Processo n. 824/2012 (Recurso Laboral)
Relator: Candido de Pinho
Data do acérdao: 15 de Novembro de 2012
Descritores:
- Reconvencao
- Contrato de trabalho
- Salario
- Gorjetas
- Descanso semanal, anual, feriados obrigatorios

SUMA RIO:

I- Nos termos do art. 17°do CPT, no ambito de uma accao proposta pelo
trabalhador contra a sua entidade patronal para pagamento de créditos
laborais devidos por dias de descanso ndo gozados nem pagos, ndo €
possivel deduzir reconvencéo para devolucdo das gorjetas recebidas pelos
trabalhadores, por falta dos respectivos requisitos.

I1- A composicdo do salario, atraves de uma parte fixa e outra variavel,
admitida pelo DL n. 101/84/M, de 25/08 (arts. 27% n.2 e 299 e pelo DL n.
24/89/M, de 3/04 (arts. 259 n.2 e 279 n.1l) permite a integracdo das
gorjetas na segunda.

I11- Ao abrigo do DL 24/89/M (art. 17° n.1,4 e 6, al. a), tem o trabalhador
direito a gozar um dia de descanso semanal, sem perda da correspondente
remuneracdo (“sem prejuizo da correspondente remuneragdo’); mas se
nele prestar servigo tera direito ao dobro da retribuicéo (salario x2).

IV- Se o trabalhador prestar servico em feriados obrigatérios
remunerados na vigéncia do DL 24/89/M, além do valor do salario
recebido efectivamente pela prestacdo, tera direito a uma indemnizacéo
equivalente a mais dois de salario (salario médio diario x3).

V- Na vigéncia do DL 24/89/M, ter& o trabalhador a auferir, durante os
dias de descanso anual, o triplo da retribuicdo, mas apenas se tiver sido
impedido de os gozar pela entidade patronal. A falta de prova do
Impedimento desse gozo de descanso, tal como sucedeu com o DL n.
101/84/M, que continha disposicdo igual (art. 24° n2), também aqui, ao
abrigo do art.219 n.2 e 22° n.2, devera receber também um dia de salario
(salario médio diério x1).




Proc. N°©824/2012

Acordam no Tribunal de Segunda Instancia da RAEM

I- Relatorio

A, com os demais sinais dos autos, moveu contra a STDM acc¢édo de
processo comum de trabalho pedindo a condenacdo desta no pagamento
da indemnizacdo no valor de Mop$ 175.676,38, correspondente aos dias
de descanso semanal, anual e feriados obrigatorios ndo gozados desde o
inicio da relacdo laboral até ao seu termo.

*

Na contestacdo, a ré suscitou a excep¢do de prescricio, defendeu-se por
Impugnacao e deduziu reconvencgao contra a autora.

*

No despacho saneador, o tribunal de 12 instancia julgou prescritos os
créditos anteriores a 19/11/1991, e decidiu pela improcedéncia do pedido
reconvencional.

Deste despacho saneador foi interposto recurso pela STDM, em cujas
alegacOes foram apresentadas as seguintes conclusoes:

1. As acc¢Oes de simples apreciacdo, positiva ou negativa, visam “obter unicamente
a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de um direito ou de um facto”. A
classificacdo de uma accdo como de simples apreciacdo depende do pedido
formulado pelo Autor (entenda-se Reconvinte no caso concreto dos presentes
autos);

2. Salvo mais douto entendimento, o pedido reconvencional formulado pela Ré e
Reconvinte nos presentes autos ndo visa a obtencdo de uma declaracdo de



“existéncia ou inexisténcia de um direito ou de um facto”, mas sim a “prestacéo
de uma coisa ou de um facto” [cfr. a alinea b) do n.2 2 do artigo 11.2 do CPC], in
casu, a devolucao do montante auferido a titulo de gorjetas;

A Ré e Reconvinte ndo pede que lhe seja reconhecido o direito ao valor das
gorjetas, mas sim que esse valor |he seja devolvido. Por outras palavras, ndo
pede a declaracdo da existéncia de um direito, mas sim a devolucao de algo que
considera, desde j3, por direito, pertencer-lhe;

