérios e em instituicdes de assisténcia privada. O Decreto n° 3.768, de 1934, versou sobre
férias a todos os empregados de qualquer ramo da industria, em empresas jornalisticas, de
comunicacgdo, transportes e servigos publicos, exigindo que os empregados fossem
sindicalizados, sendo que o direito de férias era concedido depois de 12 meses de trabalho na

empresa.

Em 1936, a Lei n® 222, excluiu do direito de férias as pessoas que tivessem
participagdo nos lucros das empresas e os representantes com firma comercial autdbnoma ou
com economia propria. Ja a Lei n° 229, também de 1936, concedeu férias aos empregados em
hotéis, restaurantes e similares. Os trabalhadores de embarcagdes foram contemplados com o
direito as férias pela Lei n® 450, de 1937. Por fim, o Decreto-lei n® 505, de 1938, estendeu o
direito de férias aos empregados de usinas de agucar e fabricas de alcool, informando que o

direito de férias seria concedido independentemente de o empregado ser sindicalizado.

Em 1943, foram consolidados na CLT todos os diversos textos a respeito do assunto.
Em 1977, o Decreto-lei n° 1.535 deu nova redagdo a todo o Capitulo IV da CLT, que versa

sobre o direito de férias anuais.

A primeira Constituicao brasileira a tratar de férias foi a de 1934, prevendo férias
anuais remuneradas em seu artigo 121, §1°, “f”. A Constituicdo de 1937 estabeleceu a
observancia de um prazo de aquisi¢do para que as férias fossem concedidas: “depois de um
ano de servigo ininterrupto em uma empresa de trabalho continuo, o operario tera direito a
uma licenca anual remunerada”, conforme explicitava o artigo 137, alinea “e”. A Constituicao
de 1946, em seu artigo 157, VII, voltou a usar a expressdo prevista na Constituicdo de 1934,
“férias anuais remuneradas”, sem especificar mais detalhes. A Constituicdo de 1967 no artigo
158, VIII e a EC n° 1, de 1969 no artigo 165, VIII, mantiveram o uso da mesma expressdao. A
inovagdo veio com a Constituigdo de 1988 que, além de prever o gozo de férias anuais

remuneradas, concedeu um terco a mais do que o salario normal, conforme o artigo 7°, XVIIL.

5.2.Natureza Juridica das Férias

De acordo com Sérgio Pinto Martins®, é possivel analisar a natureza juridica das férias

tanto sob o seu aspecto positivo, quanto sob seu aspecto negativo. Do ponto de vista negativo,

22 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, Editora Atlas, 23" edigdo, p. 558.
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ressalta o ilustre autor que é o periodo em que o empregado ndo deve trabalhar e o
empregador ndo pode exigir servigos do obreiro. As férias tém o intuito de preservar a saude
do trabalhador, permitindo o convivio familiar e social. Quanto ao aspecto positivo, continua
o autor, ¢ o periodo em que o empregador deve conceder as férias e pagar remuneragdo, o que

mostra a existéncia de obrigacao de fazer e de dar ao mesmo tempo.

Para Alice Monteiro de Barros®, quanto a natureza juridica, as férias representam para
o empregado um direito de goza-las dentro dos 12 meses subseqiientes ao periodo aquisitivo e
um dever ndo trabalhar para outro empregador nesse periodo, a ndo ser que tenha duplo
contrato de trabalho; ja para o empregador, configuram um dever, ou seja, ele devera
concedé-las nos 12 meses subseqiientes ao término do periodo aquisitivo e tem ele o direito de
exigir que o empregado ndo trabalhe durante o seu curso, salvo se estiver obrigado a faze-lo

por ter outro contrato de trabalho.

A doutrina estrangeira atribui as férias a natureza juridica de interrupgdo da prestagdo
do trabalho, conforme leciona Alice Monteiro de Barros. Quando as férias forem concedidas
ao empregado, o contrato de trabalho continuard interrompido durante o seu curso. Se, por
ocasido da ruptura do contrato, as férias forem pagas em dinheiro, terdo natureza
indenizatdria, pelo que ndo irdo sofrer a incidéncia de descontos previdenciarios. Sobre elas o
empregador também nao recolhera o FGTS (Orientacao Jurisprudencial n°. 195 da SDI-1 do

TST).

As férias sdo matéria de ordem eminentemente publica, logo sdo irrenunciaveis pelos
empregados, sendo incabivel que estes abram mao do direito de usufrui-las. O Estado, por
outro lado, também tem o interesse de verificar a concessao das férias, assegurando a saude

fisica e mental do trabalhador.

Ha ainda outras caracteristicas proprias da férias que podem ser ressaltadas, como por
exemplo, seu carater social, em que o operario ira ter convivio com sua familia e a sociedade;
seu aspecto econdmico, que diz respeito a remuneragao, pois mesmo em férias o empregador
¢ obrigado a pagar-lhe salarios; por fim, outra acepcao que pode ser lembrada ¢ que o turismo,

normalmente, decorre das férias.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edi¢do, p. 356.
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6. A CONVENCAO N° 132 DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO
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Em 3 de junho de 1970 ocorreu a Quinquagésima Quarta Sessdo da Conferéncia Geral
da Organizacao Internacional do Trabalho, na qual foi adotada a Convencao n°® 132,
denominada “Convencgao sobre Férias Remuneradas”, reunindo diversas propostas atinentes a

matéria, entrando em vigor no plano internacional em 30 de junho de 1973.

A referida Convengao tem como objetivo proteger a saude do trabalhador e permitir-
lhe recuperar a energia fisica e psicoldgica investida no trabalho durante o ano, além de

retribuir o aumento de produtividade, dando mais tempo de 6cio aos trabalhadores.

O texto convencional em questdo ¢ composto por 23 artigos e estabelece que a norma
internacional ¢ aplicavel a todas as pessoas, excetuando-se os maritimos. Justifica-se a
exclusdo, uma vez que trata-se de categoria profissional tradicionalmente adstrita a variagdes
imprevistas de excesso e escassez de atividades, periodos longos distante da terra firme e
muito mais do local de domicilio ou de residéncia e, ainda, sujeita a realizacdo de tarefas

inadiaveis. Por tudo isto, o Decreto-lei 1535 lhes conferiu tratamento distinto (artigos 150 a

152 na Consolidag¢ao das Leis do Trabalho). Os maritimos compdem no direito brasileiro a
unica categoria que pode, sob certas circunstancias, acumular licitamente dois periodos
aquisitivos de férias para gozo futuro, o que, em principio, ndo se coaduna com a finalidade
do instituto, quanto a seus aspectos de seguranga e medicina do trabalho, mas que encontra

fundamento na ja referida natureza extraordinaria da atividade.

No mais, a Convengdo Internacional somente admite exclusdo de outras categorias
profissionais se e quando o Estado signatdrio anexar relatério apropriado em que fundamente
os eventuais problemas particulares de execugdo ou de natureza constitucional ou legislativa
de certa importancia. Nao foi este o caso do Brasil, que nada ressalvou em seu depdsito e que

se prop0s a executar e cumprir a norma tao inteiramente como nela se contém.

O Congresso Nacional brasileiro aprovou esta convencdo pelo Decreto legislativo n.
47, de 23 de setembro de 1981, publicado no Diario Oficial da Unido em 29 de setembro de
1981, tendo sido depositado o instrumento de ratificagdo ao ato multilateral em 23 de

setembro de 1999.

O Governo brasileiro, em 05 de outubro de 1999, através do Decreto n. 3.197
publicado no Diario Oficial da Unido no dia imediatamente posterior, promulgou a

Convengdo n° 132 da Organizacao Internacional do Trabalho, assim determinando:


http://wwwt.senado.gov.br/servlets/NJUR.Filtro?tipo=DEL&secao=NJUILEGBRAS&numLei=001535&data=19770413&seq=000&pathServer=www1/netacgi/nph-brs.exe
http://www.afc-9641.cim.br/TextosdeLeis/5452_17.htm#15
http://www.afc-9641.cim.br/TextosdeLeis/5452_17.htm#15

31

“Artigo 1°- A Convengdo n° 132 da OIT, sobre Férias
Anuais Remuneradas (revista em 1970), concluida em
Genebra, em 24.6.70, apensa por copia a este decreto,
deverd ser executada e cumprida tdo inteiramente como

nela se contém.

Artigo 2° - Este decreto entra em vigor na data de sua

publicacdo.”

6.1. A vigéncia no Brasil da Convencdo n° 132 da Organizacgao

Internacional do Trabalho

De acordo com Luis Roberto Barroso®, ha duas grandes correntes doutrindrias que
buscam elucidar a maneira pela qual um Tratado Internacional se incorpora ao ordenamento
juridico interno de um Estado: o dualismo, pregado no ambito internacional por Triepel e
Anzilotti, e seguido no Brasil por Amilcar de Castro; e 0 monismo, concep¢do desenvolvida
por Hans Kelsen, e seguido no Brasil pela maior parte da doutrina, como por exemplo,

Valladao, Tenorio, Celso Albuquerque Mello e Marotta Rangel.

