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AS FERIAS E A CONVENGAO N° 132 DA OIT

ARI PebRO LORENZETT!

“Mudar a lei é apenas um aspecto de uma
mudancga. A pior tarefa, a mais dificil, € convencer
os intérpretes de que alteragdes aconteceram. O
intérprete é levado a pensar a lei nova com antigos
conceitos. A adaptacao que se procura é a da lei
nova a esses velhos preceitos, enquanto o que
deveria acontecer é a aceitagdo dos novos
paradigmas apresentados pela lei nova e, com
base neles, serem repensadas as antigas
posicoes, adaptando-as ou mesmo alterando-as,
se necessério” (MACIEL JUNIOR, Vicente de
Paula. “A desconsideragao da personalidade
juridica com a pessoa juridica de direito publico”.
In: Revista LTr, v. 64, n. 4, abr. 2000. p. 469).

a) Introdugao

No julgamento da ADIN 1.480-DF, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que:

1. Juiz do Trabalho Substituto do TRT 182 Regiéo.

“O exame da vigente Constituicdo Federal permite
constatar que a execugéao dos tratados internacionais e a
sua incorporagéo a ordem juridica interna decorrem, no
sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente
complexo, resultante da conjugacéo de duas vontades
homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve,
definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre
tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, 1) e
a do Presidente da Republica, que, além de poder
celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84,
VIll), também dispée - enquanto Chefe de Estado que é
- da competéncia para promulga-los mediante decreto.

“O iter procedimental de incorporagao dos tratados
internacionais - superadas as fases prévias da celebragao
daconvengéo internacional, de sua aprovagdo congressional
e da ratificacao pelo Chefe de Estado - conclui-se com a
expedicao, pelo Presidente da Republica, de decreto, de
cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo
inerentes: (a) a promulgagéo do tratado internacional; (b) a
publicagéo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato
internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular
e a obrigar no plano do direito positivo interno” (Rel. Min.
Celso de Mello. DJU 08.08.2001).

Portanto, a partir da publicagdo do Decreto n°
3.197, de 05.10.99 (DJU 06.10.99), a vigéncia da
Convengéao n°132da OIT, entre nés, ndo comporta mais
discussdes. Também nao harazao para duvidas acerca
de sua eficacia ou executoriedade. Aremissao, noart. 1,
aos acordos coletivos, sentengas arbitrais, decisdes
judiciais etc. diz respeito apenas as questbes que nao
foram reguladas suficientemente no préoprio texto danorma
internacional ou aos aspectos em que esta admita
variagdes. Por outro lado, o texto da norma da OIT é
expresso em determinar que suas disposic¢des, a falta de
outros instrumentos, deverdo ser aplicadas através da
legislagao nacional. Assim, por ja termos norma interna
disciplinando a matéria, ndo haveria razbes para
condicionar a aplicagdo da Convencao a edicdo de novalei.
Pelo principio da continuidade das leis, a disciplina contida
na CLT, noque naoforincompativel com as disposi¢des da
Convencgéo da OIT, continua em pleno vigor.

Dadas as limitagbes do presente artigo, ndo é
nossa intengédo esgotar o estudo das implicagdes da
Convengao 132 sobre oinstituto das férias. A abordagem,
aqui, restringe-se aos aspectos relativos a duragao,
efeitos da extingdo do contrato, auséncias derrogatorias,
periodo concessivo e fracionamento do periodo de férias.

b) Da duragao das férias

Estabelece a Convencao 132 que toda pessoa a
qual se aplica tera direito a um periodo de férias anuais
remuneradas (art. 3, par.1), cuja duragdo minima nao
podera serinferior a trés semanas por ano de servigo (art.
3, par. 3), o que ndo caracteriza nenhuma novidade, por
se tratar de direito que ja se encontra na CLT, até com
maior amplitude.