Nestes termos, em face do alegado nos artigos 257.2 e 260.2 da Contestacdo,
assim como tendo em conta a formula¢do do pedido, a final, entende a aqui
Recorrente que a acg¢ao reconvencional devera ser classificada como Declarativa
de Condenagdo e nao de Simples Aprecia¢do, falecendo, assim, o fundamento
para a absolvicdo da instancia do Autor e Reconvindo, com base na classificacao
da accdo reconvencional como de Simples Aprecia¢do;

A Ré e Reconvinte, ndo obstante expressamente referido na Contestacdo,
formulou um pedido reconvencional subsididario, ou cautelar, nos termos
previstos e admissiveis pelo n.2 2 do artigo 238.2 do CPC;

O pedido reconvencional deduzido pela Ré é subsidiario, ou cautelar, no sentido
de que esta pede a devolucao do indevidamente prestado a titulo de gorjetas
caso, a final, veja a ser decidido que estas fazem parte do saldrio;

Caso se considere que ndo, mormente que as gorjetas fazem parte do salario, a
Ré e Reconvinte coloca em causa a validade do contrato, tal como alegado no
artigo 252.2 a 254.2 da sua Contestacao;

E certo que de seguida, a Ré defende a validade do contrato, mormente no Ponto
II. da sua Contestacdo, com a epigrafe “DA VALIDADE DO CONTRATO
CELEBRADO”, mas saliente-se, a titulo subsididrio em relacdo ao pedido
reconvencional, tal como expressamente alegado antes da epigrafe referida (“Ou
caso assim ndo se entenda, o que ndo se concede, apenas se admitindo por mera
cautela de patrocinio, sempre se dird que:”;

Nestes termos, salvo mais douto entendimento, deverd proceder o pedido
reconvencional formulado peja Ré nos presentes autos, porquanto ndo é a
obtencdo de uma declaragdo de “existéncia ou inexisténcia de um direito ou de
um facto” o que a Reconvinte pretende, mas sim a “prestacdo de uma coisa ou
de um facto” [cfr. a alinea b) do n.2 2 do artigo 11.2 do CPC], in casu, a devolugdo
do montante auferido a titulo de gorjetas;



Ainda concluindo,

10. E certo que o instituto do enriquecimento sem causa é um instituto subsidiario

[confira-se, em especial, o preceito do nimero 1 do artigo 467.2 do Cddigo Civil
(doravante abreviada mente designado por “CC”), em vigor desde 1999], mas
pode ser aqui trazido a colacdo porque, nos termos do numero 1 do artigo 470.2
do mesmo diploma legal, o que for prestado com a intencdo de cumprir uma
obrigacao pode ser repetido, se esta ndo existia no momento da prestagao;

11. Ora é visivel e patente que as gorjetas ou gratificacdes prestadas pelos terceiros,

12.

13.

14.

15.

16.

17.

ou clientes, ndo eram uma obrigacdao legal da Reconvinte, pelo que a mesma
pode repetir a obrigacdo, que, sublinhe-se, ndao existia, assim se requerendo a
devolugdo das quantias monetarias que prestou ao ora Reconvindo e que este
procura, agora através da presente acgao laboral, enriquecer-se, novamente e,
a0 que parece, injustificada mente;

A causa para o enriguecimento do aqui Recorrido assentava na sua renuncia
expressa a remuneracao em dias de descanso (repouso semanal, repouso anual e
os feriados obrigatérios remunerados);

Tal como exposto em toda a Contestagao e, bem assim, na Reconvengao, apenas
porque o Autor aceitou ndo ser remunerado durante a relagao laboral no que
respeita aos dias de descanso, a Ré, ora Recorrente, permitiu ao Autor, ora
Recorrido, participar no esquema das gorjetas entregues pelos Clientes da
Recorrente;

Isto é, a causa deixou de existir no momento em que a ac¢do foi intentada,
passando, no entendimento da Recorrente, o Autor a estar obrigado a restituir o
indevidamente recebido a titulo de gratificacdes ou de gorjetas;