De acordo com a parte da doutrina que adota a corrente monista, o Direito
Internacional e o Direito Interno compdem uma unica ordem juridica. Nao haveria desta
forma, a necessidade de internalizagdo das obrigagdes decorrentes do tratado no plano
internacional. Assim, uma vez registrado o ato ratificador da Convengao, esta se incorpora
automaticamente ao ordenamento interno, produzindo efeitos no cenario internacional

imediatamente.

Por outro lado, para aqueles que se filiam a corrente dualista, o Direito Internacional e
o Direito Interno pertencem a ordens juridicas separadas. Dessa maneira, para que as normas
internacionais irradiem efeitos no plano interno, faz-se necessdrio um procedimento
progressivo, ou seja, apds a ratificagdo deve ser emitido um ato juridico interno pela
autoridade competente. Necessidade de mecanismos de internalizagao dos tratados, para que

tenham vigéncia no territorio nacional.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplica¢do da Constituigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 15.
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Pelo exposto nos artigos 49 e 84 da Constituicdo Federal, é possivel concluir que as
Convengoes Internacionais sé serdo aplicadas no Brasil apds a aprovagdo pelo Poder
Legislativo e Executivo. Assim, o processo de ratificagdo inicia-se com a celebracdo do
contrato multilateral pelo Presidente da Republica (artigo 84, VIII, da CF), submetendo-se,
posteriormente, a aprovagdo pelo Congresso Nacional através de Decreto Legislativo (artigo

49, 1, CF), seguindo-se a ratificagdao pelo Poder Executivo.

A Constituigdo Federal ¢ omissa, porém, quanto a incorporagdo do tratado normativo
na legislacdo brasileira, ou seja, se ¢ automatica, vigendo a partir do deposito do instrumento
ratificador, ou se necessita de outro ato juridico interno para que haja produgdo dos efeitos da

Convencao no ordenamento interno.

Diante de tal omissdo, surge na doutrina a corrente mista, pela qual deve-se aplicar a
corrente monista quando se estiver diante de Tratado de Direitos e Garantias Fundamentais.
Assim, uma vez ratificados tratados que definem normas sobre direitos humanos, estes se
incorporam automaticamente no ordenamento interno, dispensando a edi¢do de decretos
promulgadores, vigendo imediatamente com for¢a de norma constitucional, incluindo as
garantias fundamentais previstas nos Tratados Internacionais no elenco dos direitos
constitucionalmente garantidos, por forca do artigo 5°, § 1°, da Constituigdo Federal de 1988,

in verbis:
“Art. 5° (...)

§1°. As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagdo imediata.”

Assim sendo, para estes que adotam a corrente mista, bastaria a ratificacdo da
Convencdo n° 132 da OIT para que, doze meses apods, ou seja, em 23/09/1999, a sua

aplicabilidade fosse obrigatoria.

Por outro lado, como bem ressalta o jurista Georgenor de Sousa Franco® Filho, o
referido artigo 5° §1° ndo se refere as normas internacionais, mas aquelas internas que

cuidam dos direitos e garantias fundamentais.

Com relagdo aos tratados internacionais, a regra a ser observada ¢ a do §2°, do mesmo

artigo 5°, que dispoe:

“Art. 5°. (...)

» FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. “4 Convencdo n. 132 da OIT e seus Reflexos as Férias”, Sdo Paulo,
Revista LTr, 66-05, p. 561 a 564.
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§2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Neste sentido destaca-se o posicionamento do constitucionalista Alexandre de Moraes?, in

verbis:

Ressalta-se que a edi¢do do decreto legislativo, aprovando o tratado,
ndo contém todavia uma ordem de execugdo do tratado sobre sua
ratificacdo. Com a promulgacdo do tratado por meio de decreto do
Chefe do executivo recebe esse ato normativo a ordem de execucao,

passando, assim, a ser aplicado de forma geral e obrigatodria.

Corroborando esse entendimento, Pedro Lenza®’ afirma que, de acordo com o STF, a
expedi¢do do decreto pelo Presidente da Republica, acarreta trés efeitos basicos que lhe sdo
inerentes: a promulgacdo do tratado internacional; a publicacdo oficial de seu texto; e a
executoriedade do ato internacional, que somente entdo, passa a vincular e a obrigar no plano

do direito positivo interno.

Referido ato normativo integra o ordenamento juridico interno com carater de norma
infraconstitucional, situando-se nos mesmos planos de validade, eficacia e autoridade em que
se posicionam as leis ordinérias, podendo, por conseguinte, ser revogado por norma posterior,
bem como ser questionada a sua constitucionalidade perante os tribunais, de forma

concentrada ou difusa.

Conclui, Pedro Lenza, que o sistema constitucional brasileiro nao exige, para efeito de
executoriedade doméstica dos tratados internacionais, a edi¢do de lei formal distinta,
conforme sustenta a corrente dualista extremada ou radical. Conforme explica o autor, com a
adocdo de iter procedimental complexo, que compreende a aprovacdo congressional e a
promulgacao executiva do texto convencional, os tratados internacionais ja passam a produzir
efeitos no ordenamento juridico brasileiro, tendo o Brasil adotado o principio do dualismo

moderado.

Sendo assim, a vigéncia da Convencdo n° 132 da OIT somente ocorreu em 6/10/1999,

quando foi publicado no Diério Oficial da Unido o Decreto n°® 3.197, de 5/10/1999.

» MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil Interpretada, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2002, p.450.
2T LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, Ed. Saraiva, 12* edi¢do, 2008, p. 385.
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7. OS CONFLITOS ENTRE A CONVENCAO N° 132 DA
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO E A
CLT

Passemos a analise dos conflitos entre a Convengdo n°® 132 da OIT ¢ o Texto
Consolidado, ressaltando que sempre que a legislacdo brasileira for mais benéfica do que a
norma internacional, prevalecera a legislacdo brasileira, pois assim determina o artigo 19, §8°

da Constituicao da OIT, conforme se vé:

“Art. 19. (...)
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8. Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma
convencao ou recomendacdo, ou a ratificacdo, por um
Estado-Membro, de wuma convencdo, deverdao ser
consideradas como afetando qualquer lei, sentenga,
costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condi¢des mais favordveis que as previstas

pela convengdo ou recomendagdo.”

A Convencao n° 132 da OIT aplica-se a todas as pessoas empregadas, com excegao
dos maritimos, neste sentido dispde o art. 2°, §1° da Conveng¢do, os Estados-Membros, ao
ratificarem a Convencdo devem indicar as categorias de empregados excluidos de sua
aplicagdo, conforme a Convengéo prevé no art. 2°, §3°. Luiz Arthur de Moura® ressalta que o
Governo brasileiro, ao ratificar a Convencdo n° 132, ndo excluiu nenhuma categoria
profissional, sendo assim, todos os empregados regidos pela legislagdo trabalhista e os
empregados com legislagao especial, como os domésticos e os trabalhadores temporarios,

serdo atingidos pela norma internacional.

7.1. Aquisicao do direito as férias

A aquisicao do direito as férias ¢ regulada pelo artigo 5°, §1° e §2° da Convengao 132
da OIT que estabelece a necessidade de um periodo minimo de servigo para a obten¢do do
direito as férias anuais remuneradas, sendo que cabera a autoridade competente de cada pais e
ao 6rgao apropriado interessado fixar a duragdo minima de tal periodo de servigos, o qual nao

podera, em caso algum ultrapassar seis meses.

Sendo assim, o direito as férias no Brasil passa a ser adquirido apos seis meses de
trabalho? Estaria derrogado o artigo 130 da CLT quando estabelece que o periodo aquisitivo

de férias sera de um ano?

2 MOURA, Luiz Arthur de. “4 Convengdo n. 132 da OIT e a revogagdo dos artigos da CLT referentes ds
férias”, Revista LTr 129/2003, p.893.
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Luiz Arthur de Moura® esclarece que a resposta ¢ negativa, porque o direito as férias
no Brasil ¢ norma constitucional, e a Norma Apice fala de férias anuais remuneradas, ou seja,
se adquire o direito as férias apds doze meses de servico, conforme artigo 7°, XVII, da

Constitui¢ao Federal.

Como a Convengdo 132 da OIT nao pode revogar a Norma Constitucional,
permanecem em vigor as exigéncias dos artigos 129 e 130 da CLT, isto €, para a aquisi¢cdo do

direito as férias é necessario trabalhar doze meses.

7.2. Duracao das Férias

O artigo 3°, § 3°, da Convencao 132 da OIT, assim dispde:

“Art. 3°. Toda pessoa a quem se aplique a presente
Convengdo tera direito a férias anuais remuneradas de

duragdo minima determinada.

()

§3°. A duracdo das férias ndo deverd em caso algum ser
inferior a 3 (trés) semanas de trabalho, por 1 (um) ano de

servigo.”