Além disso, o artigo 6 determina que os feriados e
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periodos de incapacidade para o trabalho, estes segundo
as condicbes dispostas pelas autoridades locais, nédo
poderao ser computados como parte do periodo minimo
de férias anuais remuneradas previstas no paragrafo 3 do
artigo 3. Segundo alguns intérpretes, o fato de a CLT haver
estabelecido um periodo minimo de férias superior atrés
semanas, nao excluiria a aplicacdo do disposto no
paragrafo 1 do artigo 6 da Convengao 132 da OIT.

De nossa parte, porém, ndo entendemos assim, a
nao ser em relagcao ao trabalhador doméstico, se é que
persiste o prazo previsto no art. 3°da Lein®5.859/72. O
juiz Homero Batista Mateus da Silva, por exemplo,
sustenta que o tratamento diferenciado em relagdo ao
empregado doméstico ndo mais persiste, umavez que o
Brasil ndo o ressalvou no Instrumento de Depdsito de
Ratificagdo da Convengéo Internacional, tendo avisado a
OIT que havera sempre 30 dias de férias (SILVA, Homero
Batista Mateus da. “A discreta vigéncia da Convengao 132
da OIT sobre férias anuais remuneradas”. In: Revista da
Amatra Il, ago. 2000. p. 6). Caso se entenda que
prevalecem as regras inscritas na Lei n® 5.859/72, no
particular,a Convencao 132, ndo trara qualquer novidade.

O Decreto-lein®1.535, de 13.04.77, introduziu na
CLT alteragdes profundas no que tange a disciplina das
férias anuais remuneradas. Antes daquele diploma, a
duragao e contagem do periodo de férias seguia um tinico
padréo, ou seja, todo trabalhador tinha direito a um
periodo maximo de 20 dias Uteis de férias. A partir do
Decreto-lei n® 1.535/77, a contagem das férias, para os
trabalhadores urbanos e rurais, passou a observar o
sistema de dias corridos, ampliando-se sua duracao
normal para 30 dias. Amudanga de sistema destinou-se
justamente a evitar os inconvenientes resultantes da
exclusdo dos dias nao-uteis, o que implicava um
tratamento desigual entre os trabalhadores, além de ser
fonte interminavel de controvérsias. Assim, nao
implicando o sistema da CLT ainobservancia do periodo
minimo previsto na Convencao 132, deve aquele ser
mantido, pois, além de prever uma regra isondmica,
facilita a organizagdo empresarial e a harmonia nas
relagées laborais, eliminando divergéncias desnecessari-
as. Nao vemos, assim, motivos, para voltar ao sistema
antigo (anterior ao Decreto-lein® 1.535/77), sendo que o
atual revelou-se muito superior, em todos os aspectos.

Na verdade, sob certo angulo, os termos do artigo
6 da Convencéo 132 muito se assemelham ao disposto no
art. 131da CLT. Assim, os feriados usufruidos durante o
ano nao podem ser deduzidos da duracgao das férias,
como se fossem uma antecipagao delas. Consoante o
critério adotado pela Convencéo 132, aduragéo das férias
baseia-se em determinado numero de dias uteis n&o
trabalhados (como ocorria entre nés antes do Decreto-lei
n® 1.535/77). Por conseguinte, s6 podem ser
considerados como sendo de férias os dias em que o
empregado deveria ter trabalhado, mas nao o fez, dentro
do periodo definido para o descanso anual. Os dias nos
quais, mesmo que ndo estivesse de férias, nao iria

trabalhar ndo sdo computados.