Ao receber parte das luvas, gratificacdes ou gorjetas, cuja causa para o seu
recebimento era o ndo SEl remunerado ou retribuido nos seus dias de descanso,
parece forcoso concluir que o Reconvindo e ora Recorrido se enriqueceu a custa
do empobrecimento da Ré, Reconvinte e aqui Recorrente;

Concorda-se com a natureza subsididria do instituto do enriquecimento sem
causa. Mas ndo é s6é quando ndo ha nenhuma causa para as deslocacdes
pecuniarias que o instituto podera ser invocado, mas, também, quando a causa
para essa deslocacdo deixa de existir;

Assim, existe lugar para, numa acg¢do de trabalho ou processual laboral, a luz do
CPT e do Regime Juridico das Relacbes de Trabalho de 1984 (aprovado pelo



Decreto-Lei n.2 101/84/M, de 25 de Agosto - RIRT de 1984) e de 1989 (aprovado
pelo Decreto--Lei n. o 24/89/M, de 3 de Abril - RIRT de 1989), e ambos, hoje,
revogados, recorrer ao instituto civilistico do locupletamento sem causa, nos
termos dos artigos 467.2 a 476.2 do CC.

Termos em que se requer a procedéncia da Reconvencao deduzida na Contestacdo e
o seu conhecimento pelo douto Tribunal a quo, revogando-se o douto Despacho
Saneador que a indeferiu, prosseguindo-se deste modo os autos com o conhecimento

do mérito da mesma, fazendo V. Exas., assim, a habitual e costumada Justica.

*

N&o houve contra-alegacoes.

O processo prosseguiu, entretanto, os seus normais tramites e, a final, foi
proferida sentenca que julgou a accdo parcialmente procedente e, em
consequéncia, condenou a ré a pagar a autora a quantia de HK$ 1.340,00,
acrescida de juros legais.

E dessa sentenca que 0 autor da accdo interpds o presente recurso, tendo
concluido do seguinte modo as suas alegacoes:

A - Ao abrigo do disposto no art. 252 do RJRT, as gorjetas sdo parte integrante do
salario do recorrente, sob pena de, ndo o sendo, o salario ndo ser justo;

B - A Sentenca recorrida viola o Principio da lIgualdade, pois os direitos dos
trabalhadores nas mesma circunstancias do recorrente tém vindo a ser acauteladas
pelos Tribunais da RA.E.M., existindo sobre a questdo Jurisprudéncia Assente e que
considera serem as gorjetas parte integrante dos saldrio dos trabalhadores da
recorrida.

C - Ao ndo considerar as gorjetas parte integrante do saldrio do recorrente, a
Sentenca proferida viola o constante do art. 252 do RJRT, o art. 239, n? 3 da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o art. 72 do Pacto Internacional sobre
os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, entre outros, com a consequente abertura
de portas a violacdo do direito a uma existéncia decente e minimamente digna,
sujeitando os trabalhadores a uma subsisténcia miseravel, indigna, semelhante a uma



Ill

possivel “escravatura moderna”.

D - Tendo considerado provado que a R., recorrida, pagava ao recorrente quantias
nas quais se incluiam as gorjetas recebidas e distribuidas aos trabalhadores pela
prépria, ndo pode vir o MM2 Juiz ad quo, a posteriori e em sede de Sentenca, decidir
gue, afinal, tais montantes ndo integram o seu salario.

E - Inexiste qualquer identidade ou paralelismo entre a situacdao dos trabalhadores
dos casinos em Portugal e os de Macau, porque aqueles recebem, desde logo, da
entidade patronal um salario justo, i.e., que permite a sua normal subsisténcia, nunca
inferior ao salario minimo Nacional, sendo que caso as gorjetas ndo fizessem parte
integrante do saladrio dos trabalhadores de Macau, seria o seu saldrio miseravel e
incapaz de prover a sua alimentagcdo, quanto mais as restantes necessidades do ser
humano.