No entanto, a CLT, em seu artigo 130, estabelece férias anuais remuneradas de trinta
dias, sendo a legislacdo brasileira mais benéfica, ndo se aplicando, assim, o texto

internacional.

Com relagao as férias dos empregados domésticos, que de acordo com o artigo 3° da
Lei 5.859/72 ¢ de vinte dias uteis, surgiram alguns posicionamentos conflitantes apos a

ratificagdo da Conveng¢ao n° 132 da OIT.

Luiz Arthur de Moura® aduz que alguns passaram a sustentar que houve derrogagdo
do artigo 3° da Lei dos Domésticos, passando estes a ter direito as férias anuais remuneradas

de vinte e um dias e ndo de vinte dias uteis.

¥ MOURA, Luiz Arthur de. “4 Convengdo n. 132 da OIT e a revogagdo dos artigos da CLT referentes as
férias”, Revista LTr 129/03, p. 893.
3 MOURA, Luiz Arthur de, “4 Convengdo n. 132 da OIT e a revogagao dos artigos da CLT referentes ds
férias”, Revista LTr 129/03, p.889.
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Contudo, o referido autor se diz contrario a tal posicionamento, porque os vinte dias
uteis de férias que o artigo 3°, da Lei 5.859/72 confere aos empregados domésticos sdo mais
benéficos do que os vinte e um dias do artigo 3°, §3° da Convencao n° 132 da OIT, porque dia
util ¢ aquele em que ha trabalho, sendo assim, os vinte dias uteis (exclusdo dos feriados e do
repouso semanal remunerado) totalizam vinte e trés ou vinte e quatro dias, conforme o caso,

sendo a lei especial mais benéfica que a norma internacional.

Ja para Alice Monteiro de Barros®', o Brasil, ao ratificar a Convengdo n° 132,
comunicou a OIT que haverd no Pais, sempre, 30 dias de férias, ndo fazendo qualquer
ressalva com relagdo as domésticas. Em decorréncia disso, a partir da promulgagdo do
instrumento internacional, as férias das domésticas passaram a ser de trinta dias, a semelhanca

do que ja ocorria com os empregados celetistas.

Corroborando a tese da autora acima mencionada, veja-se o r. julgado a seguir:

“DOMESTICA. DIREITO A FERIAS PROPORCIONAIS. O nosso ordenamento juridico
vigente confere aos domésticos o direito as férias proporcionais. Eo que se extrai do Decreto
Lei n° 71.885 de 1979, que aprovou o regulamento da Lei 5.859 de 1972 e admitiu, em seu
artigo 2°, a aplicac¢do do Capitulo 1V da CLT (férias) a categoria dos domésticos. Da mesma
forma, a Convengdo 132 da OIT, ratificada e incorporada ao direito patrio, em seu artigo 4°
confere aos trabalhadores o direito as férias integrais e proporcionais, excetuando apenas os
maritimos.”

Acorddo n° 20080456531, rel. Ricardo Artur Costa Trigueiros, 4° Turma, TRT 2° Regido.
Volia Bomfim Cassar®* afirma discordar desse posicionamento por trés motivos:

1- A declaracao contida no anexo da ratificagdo nao teria o condao de revogar lei interna;

2- O periodo de vinte dias uteis estabelecidos pela Lei 5.859/72 ¢ mais benéfico que o prazo

estabelecido pelo artigo 3°, §3°, da Convencao n° 132 da OIT (trés semanas);

3- Apos a ratificagdo, que contém a referida declaracdo apensa, a CLT sofreu alteragcdo para
incluir o periodo de férias do contrato por tempo parcial (art. 130-A da CLT) cujo prazo

maximo de gozo de férias ¢ de dezoito dias, logo, inferior ao prazo declarado.

Assim, para a referida autora, o periodo de 30 dias de férias ndo foi estendido aos

domésticos a partir da ratificagao da Convencao 132 da OIT.

7.3. Periodo Concessivo

' BARROS, Alice Monteiro de, Curso de Direito do Trabalho, 3* edigdo, p.726.
32 BOMFIM CASSAR, Volia, Direito do Trabalho, Editota Impetus, 2 edi¢do, p.747.
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O artigo 134 da Consolidagdo das Leis do Trabalho estabelece como periodo
concessivo os doze meses subseqiientes a aquisi¢do do direito. Como no Brasil o direito as
férias se adquire trabalhando doze meses (artigo 130, caput, da CLT), o empregador terd os

doze meses seguintes para conceder as férias ao obreiro.

A CLT permite, em casos excepcionais, o fracionamento das férias em dois periodos,
um dos quais ndo podera ser inferior a 10 dias corridos, conforme dispde o artigo 134, §1°.
Excepcionam-se os menores de 18 anos e maiores de 50 anos de idade, cujas férias serdo

sempre concedidas de uma s6 vez.

Sussekind e Alice Monteiro de Barros® defendem que parte do §1° do artigo 134, da
CLT, foi revogado, porque autoriza que um dos periodos de fracionamento seja de 10 dias
consecutivos, o que contraria o disposto no artigo 8°, §2° da Convengdo 132 da OIT, que

determina que nenhum dos periodos podera ser inferior a duas semanas.

Nesse mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins*, que afirma que o fracionamento das
férias deverd conter pelo menos duas semanas de trabalho, ou 14 dias, conforme estipulado
pelo artigo 8°, §2° da Convengdo 132 da OIT. Segundo o autor estaria derrogado o §1° do
artigo 134 da CLT quando prevé o fracionamento minimo de 10 dias. Assim, poderia haver a
divisdo em um periodo de 14 dias e outro de 16 dias, mas ndo serd possivel um de 11 e outro
de 19 dias. Um periodo sera de 14 dias e outro de 4 dias, se, por exemplo, o trabalhador tiver

direito a 18 dias de férias.

Por outro lado, Gustavo Filipe Barbosa Garcia®, entende que o artigo 8°, §2° da
Convencgao 132 da OIT ¢ expresso ao estabelecer, como condicao para a aplica¢ao da regra ali
contida (qual seja, a de que no fracionamento das férias, um dos periodos terd pelo menos 14

dias ininterruptos), que exista o direito ao periodo de férias de duas semanas (14 dias).

Assim, para o referido magistrado, este dispositivo ndo se aplica as hipdteses do inciso
IV do artigo 130 da CLT, que prevé 12 dias de férias ao empregado que houver tido entre 24 ¢
32 faltas ao longo do periodo aquisitivo, nem tampouco para os casos dos incisos IV, V e VI
do artigo 130-A, da CLT, que prevéem, respectivamente, 12, 10 e 8 dias de férias para os

trabalhadores em regime de tempo parcial, além da hipdtese do pardgrafo unico do artigo 130-

BCASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, Editota Impetus, 2° edi¢do, p. 766.

¥ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, Editora Atlas, 23" edi¢do, p. 580.

3 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Convencdo n. 132 da OIT: Fracionamento das férias e outros aspectos.
Revista LTr 082/04, 2004, p.351-355.
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A da CLT, referente ao empregado contratado a tempo parcial com mais de 7 faltas
injustificadas no periodo aquisitivo, passando a ter o periodo de férias reduzido a metade.
Efetivamente, nessas situagdes ndo se observa o direito ao periodo de 14 dias de férias e,

segundo ele, afasta-se a incidéncia do artigo 8°, §2° da Convengao Internacional em comento.

Diante do exposto, conclui Gustavo Filipe Barbosa Garcia que o artigo 134, §1°, da
CLT nao foi revogado, uma vez que este dispositivo permanece aplicavel as hipdteses em que
o empregado ndo tenha direito a 14 dias de férias. Assim, estando o obreiro na situacdo do
artigo 130, inciso IV, da CLT, sera o §1° do artigo 134, da CLT que regulara o eventual
fracionamento das férias de 12 dias, e um dos periodos devera ter, no minimo, 10 dias

corridos de descanso.

Contudo, compartilha do entendimento de que, em se tratando de empregado com
direito a pelo menos 14 dias de férias (art. 130, I, Il e [T e art. 130-A, I, Il e I, da CLT), ndo se
aplica o artigo 134, §1°, da CLT, mas sim o artigo 8°, §2° da Conveng¢ao 132 da OIT, por ser

esta regra posterior € mais benéfica.

Questiona-se muito, também, se houve mudanga quanto a concessdo das férias
fracionadas, porque o artigo 9, item 1, da Conven¢do 132 da OIT estabelece que “A4 parte
ininterrupta do periodo de férias anuais remuneradas mencionada no paragrafo 2 do artigo
8 da presente Convengdo deverad ser outorgada e gozada dentro de no mdximo 1 (um) ano”,
mas se houver fracionamento das férias, cujo periodo minimo ¢ de quatorze dias ininterruptos
(art. 8°, §2°), o mesmo §1° do artigo 9° da Convengdo n° 132 da OIT estabelece que “o resto
do periodo de férias anuais remuneradas” devem ser gozados “dentro dos proximos 18
(dezoito) meses, no mdximo, a contar do término do ano em que foi adquirido o direito de

gozo de férias.”.