Osistemaatualda CLT, baseado emdias corridos,
adota critério de contagem diverso, mais objetivo, e,
conforme ja afirmado, sem afrontar o limite minimo de
descanso fixado no artigo 3, paragrafo 3, da Convengao.
Apenas paradar uma amostra da vantagem do sistemada
CLT, vejamos algumas questdes praticas. Deveriam ser
excluidos do periodo de férias, pelo sistema da
Convencao, os dias que, apesar de nao serem feriados,
nao foram trabalhados na empresa? Arigor, a resposta
seria sim, uma vez que, se nao estivesse de férias, o
trabalhador ndo deveria ter trabalhado naquele dia. E se
apenas metade dos obreiros que exercem a mesma
fungdo do empregado que esta de férias trabalharam?
Ainda que a jurisprudéncia pudesse criar um critério para
responder atais indagagoes, nao se fugiria aos problemas
da prova da existéncia ou ndo de trabalho e de quem
trabalhou e quem ndo em determinado dia, feriado oficial
ou ndo. Por outro lado, como ficariam os trabalhadores
que trabalham sob regime de escalas? Quais dias
deveriam ser excluidos?

Note-se, pois, que o atual sistema da CLT
representa um aperfeicoamento do que consta da
Convengao. A sistematica da Convengédo 132, como
querem aplica-la alguns, representaria um retrocesso, uma
vez que estariamos voltando ao regime originarioda CLT.
Cronologicamente, inclusive, o sistema atual da CLT foi
idealizado depois da aprovagao da Convencao, umavez que
esta é de 1970 e o nosso sistema foi instituido em 1977.

Para concluir essa questdo, um argumento de
interpretacao sistematica: quisesse a Convencao 132
excluir da contagem das férias, qualquer que fosse sua
duracgao, os feriados intercorrentes, ao tratar da matéria
(artigo 6, par. 1) teria feito referéncia ao paragrafo 1 do
artigo 3, e nao ao paragrafo 3 do mesmo artigo, como
consta do texto. Alias, bastava apenas tratar da excluséo
dos feriados, em qualquer situagdo, sem remeter
expressamente ao paragrafo 3 do artigo 3, ou a qualquer
outro dispositivo. Se o fez, foi para limitar as hipéteses de
exclusdo. Assim, prevendo a CLT um periodo de férias
superior ao minimo exigido pela Convengao, computado
em dias corridos, ndo ha que se falar em exclusdo dos
feriados intercorrentes. Do contrario, estariamos
fracionando as normas, numa clara aplicagédo do principio
daacumulagéo, rejeitado pela doutrina e jurisprudéncia,
uma vez que os sistemas das duas normas (CLT e
Convengao 132) sdo distintos. Quanto aos demais
feriados usufruidos no decorrer do ano, conforme ja dito
acima, a Convencao nio traz novidade, vez que ndo difere,
basicamente, do que consta do art. 131 da CLT.

A Convencgao 132, entretanto, vai mais longe. S6
considera que sejam de férias os periodos em que o
trabalhador esteja em condi¢des de desfruta-las. Assim,
se estiver incapacitado para o trabalho, o respectivo
periodo ndo podera ser considerado como de férias (art.
5, par. 4, eart. 6, par. 2). Embora tal disposi¢ao deva ser
disciplinado pela legislagéo interna de cada pais, entre
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nos, acarreta pelo menos uma consequéncia: derroga, por
incompatibilidade, o dispostono art. 133, IV,da CLT. Com
efeito, se os periodos de incapacidade para o trabalho por
motivo de acidentes ou doenga ndao podem ser computados
como se férias fossem, também nao se pode admitirque o
recebimento de beneficio previdenciario por motivo de
doengaou acidente se constitua em evento derrogatorio do
direito as férias. No maximo, se poderia considerar que o
periodo de afastamento que excede a seis meses, ainda
que descontinuos, nao geraria efeitos para aquisi¢cio do
direito as férias, aplicando-se, a partir de entéo, o disposto
no art. 133, § 2° da CLT. Todavia, relativamente aos
primeiros seis meses de incapacidade para o trabalho,
remunerados pela Previdéncia Social, bem como em
relacdo a parcela do periodo aquisitivo em que houve
trabalho, deve o empregado fazer jus as férias
proporcionais. Ja esta mais do que na hora, pois, de corrigir
oequivocoda CLT, uma vez que “é profundamente injusto
equipararo leito do enfermo arede do ocioso” (PINTO, José
Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho.
2.ed. SaoPaulo: LTr, 1995. p.400). E evidente que, se ndo
houve laborem tempo algum, durante o periodo aquisitivo,
nao harazao para se reconhecer ao trabalhador o direito a
férias, ainda que proporcionais. Todavia, se houve prestacdo
de trabalho, em relagdo a esse tempo, bem como
relativamente aos seis primeiros meses de afastamento por
contado INSS, dentro do mesmo periodo aquisitivo, devera
sergarantido ao empregado o direito as férias. Ultrapassado
esse limite, conforme ja assinalado, aplica-se o disposto no
art. 133, § 2°, da CLT.