F - Também, em Portugal, as gorjetas ndo sdo recebidas e distribuidas ao belo prazer
da entidade patronal, segundo regras e critérios desconhecidos dos trabalhadores,
sendo a questdo clara e transparentemente regulada por Lei.

G - A Lei 7/2008 veio, e bem, regular estas situacGes em que se integra o recorrente,
prevendo claramente que o sistema de recebimento de “gorjetas” criado pela R. e a
gue A. esteve sujeita, ndo foge do que se vem alegando, sendo certo que as gorjetas
sdo parte integrante do saldrio dos trabalhadores.

H - De acordo com o disposto no art. 172, n 1, 3 e 6 do D.L. n? 24/89/M, a férmula
correcta de célculo da indemnizacdo do recorrente por trabalho efectivo prestado em
dias de descanso semanal é 2 x valor da remuneracao média didria x numero de dias
de descanso semanal vencidos e ndo gozados e ndo a constante da Douta Sentenca
proferida.

| - De acordo com o disposto nos arts. 202, n2 1 e 192, n 2 e 3 do D.L. n2 24/89/M, a
férmula de célculo da indemnizacdo do recorrente por trabalho efectivo prestado em
dias de feriado obrigatério é 3 x valor da remuneracdao média diaria x os feriados
obrigatérios vencidos e ndo gozados e ndo qualquer outra férmula.

J - A Douta Sentenca proferida padece da nulidade prevista no art. 5712, n2 1 alinea c)
do Cédigo de Processo Civil.

L - Atento o inderrogavel Principio do Favor Laboratoris, elaborado atentas as
especificidades do Direito de Trabalho e a necessidade de proteger o trabalhador,
encontrando-se a solugdo juridica que lhe seja mais favoravel, urna vez que é a parte
débil em qualquer relagdao laboral, deve sempre encontra-se a solugdo que mais



favordvel seja a ora recorrente.

Termos em que, nos melhores de Direito, sempre com o mui Douto suprimento de
V.Exas, Venerando Juizes, devera ser declarada nula a Sentenca proferida quanto a
ndo integracao das gorjetas no salario do recorrente, devendo ainda computar-se
correctamente as indemnizac¢Ges devidas pelo trabalho prestado em dias de descanso
semanal e feriados obrigatérios, assim se fazendo a esperada e mais sa JUSTICA!

*

A STDM apresentou resposta ao recurso, concluindo as suas alegagoes do
seguinte modo:

A. A Sentenca recorrida ndao padece de quaisquer nulidades e n3ao merecem
qgualquer censura as decisdes nela contidas.

B. Hainumeras decisdes judiciais da RAEM que, a semelhanga da Sentenca recorrida,
determinam que as gorjetas oferecidas pelos clientes de casino ndo fazem parte
da remuneracao ou salario dos trabalhadores.

C. E esse, inclusivamente, o entendimento perfilhado pelo Tribunal de Ultima
Instancia desta RAEM, exposto nos Acdrdaos de 21.9.2007, 22.11.2007, 27.2.2008
e dois de 23.9.2011, proferidos no ambito dos Processos n.2 28/2007, 29/2007,
58/2007, 46/2011 e 47/2011.

D. N3o se pode confundir, como faz o ora Recorrente, uma discordancia dos
fundamentos ou da decisdo - uma opinido diferente - com uma violacdo do
principio da igualdade, particularmente quando ndo se encontra determinado, ad
eternum sed retractum, o tratamento juridico de situacdes como a dos presentes
autos.

E. A ter de se estabelecer um standard ou uma “bitola” para julgar do Direito,
vingara necessariamente o entendimento do T.U.l., enquanto érgdo supremo da
hierarquia dos tribunais da RAEM.

F. Nao existe qualquer violagao do principio da igualdade in casu, ndo sé porque a
jurisprudéncia da RAEM nado é unanime, como também porque a decisao e os
fundamentos do Tribunal a quo seguem integralmente o entendimento perfilhado
pelo mais alto tribunal da RAEM.

G. Os rendimentos auferidos pelo Sr. A durante a vigéncia do seu contrato de



trabalho tinham uma componente fixa e uma varidvel.