Sussekind e Vélia Bomfim Cassar®® informam que prevalece a CLT, uma vez que a
legislagdo brasileira revela-se mais benéfica ao estabelecer que o periodo concessivo ¢ de
doze meses (art. 134, da CLT), e como o artigo 19, §8° da Constitui¢ao da OIT manda aplicar
a norma mais favoravel, o artigo 9°, §1° da Convencdo 132 da OIT deve ceder ao Texto
Consolidado. Assim sendo, mesmo se houver fracionamento das férias, para os referidos
autores, a concessao do restante do periodo terd que ocorrer dentro dos doze meses seguintes

ao término do periodo aquisitivo.

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, Editota Impetus, 2°* edi¢do, p. 766.
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Ja Sérgio Pinto Martins®’ entende que a norma internacional alterou a nossa legislagio
interna, pelo que, em havendo o fracionamento, um dos periodos devera ser desfrutado no
prazo de um ano apos o periodo aquisitivo das férias e o restante apos 18 meses desse mesmo

periodo.

Uma outra mudanca significativa trazida pela Convengdo 132 da OIT foi aquela
relativa a época de concessdao das férias. Isto porque o artigo 136 da CLT prevé que a
concessdo das férias ocorrerd na época “que melhor consulte os interesses do empregador”,
exceto aos casos de membros de uma mesma familia que trabalhem no mesmo
estabelecimento ou empresa, os quais tém o direito de gozar férias no mesmo periodo, se
assim o desejarem, muito embora o legislador estabeleca uma condig@o subjetiva ao dizer . “e
se disto ndo resultar prejuizo para o servi¢o”. Outra exce¢do diz respeito ao empregado

estudante menor de 18 anos, o qual tera direito de fazer coincidir suas férias com as férias

escolares.
Ja a Convengao 132 da OIT, assim prevé em seu artigo 10, §1° e §2°:

“Artigo 10

1. A ocasido em que as férias serdo gozadas serd
determinada pelo empregador, apos consulta a pessoa
empregada  interessada em  questdo  ou  Sseus
representantes, a menos que seja fixada por regulamento,
acordo coletivo, sentenga arbitral ou qualquer outra

maneira conforme a pratica nacional.

2. Para fixar a ocasido do periodo de gozo das feérias
serdo levadas em conta as necessidades do trabalho e as
possibilidades de repouso e diversdo ao alcance da

pessoa empregada.”

Dessa maneira, agora a concessao das férias ndo dependera apenas dos interesses do
empregador, este continua determinando a data da concessdo das férias, mas terd que
combinar os seus interesses com os do empregado, o qual devera ser consultado, levando-se
em conta as necessidades do trabalho, as possibilidades de repouso e a diversdo ao alcance da

pessoa empregada.

7 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, Editora Atlas, 23* edi¢do, p. 581.
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Estas regras podem ser tratadas de forma diferente por meio de acordo coletivo,
convengao coletiva ou sentenca normativa, conforme dispoe o artigo 10, §1°, da Convengao

132 da OIT.

7.4. Comunicacio das Férias

A comunicacdo das férias continua observando a regra do artigo 135 da CLT, isto &, as
férias deverao ser comunicadas por escrito com antecedéncia minima de trinta dias e dessa
comunicacdo o empregado dara recibo, devendo haver anotacdo na CTPS do trabalhador e no

livro ou ficha de registro.

A comunicacdo das férias ¢ importante porque durante elas o empregado nao pode
continuar trabalhando, salvo se estiver obrigado em virtude de outro contrato, conforme

previsdo do artigo 138 da CLT.

7.5. Férias em Dobro
O artigo 137, caput, da CLT assim dispde:

“Art. 137. Sempre que as férias forem concedidas apos o
prazo de que trata o art. 134, o empregador pagara em

dobro a respectiva remuneragdo.”

Ademais, os paragrafos do artigo em comento determinam que, uma vez devidas as
férias em dobro, podera o empregado ajuizar reclamagdo trabalhista pleiteando a fixa¢do da
época de gozo de férias, por sentenca e, ainda, multa didria ao empregador de 5% do salario
minimo até que este cumpra a decisdo, além do Ministério do Trabalho ser comunicado para

aplicagdo de penalidade.

Todas estas regras permanecem em vigor, porém no tocante a concessdo das férias
fracionadas fora do prazo, o artigo 9°, §1°, da Convencao 132 da OIT determina que caso haja
o fracionamento das férias, o “restante do periodo de férias anuais remuneradas” devem ser
concedidas “dentro de dezoito meses, no maximo, a contar do término do ano em que foi

adquirido o direito de gozo de férias.”
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Neste contexto, seria absolutamente coerente a interpretacdo de que somente se
exceder o prazo de dezoito meses apOs o periodo aquisitivo, ¢ que a parte das férias

fracionadas ndo gozadas deverdo ser concedidas em dobro.

Contudo, Luiz Arthur de Moura®™ afirma que tal interpretagdo é descabida, uma vez
que a legislacdo brasileira é mais benéfica ao estabelecer que o periodo concessivo € de doze
meses (art. 134 da CLT), e como o artigo 19, §8° da Constitui¢do da OIT manda aplicar a
norma mais favoravel, o artigo 9°, §1° da Convengao 132 da OIT deve ceder a favor do Texto

Consolidado, aplicando-se também os paragrafos 1° e 2° do artigo 134 sob comento.

7.6. Férias Coletivas

A tUnica alteragdo quanto as férias coletivas se da relativamente ao fracionamento
dessa modalidade de férias. O artigo 139, §1° da CLT estabelece que as férias coletivas
poderao ser fracionadas em dois periodos anuais, desde que nenhum deles seja inferior a dez

dias corridos.

Por outro lado, o §2° do artigo 8° da Convencao 132 da OIT determina que havendo
fracionamento das férias “uma das fragcdes do referido periodo devera corresponder pelo
menos a duas semanas de trabalho ininterruptos”, tendo derrogado o artigo 139, §1° da CLT
quanto a este aspecto. No mais, ndo ¢ observada qualquer incompatibilidade entre os artigos

139 a 141 da CLT com a Conven¢ao em analise.
7.7. Remuneraciao das Férias

O artigo 7°, paragrafos 1° e 2°5 da Convencdo 132 da OIT dispde acerca da

remuneracgao das férias, determinando o seguinte:
Artigo 7

1. Qualgquer pessoa que entre em gozo do periodo de
feérias previsto na presente Convengdo devera receber, em
relagdo ao periodo global, pelo menos a sua remuneragdo
média ou normal (incluindo-se a quantia equivalente a
qualquer parte dessa remuneragdo em espécie, e que nao

seja de natureza permanente, ou seja concedida quer o

¥ MOURA, Luiz Arthur de. “4 Convengdo n. 132 da OIT e a revogagdo dos artigos da CLT referentes ds
feérias”,Revista LTr 129/03, 2003, p. 896.
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individuo esteja em gozo de férias ou ndo), calculada de
acordo com a forma a ser determinada pela autoridade

competente ou orgdo responsavel de cada pais.

2. As quantias devidas em decorréncia do paragrafo 1
acima deverdo ser pagas a pessoa em questdo antes do
periodo de férias, salvo estipulagdo em contrario contida
em acordo que vincule a referida pessoa e seu

empregador.

Neste aspecto, a Convengao ndo demonstra qualquer incompatibilidade com a CLT,
uma vez que o artigo 142 dispde que o empregado recebera durante as férias o que receberia
se estivesse trabalhando; se receber remuneracao variavel, o salario das férias sera calculado
pela média, e os adicionais noturnos, de insalubridade ou de periculosidade e de horas extras

habituais também serdo pagos durante as férias.

O prazo para o pagamento da remuneracdo das férias previsto pela CLT encontra-se
no artigo 145, que prevé sua realizacdo entre os dois dias anteriores ao inicio do referido

periodo, pelo que também ndo se vislumbra nenhum conflito com a Convengdo 132 da OIT.

Quanto ao adicional constitucional previsto no artigo 7°, inciso XVII, da Constitui¢ao
da Republica, este ndo sofre qualquer alteragdo pela Convencao 132 da OIT, primeiramente
em razdo da supremacia da Constitui¢do. Ademais, por ser a legislacdo brasileira mais
benéfica, esta deve ser aplicada em detrimento da norma internacional, conforme previsao

expressa do artigo 19, §8° da Constitui¢ao da OIT.
7.8. Abono de Férias

O abono de férias encontra previsdo no artigo 143, caput, da Consolida¢do das Leis

Trabalhistas, in verbis:

“Art. 143. E facultado ao empregado converter 1/3 (um
terco) do periodo de férias a que tiver direito em abono
pecuniario, no valor da remuneragdo que lhe seria devida

)

nos dias correspondentes.’