No que se refere as férias dos trabalhadores a
tempo parcial, a disciplina decorrente da Medida
Proviséria n° 2.164-41, de 24.08.2001, revela-se
totalmente ilégica e discriminatéria, ndo havendo razao
para se adotar como critério para a extensao das férias a
quantidade de horas trabalhadas na semana. Afinal,
quem trabalha em tal sistema normalmente tem outros
empregos nas mesmas condi¢des, ou poderia té-los.
Neste caso, mesmo ativando-se por até mais do que 44
horas semanais (somado o tempo de dedicagdo aos
diversos empregos), sem receber horas extras, o
trabalhador teria direito a menos dias de férias do que
os demais empregados, que trabalham talvez até
menos que o teto legal, mas apenas para um
empregador. O que deve ser proporcional é o
pagamento, ndo o numero de dias de descanso.
Assim, se quem trabalha 44 horas semanais devera
usufruir 30 dias de férias e receber o pagamento
correspondente a 220 horas, quem, por exemplo,
trabalha 22 horas semanais devera desfrutar os
mesmos trinta dias, mas receber o equivalente 110
horas, e ndo desfrutar de apenas 16 dias de férias, o que
Ihe renderia uma remuneracao correspondente a 58,66
horas. Verifica-se, assim, que o art. 130-A da CLT,
guardadas as proporgoes, fere o principio da isonomia,
sendo, por isso, eivado de inconstitucionalidade. Diante
disso, ndo ha, mesmo, razao para tentar adequa-lo a
Convencgao da OIT, posto que padece de vicio de base.

c) Concessao das férias

Embora o art. 9 da Convencgao 132 possibilite a
ampliagdo do prazo concessivo, prevalece o periodo
previsto na CLT, por ser mais benéfico ao trabalhador.
Com efeito, nos termos do art. 19, par. 8, da Constituicao
da OIT, as disposicdes previstas nas Convengdes ndo
derrogam as normas estabelecidas em leis internas,
sentengas, costumes ou acordos, no que estes forem
mais favoraveis ao trabalhador. Todavia, admitida a
ampliacao, se adotada via da negociagao coletiva, ndo se
podera negar-lhe validade.

Comrelagao a época da concessao, a Convencao
132 ndo alteraaregrabasicada CLT (art. 136, caput), de
que cabe ao empregador defini-la, estando sujeito apenas
a observancia do periodo concessivo. O que a norma
internacional prevé € que seja ouvido o trabalhador, para,
dentro do possivel, também atender ao seu interesse na
fixacdo da época das férias. Harmoniza-se perfeitamente
com esse fim o disposto nos paragrafos do art. 136 da
CLT, que continuam em plena vigéncia. Assim, para
impedir que os membros da mesma familia desfrutem de
férias no mesmo periodo, caso o desejarem, devera o
empregador justificar seu ato. J& em relagdo aos
estudantes, ndo podera negar-lhes o direito de coincidir
as férias do trabalho com as escolares. Atende, assim, a
CLT, nocaso, a previsdo da Convencao 132, quando esta
dispde que a fixacao da época das férias deveralevarem
conta, além das necessidades do trabalho, “as
possibilidades de repouso e diversao ao alcance da
pessoa empregada” (art. 10, par. 2).