H. N3o se verifica na legislacdo de Macau qualquer especificidade que possa levar o

julgador a um entendimento diverso sobre o conceito de saldrio daquele que é
seguido pela doutrina e jurisprudéncia em geral.

A retribuicdo em sentido jus-laboral caracteriza-se por quatro elementos
essenciais e cumulativos, a saber:

(i) € uma prestacao regular e periddica;
(ii) realizada em dinheiro ou em espécie;

(iii) a que o trabalhador tem direito por titulo contratual e normativo e que
corresponde a um dever juridico da entidade patronal;

(iv) como contrapartida do seu trabalho.

As gratificacBes suportadas por terceiros (e ndo pela entidade empregadora) ndo
constituem o salario ou a retribuicido de um trabalhador porquanto nao
correspondem a um dever juridico da entidade patronal perante o trabalhador,
mas sim a uma prestacao efectuada por um terceiro.

“Dar gorjetas” ndo cabe (nem pode caber) a ora Recorrida, ndo se enquadrando
tal prestacdo na relacdo sinalagmatica tipica de um contrato de trabalho e nao

sendo a Recorrida obrigada a substituir-se ao Cliente de casino.

O pagamento de gorjetas ndo tem caracter de obrigatoriedade.

. Estando o recebimento de gorjetas dependente do animus donandi de terceiros

alheios a ora Recorrida, que sdo estranhos a relacdo juridico-laboral estabelecida
entre A. e R,, tais quantias ndo constituem salario.

O facto de o processo de distribuicdo das gorjetas ser definido pela ora Recorrida
- quando a lei é omissa - ndo implica a descaracterizacdo da natureza das gorjetas.

Se em paises como Portugal - e mais recentemente na RAEHK - existe um
quantitativo imposto por lei como retribuicdo minima garantida, em Macau o
salario é fixado sempre por acordo entre empregador e trabalhador.

Ha que olhar para cada relagdo laboral individualmente e, in casu, analisar em
concreto a situacdo do Sr. A, para verificar que os seus rendimentos sempre



foram superiores a média dos trabalhadores de Macau.

Q. O Sr. A acedia a uma atribuicdo patrimonial muito elevada em virtude de

trabalhar para a ora Recorrida, sendo-lhe garantida uma simbdlica retribuicdo fixa,
mas uma importante oportunidade de ganho, que efectivamente se concretizava.
Logo, o rendimento total do Sr. A decorrente da execu¢dao do seu contrato de
trabalho com a Recorrida é um saldrio justo para efeitos do n.2 1 do art. 25.2 do
RJRTCT.
N3o é contraditério concluir que, da globalidade dos rendimentos auferidos pelo
Sr. A, apenas parte se pode qualificar stricto sensu como saldrio, sob pena de
“rendimento” e “saldrio” serem considerados conceitos fungiveis o que, conforme
resulta da doutrina, da jurisprudéncia e dos presentes autos, ndo corresponde a
realidade.

. A Lei das RelagGes de Trabalho (“LRT”), aprovada pela Lei 7/2008, de 18 de Agosto,
nado se aplica ao caso dos autos (cfr. n.2 1 do art. 932 da LRT), pelo que a sua

invocagao é irrelevante.

U. A luz do direito aplicdvel in casu, as gorjetas ndo integram o conceito de
retribuigao.

V. Devem ser os seguintes os multiplicadores aplicdveis na férmula destinada ao
calculo do quantum indemnizatdrio devido ao Recorrente:

a) Trabalho prestado em dias de descanso semanal:
i. Decreto-Lein.2 101/84/M: salario diario xO;
ii. Decreto-Lein.224/89/M: salario diario x1;
iii. Decreto-Lei n.2 32/90/M: salério didrio x0.

b) Trabalho prestado em dias de descanso anual:
i. Decreto-Lein.2101/84/M: salario diario x0;
ii. Decreto-Lei n.2 24/89/M: salario diario x0;

iii. Decreto-Lein.2 32/90/M: salario diario xO.



c) Trabalho prestado em dia feriado obrigatodrio:
i. Decreto-Lein.2101/84/M: salario diario x0;
ii. Decreto-Lein.224/89/M: salario diario x1;
iii. Decreto-Lein.2 32/90/M: salario diario x1.