Por outro lado, o artigo 12 da Convencao n°. 132 da Organizacao Internacional do
Trabalho dispde que todo acordo relativo ao abandono do direito ao periodo minimo de férias

anuais remuneradas de trés semanas por ano de servigo, ou referente a renincia ao gozo das
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férias mediante indenizagdo, ou de qualquer outra forma, sera, dependendo das condicdes

nacionais, nulo de pleno direito ou proibido.

Esse dispositivo da norma internacional pretende banir a rentincia ao periodo minimo
de férias anuais remuneradas, pelo que, consequentemente, confrontou com o determinado no
artigo 143 da CLT que, conforme exposto, autoriza a conversao de 1/3 (um ter¢o) do periodo

das férias em abono pecunidrio pelo empregado.

Caso o trabalhador tenha, por exemplo, direito ao periodo de trinta dias corridos e
converta dez dias em abono pecunidrio, lhe restardo somente vinte dias destinados ao
descanso anual remunerado. Esse lapso temporal restante estd em contrariedade com o

periodo minimo de férias aludido no texto convencional.

Diante disso, a partir da vigéncia da Convengao n°. 132 da OIT, muitos passaram a
sustentar que a conversdo de dez dias de férias em pectnia estaria proibida, por implicar em

rentincia ao gozo de parte do periodo minimo das férias, mediante indenizagao.

Assim, de acordo com Sérgio Pinto Martins, a previsao do artigo 143 da Consolidacao
das Leis Trabalhistas estaria prejudicada, pois o empregado ndo pode mais vender dez dias de

férias, em prejuizo de goza-las.

7.9. Computo dos Feriados nas Férias

Dispde o Tratado Internacional, em seu artigo 6.1, que os dias considerados como

feriados por lei ou costume nao devem ser contados como integrantes das férias:
“Art.6.

1.0s dias feriados oficiais ou costumeiros, quer se situem
ou nao dentro do periodo de férias anuais, ndo serdao

computados como parte do periodo minimo de férias
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anuais remuneradas previsto no paragrafo 3 do artigo 3

acima.”

Pelo que se depreende do artigo 6.1, da norma internacional acima transcrito, o
empregado terd direito aos trinta dias corridos do més de férias, e, a mais, os dias que

recairem em feriados, para gozo oportuno, de preferéncia na seqiiéncia.

Jurandir Zangari Junior® ressalta que, segundo o artigo 6.1 em analise, os feriados ndo
serdo apenas os oito nacionais (Paz, Tiradentes, Trabalhador, Pétria, Nossa Senhora
Aparecida, Republica , Elei¢cdes e Natal), os quatro municipais (Paixdo, Corpus Christi,
Finados e Fundagdo da Cidade, em geral) ou a data magna do Estado da Federagdo, mas
também os feriados costumeiros, como por exemplo, a Terca-feira de Carnaval e, at¢ mesmo,

a final da Copa do Mundo.

No entanto, o referido professor € contrario a aplicacdo desse dispositivo no direito
brasileiro. Isto porque, o artigo 3°, §3° da Convencao n° 132, a que se refere o artigo 6.1,
dispde que “A duragdo das férias ndo deverd em caso algum ser inferior a 3 (trés) semanas de
trabalho, por 1(um) ano de servi¢o.”. Por outro lado, continua o professor, no Brasil a duragao
das férias ¢ de trinta dias, conforme artigo 130 da CLT, sendo, desta forma, a norma nacional
mais benéfica que as trés semanas estabelecidas no Tratado Internacional, pois serd sempre
superior aos vinte ¢ um dias (trés semanas) previstos na Conven¢dao, nao havendo

aplicabilidade desta parte do tratado na legislagdo brasileira.

O mesmo entendimento é compartilhado por Vélia Bomfim Cassar® ¢ Alice Monteiro
de Barros*', as quais argumentam que o artigo 6.1, da Conven¢do 132 nido menciona dias
uteis, e sim o ndo computo dos feriados. Logo, estdo incluidos nas férias os domingos e dias
de folga. Ademais, a CLT ja concede férias de 30 dias, que ¢ mais favoravel que aquelas de
trés semanas referidas na Convengdo 132 da OIT. Com isso, conclui a autora que o artigo 6.1,
da Convengdo 132 da OIT, que exclui os feriados do computo do periodo de gozo de férias,

nao ¢ aplicavel aos empregados brasileiros.

Neste sentido destaca-se o Acordao do TRT da 12? Regido, cujo relator foi o eminente

Juiz GARIBALDI TADEU PEREIRA FERREIRA*:

3 ZANGARI JUNIOR, Jurandir. “O direito ao cémputo dos feriados nas férias pela aplicabilidade da
Convengdo n. 132 da OIT”, Revista LTr 063/05, p. 277.

“CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, Editota Impetus, 2°* edi¢do, p. 746.

‘' BARROS, Alice Monteiro de, Curso de Direito do Trabalho, 3* edigdo, p. 726.

2 Ac.- 1* T—n° 11705/2002, RO — V 00144-2002-014-12-00-3
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"Entendo que a regra inserida no art. 6°da Convengdao n° 132
da OIT ndo se aplica no Brasil, em virtude da existéncia de uma

norma mais favoravel no ordenamento juridico patrio.

O dispositivo acima mencionado, a despeito de estabelecer a
exclusdo dos dias de feriado do computo das férias a serem
usufruidas, faz remig¢do ao art. 3°, § 3° do mesmo Diploma, o qual

prevé um periodo minimo de trés semanas para a folga semanal.

Por outro lado, a Legisla¢do Trabalhista brasileira assegura
a frui¢do de férias num periodo de trinta dias corridos, o que serd
sempre superior aos vinte e um dias (trés semanas) estabelecidos na
Convengdo n° 132 acrescidos dos eventuais feriados, visto que ndo ha

no calendario nacional num periodo de trinta dias tantos dias de

feriado.

Impende ressaltar que as Convengoes da OIT estabelecem os
direitos minimos a serem observados pelos paises subscritores, e, por
essa razdo, as suas normas devem ser interpretadas sistematicamente,

sem ping¢a-las de forma isolada.

Analisando-se de forma integrada as regras pertinentes,
verifica-se que o art. 6° da Convengdo n° 132 ndo dispés de forma
mais favoravel e, portanto, ndo derrogou o art. 130 da CLT, pelo que

merece ser mantido o julgado."

Posig¢do diversa é adotada por Sérgio Pinto Martins®. Ressalta o autor que, em
principio, pela redacdo do artigo 6.1, da norma internacional, seria possivel pensar que apenas
os feriados previstos no periodo de trés semanas ¢ que ndo seriam computados nas férias. Se o
pais concede periodo de férias além de trés semanas, como no caso brasileiro, de 30 dias,
deveriam os feriados intercorrentes no periodo ser acrescidos ao final das férias. Entretanto,
prossegue o autor, nossa legislagdo ndo trata do tema. A interpretagdo sistematica da
Convengdo n° 132 da OIT leva o intérprete a considerar que o periodo de trés semanas ¢
minimo, podendo o pais conceder periodo superior, como indica o artigo 3.4 da norma

internacional. Assim, os feriados que ocorrerem no periodo minimo de férias estabelecido

“ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, Editora Atlas, 23* edigdo, p. 579.
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pelo pais, que no caso do Brasil ¢ de 30 dias, ndo serdo contados para efeito de férias e ndo

apenas os que€ ocorrerem nas trés semanas.

Com isso, afirma o autor que estaria derrogado o artigo 130 da CLT no ponto em que
faz referéncia a dias corridos, pois os feriados que ocorrem dentro das férias ndo poderdo ser

considerados para tal fim.

A jurisprudéncia parece estar mais com a primeira corrente defendida por Alice
Monteiro de Barros, V6lia Bomfim Cassar e Jurandir Zagari Junior, sendo vejamos:

“CONVENCAO N. 132 DA OIT, ART. 6°. DESCONSIDERACAO DOS FERIADOS NO
COMPUTO DAS FERIAS. INAPLICABILIDADE.O art. 130 da CLT consagra o direito de
gozo de férias em lapso superior ao previsto pelo art. 3° item 3, da Convengdo n.132 da OIT
(trés semanas). Por isso, é inaplicavel no Brasil o dispositivo do artigo 6° desta Convengdo,
que prevé a desconsideracdo dos feriados no computo do periodo de férias, uma vez que a
norma pdtria apresenta-se mais vantajosa ao trabalhador brasileiro, pois mesmo com a
desconsideragdo dos dias de feriados previstos no calendario nacional, o periodo de férias
ndo serda menor que o periodo proposto pela Convengdo. Mormente considerando-se que ndo
ha no calendario patrio nenhuma sucessao de feriados que atinja os 9 dias seguidos faltantes

para completar os 30 dias que o trabalhador brasileiro dispoe de férias.”
TRT 9° Reg. Proc. N. 10843-2002-002-09-00-8; Ac. 26.250-2004,; Relator: Arnor Lima Neto. Publicado no
DJ/PR em 19.11.2004.