No que dizrespeito ao fracionamento, as regras da
CLT também continuam vélidas, (Conv. art. 8, par. 1). E
certo que a Convengéao 132 exige que uma das fragoes
corresponda a, pelo menos, duas semanas de férias, ao
passo que a CLT estipula o limite minimo em dez dias
corridos (art. 134, § 1°, parte final). Todavia, a norma
internacional admite aflexibilizagdo dessa regra, embora
mediante norma coletiva. Contudo, se aceita afixacdo de
parametros diversos através de negociagao coletiva, ndo
harazao para ndo sertambém admitida a previstaem lei,
norma hierarquicamente superior.

d) Efeitos da cessagéao do contrato

O Decreto-lein® 1.535/77 nao modificou as regras
relativas aos efeitos da cessagado do contrato sobre o
direito de férias, mantendo a disciplina que constava
originariamente da CLT. O tratamento dispensado pela
CLT as férias proporcionais & fator de muitas injusticas,
oraem favor do empregador, orado empregado, umavez
que um deles sempre leva vantagem, ja que a lei ndo
estabelece um critério simétrico nem isonémico.

Com efeito, se a rescisao do contrato de trabalho
por culpa do empregador (despedidaindireta) gera, para
oempregado, o direito ao aviso prévio indenizado, quando
for este quem provoca a sua dispensa - mediante a pratica
de falta grave - dever-se-ia aplicar-lhe igual tratamento,
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vale dizer, deveria indenizar o aviso prévio nao concedido.
Ja os direitos adquiridos ao longo do contrato deveriam
permanecer integros. Afinal, exceto em relagdo ao
jogador de futebol, ndo se admite a multa pecuniaria como
punigao ao trabalhador.

Todavia, o que fez o legislador patrio? Se o
empregador comete falta grave e o empregado invoca a
rescisdo indireta, aquele deve pagar ao obreiro o aviso
prévio indenizado, além do 13° salario e férias
proporcionais, 0 que esta rigorosamente correto.
Entretanto, se a falta grave é praticada pelo empregado,
levando o empregador a despedi-lo por justa causa, o
patrao nao tem direito de exigir o aviso prévio indenizado,
mas, em compensacao, fica com os salarios trezenos e
as férias proporcionais do empregado. Facil constatar a
injustica de tal sistema, uma vez que, sem qualquer
justificativa plausivel, trata de forma desigual os
contratantes. Além disso, estimula a industria da
dispensa por justa causa.

Pela Convengao 132, o sistema engendrado pela
CLT nao pode mais prevalecer, pelo menos emrelacao as
férias proporcionais. Conforme o artigo 11 daquelanorma,
“toda pessoa empregada”’, que tenha completado um
periodo minimo para fazer jus as férias, tem direito de
recebé-las na cessacao do contrato. Ora, se esse € um
direito de “todo empregado”, ndo podem ser excluidos os
dispensados porjusta causa. Prevendo a Convengao tal
direito sem qualquer restricao, nao se poderia interpreta-
laa partirdo sistemada CLT, dado que, pela nova ordem,
nao se faz qualquer distingdo ou vinculagcao entre aforma
derescisao contratual e o direito as férias proporcionais.
E onde alei ndo discrimina, ndo cabe ao intérprete criar
distingbes.

Mas qual é o periodo minimo para fazer jus as
férias? O artigo 5, paragrafo 2, da Convencao remete a
autoridade competente de cada pais a fixagdo da duragao
minima de tal periodo, que, ndo podera ser superior a seis
meses. Indaga-se, entao: teria o legislador estabelecido
outro limite?

A resposta é sim, mas enganam-se aqueles que
imaginam que esse tempo minimo seja o estabelecido na
primeira parte do paragrafo Unicodoart. 146 da CLT. Por
consequéncia, também n&o nos parece acertado
sustentar que o periodo minimo, entre nés, deva ser o
previsto no paragrafo 2 do artigo 5 da Convengéo 132.