W. Caso se entenda que as formulas supra expostas ndo devem ser as adoptadas para
o calculo de uma eventual indemnizacdo devida ao Recorrente, remete-se para as
utilizadas nos Acérddos do Tribunal de Ultima Instancia proferidos no ambito dos
Processos n.2 28/2007, 29/2007, 58/2007, 46/2011 e 47/2011, datados de
21.9.2007, 22.11.2007, 27.2.2008 e 23.9.2011.

*

Em recurso subordinado, a mesma STDM concluiu as alegagdes como
segue:

A. Conforme resulta da posicdo defendida e mantida pela ora Recorrente
Subordinada nestes autos, ndo merece qualquer censura a féormula de calculo
adoptada pelo Tribunal a quo para apurar os montantes putativamente devidos
ao ora Recorrido Subordinado, na parte em que a mesma faz relevar para efeito
do cdlculo apenas a remuneracdo fixa (ou base) deste.

B. No entanto, atenta a factualidade assente nos autos e o Direito ao qual é
subsumivel tal factualidade, andou mal o Tribunal a quo quando determinou os
multiplicadores aplicaveis ao calculo do quantum indemnizatoério.

C Assim, na eventualidade de vir a ser confirmada a obrigacdo de indemnizar o ora
Recorrido Subordinado, devem ser os seguintes os multiplicadores aplicaveis na
féormula destinada ao calculo do gquantum indemnizatério:

a) Trabalho prestado em dias de descanso semanal:

i. Decreto-Lei n.2 101/84/M: salario diario xO (porque uma parcela ja foi
paga);

ii. Decreto-Lei n.2 24/89/M: salario diario x1 (porque uma parcela ja foi
paga);



iii. Decreto-Lei n.2 32/90/M: salario diario xO (porque uma parcela ja foi
paga).

b) Trabalho prestado em dias de descanso anual:

i. Decreto-Lei n.2 101/84/M: salario diario x0 (porque uma parcela ja foi
paga);

ii. Decreto-Lei n.2 24/89/M: salario diario x0 (porque uma parcela ja foi paga
e a R. ndo impediu o A. de gozar quaisquer dias de descanso);

iii. Decreto-Lei n.2 32/90/M: salario diario x0 (porque uma parcela ja foi paga
e a R. ndo impediu o A. de gozar quaisquer dias de descanso).

c) Trabalho prestado em dia feriado obrigatdrio:

i. Decreto-Lei n.2 101/84/M: salario diario xO (porque uma parcela ja foi
paga);

ii. Decreto-Lei n.2 24/89/M: salario diario x1 (porque uma parcela ja foi
paga);

iii. Decreto-Lei n.2 32/90/M: salario diario x1 (porque uma parcela ja foi
paga);

D. Caso assim ndo se entenda, devem ser aplicadas ao referido cdlculo as férmulas
adoptadas nos Acérddos do Tribunal de Ultima Instancia proferidos no ambito dos
Processos n.2 28/2007, 29/2007 e 58/2007, datados de 21 de Setembro de 2007,
22 de Novembro de 2007 e 27 de Fevereiro de 2008, respectivamente.

Nestes termos, e nos melhores de direito aplicaveis, deve o presente recurso ser
julgado improcedente, mantendo-se a decisao recorrida e, em qualquer caso devem
os calculos da eventual indemnizacdo do ora Recorrente ser efectuados em
conformidade com as férmulas referidas, Fazendo V. Exas., mais uma vez, a devida e
costumada JUSTICA.

Cumpre decidir.

**k*k



I1- Os Factos
A sentenca impugnada deu por provada a seguinte factualidade:

1. O autor comecgou a trabalhar para a Ré STDM, em 20 de Julho de
1966 e cessou a sua relacéo laboral em 11 de Agosto de 1993.