“CONVENCAO N. 132 DA OIT. FERIAS.FERIADOS. APLICABILIDADE. Apesar da
ratificag¢do do referido dispositivo internacional, que ocorreu através do Decreto n. 3.197/99,
ele ndo se aplica no solo brasileiro, porque ha legislagio mais benéfica nessa orbita,
constante do art. 7°, XVII, da Constitui¢cdo da Republica c/c os arts. 129 e 130 da CLT. O art.
3% da Convengao n. 132 da OIT é aplicavel apenas para aqueles paises cujas férias ndo
ultrapassem o periodo de trés semanas , o que ndo é o caso do Brasil, ja que o artigo 130 da
CLT assegura a frui¢do de férias num periodo de 30 dias corridos, o que sera sempre
superior aos vinte e um dias previstos naquele dispositivo internacional (trés semanas),
especialmente se for considerado que ndo ha no calendario patrio nenhuma sucessdo de
feriados que atinja os 9 dias seguidos faltantes para completar os 30 dias que o trabalhador
brasileiro dispoe de férias.”
Processo n. 00.148-2002-026-12-00-1; Ac. 2.691/2004. Juiza Marta M.V. Fabre. Publicado no DJ/SC em
19.03.2004, pagina 168.

“CONVENCAO N. 132 DA OIT. EXCLUSAO DO FERIADOS DO PERIODO DE FERIAS.
INAPLICABILIDDAE. A CLT confere ao trabalhador brasileiro, em seu artigo 130, periodo
de ferias superior ao previsto no art. 3°da Convengdao n. 132 da OIT. Logo, nao é aplicavel
no Brasil o art. 6° da referida Convengdo, que estipula devam ser excluidos do periodo de
férias os feriados oficiais ou costumeiros. E aplicdvel ao caso o principio da norma mais

favoravel.”
Proc. 00144-2002-014-12-00-3;Acordao n. 11.705/2002, Juiz Garibaldi T.P.Ferreira, Publicado no DJ/SC em
15.10.2002, pagina: 159..
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7.10.Férias Proporcionais

Com relagdo as férias cujo direito tenha sido adquirido pelo trabalhador, a causa da
cessagao do contrato de trabalho ¢ irrelevante, porque as férias vencidas sempre sdo devidas,

conforme disposto no artigo 146, caput, da CLT, in verbis:

“Art. 146. Na cessac¢do do contrato de trabalho, qualquer
que seja a sua causa, sera devida ao empregado a
remunerag¢do simples ou em dobro, conforme o caso,
correspondente ao periodo de férias cujo direito tenha

adquirido.”

No entanto, o paragrafo Unico deste mesmo artigo retira do empregado o direito as

férias proporcionais se o motivo da cessagdo do contrato de trabalho ocorreu por justa causa:

“PARAGRAFO UNICO. Na cessagcdo do contrato de
trabalho, apos 12 (doze) meses de servigo, o empregado,
desde que ndo haja sido demitido por justa causa, tera
direito a remuneragdo relativa ao periodo incompleto de
férias, de acordo com o art. 130, na proporg¢do de 1/12
(um doze avos) por més de servigo ou fra¢do superior a

)

14 (quatorze) dias.’

Ja quando o motivo da cessacdo do contrato de trabalho for a dispensa sem justa causa,
ou se a extingdo ocorrer nos contratos de trabalho por prazo determinado e o empregado
possuir menos de 12 (doze) meses de tempo de servigo, ele fara jus as férias proporcionais,
recebendo 1/12 (um doze avos) por cada més ou fracdo superior a 14 (quatorze), conforme

dispde o artigo 147 da CLT:

“Art. 147. O empregado que for despedido sem justa
causa, ou cujo contrato de trabalho se extinguir em prazo
predeterminado, antes de completar 12 (doze) meses de
servico, tera direito a remunerag¢do relativa ao periodo
incompleto de férias, de conformidade com o disposto no

artigo anterior.”
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Quanto ao empregado que pede demissdo antes de completar 12 meses de servigo, o
artigo 147 se manteve omisso, ndo tendo previsto se a ele cabia ou ndo o direito as férias

proporcionais.

A fim de sanar a omissdo, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho dispunha,
anteriormente, em sua Sumula de n° 261 que, nesse caso, o empregado que voluntariamente
deixasse o emprego, antes de completar doze meses de servi¢o, ndo teria direito as férias

proporcionais.

No entanto, apos a ratificagdo da Convengdo n° 132 pelo Brasil, no intuito de se
adequar a norma internacional, o Tribunal Superior do Trabalho deu nova redagdo a Stimula

n°® 261 que, agora, assim dispde:

“Stimula 261. FERIAS PROPORCIONAIS-PEDIDO DE DEMISSAO-
CONTRATO VIGENTE HA MENOS DE UM ANO-NOVA REDACAO

O empregado que se demite antes de completar 12 (doze) meses de

servigo tem direito as férias proporcionais”.

Como conseqiiéncia desta nova redagdo da Sumula n® 261 acima mencionada, Alice
Monteiro de Barros* entende que o artigo 147 da Consolidagdo das leis do Trabalho esta

tacitamente revogado.

No mesmo sentido sao os 1. julgados, in verbis:

“ACAO ANULATORIA. CLAUSULA QUE LIMITA O DIREITO AS FERIAS
PROPORCIONAIS AOS TRABALHADORES DEMISSIONARIOS QUE CONTEM 9 (NOVE)
MESES OU MAIS DE CONTRATUALIDADE. NULIDADE POR COLISAO COM O ART. 11
DA CON VENCA~O N° 132 DA OIT. E nula a cléusula coletiva estipulada no sentido de, em
contrariedade a recente normatiza¢do de ambito internacional, limitar o direito as férias
proporcionais aos trabalhadores demissiondrios que contém 9 (nove) meses ou mais de

contratualidade.”
Processo n® 00592-2006-000-12-00-8; Acoérddo n° 11506/2007,_Juiza Viviane Colucci - Publicado no
TRTSC/DOE em 07-08-2007

“FERIAS PROPORCIONAIS. PEDIDO DE DEMISSAO. A partir de seis meses de
contratualidade, o empregado que pede demissdo antes de completar doze meses de servigo

tem direito a férias proporcionais.”
Processo n° 00394-2005-011-12-00-7; Acorddao 6627/2006- Juiz Edson Mendes De Oliveira - Publicado no
DJ/SC em 31-05-2006 , pagina: 284

Dessa maneira, s6 restaram excluidos do direito as férias proporcionais, pelo
legislador nacional e pelo TST, o trabalhador demitido por justa causa.

“ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edi¢ao, p. 724.
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Ocorre que, enquanto a Consolidagdo das Leis do Trabalho ¢é enfatica na retirada do
direito a proporcionalidade para o dispensado por justa causa, a Conveng¢dao 132 da
Organiza¢do Internacional do Trabalho ndo se sensibiliza com a forma de extingdo do

contrato laboral.

Em momento algum o tratado retira o direito as férias, integrais ou proporcionais, do
empregado que deu causa a extingdo do contrato de trabalho. Pelo contrario, assegura-o

sempre no artigo 11, de forma indenizada ou desfrutada, sendo vejamos:

“Artigo 11. Toda pessoa empregada que tenha
completado o periodo minimo de servigo que pode ser
exigido de acordo com o paragrafo 1° do artigo 5° da
presente Convengdo devera ter direito em caso de
cessagdo da relagdo empregaticia, ou a um periodo de
férias remuneradas proporcional a duragdo do periodo de
servico pelo qual ela ndo gozou ainda tais férias, ou a
uma indeniza¢do compensatoria, ou a um crédito de férias

’

equivalente.’

Conforme explica Homero Batista Mateus da Silva*, a novidade legislativa consiste
em unificar o tratamento: todos os empregados fardo jus as férias proporcionais quando da
cessacdo do contrato de trabalho, a partir da vigéncia da Conven¢do 132 da Organizagdo

Internacional do Trabalho.

Sob tal perspectiva, o ato faltoso nada tem a ver com as férias: enquanto o primeiro
retira o direito a indenizagdes legais pela rescisdo contratual, as segundas representam mera
compensa¢do pelo esforco fisico continuado ao longo de alguns meses, sendo altamente
salutar, para a produtividade e para a higidez fisica, que o empregado recupere suas energias e
libere suas toxinas, ainda que ndo se trate exatamente de um operario padrdo. Busca-se, por
essa logica, evitar a associagdo entre o direito as férias e o carater punitivo do poder diretivo

patronal.

Sérgio Pinto Martins*® também se posiciona nesse sentido, entendendo que mesmo
que o empregado seja dispensado por justa causa, terd direito a férias proporcionais

indenizadas, ainda que ndo tenha um ano de servigo. O Unico requisito, segundo o autor, sera

4 SILVA, Homero Batista Mateus da. “A Discreta Vigéncia da Convengdo 132 da OIT sobre férias anuais
remuneradas”, Revista da Associacdo dos Magistrados do Trabalho da 2* Regido, edicao 08/2000.
* MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, Editora Atlas, 23* edigdo, p. 582.
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ter cumprido o periodo minimo de 6 meses. Decorridos 6 meses de servigo, o empregado tera
direito as férias indenizadas, quando da cessagdo do pacto laboral, em razdo do que dispde o

artigo 11 da Convengao 132 da OIT.