Nao esquecamos que os dispositivos de que ora
nos ocupamos se referem as férias proporcionais, ja que
remetem expressamente ao artigo 5, paragrafo 1. Assim,
qual é o periodo minimo para fazer jus as férias
proporcionais, entre nds? Obviamente que € um més de
servico ou fragado superior a 14 dias (CLT, art. 146,
paragrafo unico, parte final). Ostermosdo art. 147 daCLT
confirmam que esse é o prazo minimo para fazer jus a
férias proporcionais, perante o direito patrio, ressalvando
que tais regras somente se aplicam para efeitos
rescisorios.

Destarte, a partir da vigénciada Convencao 132da
OIT, independentemente da causa da rescisao contratual
ou dotempo de servigo do empregado, desde que superior
a 14 dias, fara ele jus as férias proporcionais adquiridas.
Afinal, conforme acentuou José Augusto Rodrigues Pinto,
as férias devem ser associadas com o trabalho havido e
o consequente desgaste orgéanico do trabalhador, e ndo
com a causa de extingdo do contrato (PINTO, José
Augusto Rodrigues. Op. cit., p. 401).

e) Conclusodes

Diante do acima exposto, podem-se assentar as
seguintes conclusdes:

a) A Convengéao 132 da OIT encontra-se em plena
vigéncia entre nés, desde a publicagdo do Decreto n°®
3.197,de 05.10.99 (DJU 06.10.99).

b) Os feriados intercorrentes ndo alteram a duragéo
das férias, exceto em relacdo aos domésticos (Lei
n® 5.859/72, art. 3°), prevalecendo, para os demais
empregados, os prazos e forma de contagem previstos no
art. 130 da CLT, mesmo apds a vigéncia da Convengao
132 da OIT entre nos.

c) Os periodos de afastamento, por motivo de
doenga ou acidente, mesmo que superiores a seis meses
(CLT, art. 133, IV), ndo mais podem ser considerados
como auséncias derrogatorias das férias (proporcionais)
relativas aquele periodo, ja adquiridas. O maximo que se
pode admitir € que, a partir dos seis meses, ainda que
descontinuos, o afastamento por aqueles motivos, deixe
de gerar direito a novas fragdes de férias proporcionais,
sem prejuizo, porém, das ja adquiridas, aplicando-se, a
partir de entédo, o dispostono § 2°do art. 133da CLT. Se
durante o que seria o periodo aquisitivo nao tiver havido
labor algum, o empregado néo tera direito a férias, nem
mesmo proporcionais.

d) Adisciplina das férias introduzida pelo art. 130-
A da CLT, além de contrariar a Convengdo 132, é
francamente inconstitucional, por criar regras
discriminatdrias, sem justificativa plausivel.

e) As regras da CLT acerca da época e periodo
concessivo continuam em plena vigéncia, por serem mais
favoraveis ao trabalhador, facultada, porém, aflexibilizagao,
nos limites permitidos pela Convengao 132, mediante
negociagdo coletiva. Também continuam validas as
previsdes acerca do fracionamento, pois a propria
Convencao admite flexibilizagdo das regras a respeito
dessa questao.

f) Para que o empregado faga jus as férias
proporcionais, ao término do contrato de trabalho, basta
que a duracgao deste tenha sido superior a 14 dias, nao
mais se admitindo a perda daquele direito em razao da
causa ou modalidade de cessacao do vinculo.

E certo que ndo faltardo aqueles que, por interesse
ou comodismo, sustentardo que tudo nado passou de
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superposi¢ao de normas, e que tudo continua como esta.
Todavia, o tempo mostrara que a melhorinterpretagdo néo
consiste em tentar enquadrar os novos paradigmas aos
velhos esquemas. Os instrumentos estéo ai, mas cabe ao
intérprete dar a sua contribui¢do, sem a qual o Direito ndo
evolui.
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