O mesmo raciocinio € utilizado nas r. decisdes abaixo transcritas:

“JUSTA CAUSA. DIREITO A FERIAS PROPORCIONALIS. A Ratificacio da Convengéo 132
da OIT, em 5.10.1999, pelo Decr. 3.197/99, derrogou o paragrafo unico do art. 146 da CLT,
no que se refere a exclusao do empregado demitido por justa causa do direito a férias
proporcionais, tornando devido esse titulo por for¢a de seus arts. 4°e 11°, aplicados

cumulativamente. ”’
Processo n° 00180-2005-032-02-00-6; Acorddao 20080134372, rel. Vilma Mazzei Capato, 4° Turma, TRT-2° reg.
Publicado em 07/03/2008

“PEDIDO DE DEMISSAO E AS FERIAS. O fato de o reclamante ser demissiondrio ndo
elide o seu direito as férias proporcionais. A Convengdo n° 132 da OIT, a qual trata das
ferias, entrou em vigéncia no Brasil pelo Decreto n° 3.197, de 5 de outubro de 1999. A
vigéncia é a partir da sua publicacdo, a qual deu-se em 6 de outubro de 1999. A Convengdo
n’ 132 desvincula o direito da percep¢do as férias da forma pela qual se deu a extingdo do
contrato de trabalho (artigo 11). Por essa alteragdo legislativa, o TST reformulou o teor do
Enunciado n° 261, em outubro de 2003, pela Resolu¢do n° 121. Por tais assertivas, o autor
tem direito as férias proporcionais, a base de 5/12 mais 1/3. 2) O fato de o contrato de
trabalho ter sido reconhecido em juizo, a meu ver, ndo elide o direito a percep¢do da multa
do artigo 477. A sentenga condenatorio, por inferéncia logica, retroage no tempo,
recompondo o patriménio do trabalhador, inclusive, com o inadimplemento quanto aos seus
direitos trabalhistas, logo, impoe-se o pagamento desse titulo. Defere-se, pois, a multa do
artigo 477. ”

Processo n° 02092-2002-042-02-00-3; Acorddo 20040667710, rel. Francisco Ferreira Jorge Neto, 10° Turma,
TRT- 29 Reg. Publicado em 07/12/2004.

Por outro lado, Volia Bomfim Cassar*’ nido concorda com a tese, pois entende que a
lei brasileira (CLT) ¢ mais favoravel ao trabalhador sob o ponto de vista da teoria do
Conglobamento. Desse modo, para a autora, prevalece o comando do paragrafo tnico do
artigo 146 no sentido de que empregado demitido por justa causa ndo tem direito as férias

proporcionais, ressaltando que a maior parte de nossa jurisprudéncia corrobora esse mesmo

entendimento, contrariando o disposto no artigo 11 da Convengao 132 da OIT.
Vejamos alguns julgados que seguem o mesmo entendimento esposado pela autora:

“a decisdo encontra-se em consonancia com o disposto na Sumula 171/TST, no sentido de
que: -salvo na hipotese de dispensa do empregado por justa causa, a extingdo do contrato de
trabalho sujeita o empregador ao pagamento da remunerac¢do das férias proporcionais,
ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (CLT, art. 147)-.

Y"CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, Editota Impetus, 2°* edi¢do, p. 757.
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O Reclamante foi dispensado por justa causa e o eg. Regional reconheceu a legalidade da
dispensa. Assim, ndo faz jus as férias proporcionais, conforme disposi¢do expressa contida
no art. 146, paragrafo unico, da CLT.

A edi¢do de Sumulas faz parte da funcdo precipua desta Corte, que é a de uniformizar a
Jjurisprudéncia dos Regionais, bem como a de dar a correta interpretag¢do aos dispositivos da
lei federal ou da Constituicdo Federal que regem determinada matéria.
Nessa esteira de raciocinio, verifica-se que a matéria relativa as férias proporcionais,
quando ha dispensa por justa causa, esta afeta a legislagdo infraconstitucional, ndo havendo
que se cogitar de violagdo aos arts. 5°, § 2° e 7° da Constituicdo Federal, porque, se
violagdo houvesse, essa seria reflexa e ndo direta e literal conforme preceitua o art. 8§96, -c-,
da CLT.

Ndo ha que se falar ainda em violagdo do art. 2° § 1° da LICC, eis que a Convengdo
132/0OIT ndo trata da questdo especifica das férias proporcionais na ocorréncia de justa
causa. Por essa razdo, ndo modificou nem revogou a CLT e tampouco é com ela

incompativel. Por todo o exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.”
AIRR - 1235/2002-010-18-40.2; Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 6° Turma, TST. DJ 09/05/2008.

“RECURSO DE REVISTA. JUSTA CAUSA. DISPENSA. MENOS DE UM ANO. FERIAS
PROPORCIONAIS. CONVENCAO  132/0IT.  INAPLICABILIDADE.  Segundo a
Jjurisprudéncia desta Corte Superior, a extingdo do contrato de trabalho sujeita o
empregador ao pagamento da remuneragdo das férias proporcionais, ainda que incompleto o
periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (art. 147 da CLT), exceto na hipotese de dispensa do
empregado por justa causa. Dispensado o autor por justa causa, conforme reconhecido pela
v. decisdo regional, ndo faz jus as férias proporcionais. Aplicagdo da Sumula 171/TST.

Recurso de revista conhecido e provido.”
RR 477/2002-005-18-00-9; Rel. Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, 6° Turma TST. DJ 18/05/2007.

“JUSTA CAUSA. FALTA GRAVE DO EMPREGADO. FERIAS PROPORCIONAIS. VERBA
INDEVIDA. Tendo o trabalhador dado causa a rescisdo contratual pela prdtica de ato
faltoso grave, ndo lhe é devido o pagamento das férias proporcionais, ao exato teor do art.
146 da CLT e da Sumula n° 171 do TST. As diretrizes constantes da Conven¢do n° 132 da

OIT devem ser consideradas no conjunto das regras em que estdo inseridas.”
Processo n° 02735-2007-051-12-00-0; Juiza Agueda Maria L. Pereira - Publicado no TRTSC/DOE em 27-10-
2008.

“FERIAS PROPORCIONALIS. Pedido de demissdo. A Convencdo 132 da OIT, ratificada pelo
Brasil por meio do Decreto n°3.197, de 05.10.1999, garantiu o direito a percep¢do das férias
- integral ou proporcional - a todos os empregados, independentemente da modalidade
rescisoria (art. 11). Inteligéncia da Sumula 261 do TST. Apelo provido no particular.”
Processo n? 00678-2004-313-02-00-4, Rel. Lilian Gongalves, 10° Turma, TRT 2° Regido.
Publicado em 15/04/2008.

“FERIAS PROPORCIONAIS. CONVENCAO 132 DA OIT. A Conveng¢iol32 da OIT faz
referéncia a ruptura contratual por ato potestativo do obreiro, qual seja, pedido de demissao.
Antes da referida Convengdo, a CLT distinguia duas situagoes fato-juridicas para se ter ou
ndo direito as férias proporcionais. Havia que se perscrutar sobre a duragdo do contrato, se
superior ou inferior a 12 meses. Atualmente, entende-se cabiveis as férias proporcionais com
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1/3 em qualquer situag¢do de pedido de demissdo, independentemente do prazo do contrato.
Em se tratando de ruptura contratual por justa causa obreira, continua ndo tendo o
trabalhador direito as férias proporcionais com 1/3, em conformidade com o artigo 146,
paragrafo unico, daCLT.”
RO 00262-2004-073-03-00-0; Rel. Wilméia da Costa Benevides, 6 Turma, TRT 3“ Reg.
Publicado No DJ/MG em 28/10/2004, p. 7.

7.11.Perda do direito as férias

O inciso IV do art. 133 da CLT que prevé as hipoteses de perda do direito as férias,

assim dispde:

“Art. 133. Nao tera direito a férias o empregado que, no curso do

periodo aquisitivo:

()

IV. tiver percebido da Previdéncia Social prestacdes de acidente de
trabalho ou de auxilio-doenga por mais de 6 (seis) meses, embora

descontinuos.”
Por outro lado, o pardgrafo 4° do artigo 5° da Convengdo n°® 132 estabelece que:

as faltas ao trabalho por motivos independentes da vontade
individual da pessoa empregada interessada, tais como faltas devidas
a doencas, a acidentes, ou a licengca para gestante, ndo poderdo ser
computadas como parte das férias remuneradas anuais minimas

previstas no paragrafo 3°do artigo e da presente Convengao.

Diante da incompatibilidade entre os referidos dispositivos e sendo eminentemente
mais benéfica a previsdo contida na norma internacional, Luiz Arthur de Moura® afirma ter

sido derrogado o inciso IV, do artigo 133, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas.
O referido professor argumenta que:

se o paragrafo 4° do artigo 5° da Convencao n° 132 estabelece que o
afastamento do empregado por motivo de doenca ou acidente nao

podera ser computado como parte das férias, o legislador ndo pode

# MOURA, Luiz Arthur de. “4 Convengdo n. 132 da OIT e a revogagdo dos artigos da CLT referentes das
férias”, Revista LTr 129/03, p.894.
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admitir que o afastamento por motivo de doenga ou acidente por mais
de seis meses seja capaz de refazer o desgaste do empregado
decorrente do trabalho e que exigem a recomposi¢cdo através das
férias, assim, mesmo que fique afastado por mais de seis meses
recebendo auxilio doenca ou auxilio acidente, o empregado ndo
perdera o direito as férias, desde que tenha trabalhado o periodo
minimo exigido no artigo 3°, paragrafo 3° da Convengdo n° 132 da

OIT, que no Brasil serd de doze meses.

Luiz Arthur de Moura® esclarece que a hipdtese do inciso IV do art. 133 do Texto

Consolidado recebeu muitas criticas da doutrina, sendo que, para ele, uma das mais lacidas e

contundentes foi apresentada por José Augusto Rodrigues Pinto, nos seguintes termos:

(...) a ultima hipotese (perceber da Previdéncia Social
prestacdes de acidentes no trabalho ou auxilio-doenga por mais de seis
meses, mesmo descontinuos) parece-nos ilogica e profundamente

injusta.

Do mesmo modo que se pode considerar beneficiado o
empregado com licen¢a remunerada superior a trinta dias, como em
verdadeiras férias antecipadas, chega a ser cruelmente irénico dizer-se
que o empregado em inatividade por doenga ou por acidente no

trabalho gozou férias.

Pelo contrario, s3o comuns os casos em que a alta do auxilio-
doenca ou acidente devolve a sociedade individuos de tal modo
abalados psicologicamente que, ai sim, clamam por um repouso
reparador do trauma sofrido. E profundamente injusto equiparar o

leito do enfermo a rede do ocioso.

No mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins™:

Nao se pode dizer que o empregado em gozo de beneficio
previdencidrio por mais de seis meses, embora descontinuos (art. 133,
IV, da CLT), perde o direito as férias, porque o artigo 5.4 da
Convengao n° 132 da OIT menciona que faltas decorrentes de doencgas

ou de acidente ndo sdo computadas para efeito das férias. O tempo em

4 Loc. Cit.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, Editora Atlas, 23* edi¢do, p. 579.
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que o empregado estd afastado por doenga ou acidente ndo pode ser
considerado como férias, pois ndo proporciona descanso e lazer ao

empregado. Logo esta derrogado o inciso IV, do art. 133 da CLT.
Tal entendimento ¢é vislumbrado nas decisGes abaixo transcritas:

“Na hipotese dos autos, cumpre estabelecer se houve derrogacgado do inciso IV do art. 133 da
CLT, que prevé as hipoteses de perda do direito as férias. O paragrafo 4°do art. 5° da
Convengado n° 132 da OIT estabelece que as faltas ao trabalho por motivos independentes a
vontade do empregado, tais como o afastamento por acidente ou doenc¢a, ndo poderdo ser
computadas como parte das férias anuais. Assim, por se tratar de norma infraconstitucional,
do mesmo nivel hierdarquico da CLT e por se tratar de norma mais favoravel, entendo que o

art.133, IV da Consolida¢do Trabalhista encontra-se revogado.”
RO 00678-2004-134-05-00-2 , 6“ Turma,, TRT 5° Regido.

“Ressalto que o periodo de afastamento por motivo de acidente de trabalho ndo poderd ser
descontado para efeito de contagem do periodo aquisitivo de férias, nos termos do paragrafo
4 do artigo 5 da Convengdo 132 da OIT, com forga de lei de federal no ordenamento patrio.
Isso porque o afastamento da reclamante, por motivo de acidente de trabalho, ¢ algo

independente da sua vontade pessoal.”
Proc. 00524-2007-463-05-00-3 RT, Juiz Vanderlei Avelino Rodrigues, TRT 5° Regido, publicado em
22/10/2008.

Por outro lado, Volia Bomfim Cassar®' e Alice Monteiro de Barros™, entendem que o
inciso IV do artigo 133 da CLT continua em vigor, razio pela qual o empregado que, no curso
do periodo aquisitivo, tiver percebido da Previdéncia Social prestacdes de acidente de
trabalho ou de auxilio doenga por mais de seis meses, embora descontinuos, perdera o direito
as férias.

Nesse sentido, veja-se os seguintes julgados:

“FERIAS. ACIDENTE DO TRABALHO. AFASTAMENTO DO TRABALHO POR PERIODO
SUPERIOR A SEIS MESES. CONVENCAQ 132 DA OIT. I - Os arestos citados no apelo ndo
se prestam ao confronto valido de teses, por serem inespecificos na esteira da Sumula 296
desta Corte ou por oriundos do mesmo Tribunal prolator da decisdo recorrida, esbarrando
na restricdo da alinea -a- do art. 896 da CLT. II - A invocacdo da Convencgdo 132 da OIT
ndo enseja igualmente o conhecimento do apelo, porque ndo evidenciada afronta direta a
seus termos. Isso porque a Convengdo em tela contém regra genérica, enquanto a matéria
alusiva as férias ja é disciplinada de forma especifica pela CLT, em seus arts. 130 e 130-A.

111 - Revista ndo conhecida.”
RR 635/2005-133-05-00.1; Rel. Ministro Anténio José de Barros Levenhagen, 4° Turma TST. DJ 14/12/2007.

SICASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, Editota Impetus, 2* edigdo, p. 759.
32 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 3* edicdo, p. 721-722.
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“AGRAVO DE INSTRUMENTO - DESPROVIMENTO - FERIAS - FATOR PREJUDICIAL A
AQUISICAO - GOZO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO POR MAIS DE 6(SEIS) MESES
A Convengdo n° 132 da OIT passou a integrar o ordenamento juridico patrio com o advento
do Decreto n° 3.197, de 05 de outubro de 1999. No entanto, ndo derrogou o artigo 133,
inciso 1V, da CLT. Precedentes desta Eg. Corte. Agravo de Instrumento a que se nega

provimento”’.
AIRR 795/2005-581-05-40.1; Rel. Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 3“ Turma, TST. DJ 19/10/2007.

“FERIAS. CONVENCAO 132/0IT. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO POR
PRAZO INDETERMINADO. Ndo se vislumbra nenhuma incompatibilidade entre as
disposi¢oes dos paragrafos 1° 2° e 4° do art. 5° da Conveng¢do 132/OIT e o quanto
estabelecido no inciso IV do art. 133, da CLT, de modo que ndo hda que se falar em
revogacdo desse dispositivo consolidado. Se a demandante goza beneficio previdenciario
desde 21/11/2000, a partir dessa data nao completou qualquer periodo aquisitivo que lhe

conceda férias.”
Processo n° 00188-2006-032-05-00-7; Acordao 002507/2007, Rel. Juiza Convocada Suzana Maria Indcio
Gomes, 6° Turma, TRT 5° Regiao. DJ 27/02/2007

8.CONCLUSAO

Decorridos mais de nove anos da promulgagdo do Decreto n°. 3.197 de 5.10.1999, sao
poucos os que tém abordado os impactos da Convencao n°. 132 da Organizagdo Internacional

do Trabalho no direito brasileiro.

Apenas alguns poucos advogados formulam os seus pedidos com fundamento na
norma internacional em comento e sdo raros os juizes que, mesmo sem que haja invocacao da

norma internacional, a aplica.

A doutrina e a jurisprudéncia ndo chegaram, at¢ o momento, a um consenso em
relacdo a aplicabilidade da Conven¢do n°. 132 da Organizacao Internacional do Trabalho as

relagdes individuais de trabalho no Brasil. Nao ha certeza, nem unanimidade quanto aos
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dispositivos da Consolidagao das Leis Trabalhistas que foram derrogados ou alterados a partir
da vigéncia da referida norma internacional, no que tange a disciplina das férias anuais

remuneradas.

Assim, faz-se necessaria uma urgente pacificacdo a respeito desse importante assunto,
que interessa, sobremaneira, aqueles sobre os quais recai a obrigacdo de cumprir e exigir o
cumprimento do direito (empresa e empregados) e aos aplicadores do direito, a quem incumbe

decidir pela incidéncia da CLT ou da Convengao n°. 132 da OIT.

Por fim, convém despertar para as mudancas e a importancia da Organizacdo
Internacional do Trabalho como 6rgao capaz de compatibilizar os interesses entre o capital e o
trabalho no mundo globalizado permitindo a construcdo de uma sociedade mais justa e

perfeita.
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