2. Foi admitido como empregado de casino, recebia de dez em dez dias,
da ré, duas quantias, uma fixa, no valor de HKD$10,00 por dia, desde
01/07/1989 até a data da cessacdo, e outra variavel, esta em funcao
do dinheiro recebido dos clientes dos casinos, dependente do espirito
de generosidade destes, vulgarmente designada por gorjetas.

3. As “gorjetas” eram distribuidas pela ré segundo critério por esta
fixado, a todos os trabalhadores dos casinos da ré, e ndo apenas aos
que tinham contacto directo com os clientes nas salas de jogo.

4. O autor, entre os anos de 1991 a 1993, auferiu as seguintes quantias,
pagas pela ré:

a) 1991 - MOP.182.679,00;
b) 1992 - MOP.188.255,00;
c) 1993 - MOP.104.315,00;

5. Foi acordado entre o autor e a ré que o autor tinha direito a receber
as “gorjetas’ conforme o método vigente na re.

6. A ré pagou sempre regular e periodicamente ao autor a sua parte nas
“gorjetas’.

7. O autor, como empregado de casino, era expressamente proibido pela
ré de guardar para si quaisquer “gorjetas” que lhe fossem entregues
pelos clientes do casino.

8. As “gorjetas” sempre integraram o or¢amento normal do autor, o
qual sempre teve a expectativa do seu recebimento com continuidade
periddica.



10.

11.

12.

13.

14,

15.

16.

O autor prestou servigo por turnos, conforme os horarios fixados pela
entidade patronal.

A ordem e o0 horario dos turnos eram os seguintes:
1. 1%e 6°turnos, das 07h00, as 11h00 e das 03h00 até as 07h00:

2. 3%e 5°turnos, das 15h00 as 19h00 e das 23h00 as 03h00 (do dia
seguinte);

3. 2%e 4%turnos, das 11h00 as 15h00 e das 19h00 as 23h00

O autor podia pedir licenca para ter dias de descanso sem qualquer
remuneracao.

O autor nunca gozou dias de descanso remunerados.

Durante o tempo em que trabalhou para a ré, o autor nunca gozou
qualquer dia descanso em cada periodo de sete dias.

O autor nunca gozou dias de descanso por cada periodo de um ano
civil.

Autor e ré acordaram que o autor poderia pedir os dias de descanso
gue pretendesse gozar e que pelos que lIhe fossem concedidos néo
receberia qualquer importancia.

Autor e ré acordaram que aquele sé receberia remuneracéao pelos dias
em que efectivamente trabalhasse.

**k*k

I11- O Direito

1- Recurso do despacho saneador

A respeito da decisdo tomada no despacho saneador sobre a reconvencao
deduzida pela ré da ac¢do, o tribunal “a quo” julgou pela inexisténcia in
casu do instituto de enriquecimento sem causa, ao contrario do que era



defendido pela ré reconvinte.

Ora bem. O pedido reconvencional consistia devolucéo das quantias que a
STDM havia dado a autora a titulo de gorjetas. A recorrente STDM
entendia que a manutencdo das gorjetas na esfera do trabalhador
constituiria um enriquecimento ilicito (art. 467°do CC) por parte deste.
Razé&o para pedir a sua devolucéo.

Comecando ja pela abordagem deste ponto (devolucdo), tem razéo a
recorrente ao dizer que a reconvencdo tem uma natureza que ndo se
confunde com o de uma simples apreciacdo e que n&o visa, portanto, a
obtencdo judicial de uma mera declaracdo do reconhecimento do direito.
O que a ré reconvinte pretendia era, sim, a condenacdo do autor a
devolver-lhe as quantias que Ihe havia pago a titulo de gorjetas.

Mas, jA& ndo compreendemos a recorrente quanto ao exerckio que
desenvolve a partir desse axioma. Isto &, deixamos de poder acompanhar a
alegante a partir da constatacio da natureza do pedido reconvencional. E
gue nds ndo percebemos em que medida é que a natureza da reconvencao
neste caso concreto impedia a 12instancia de decidir como decidiu. Nem
sequer é obstaculo a deciséo tomada, a circunstancia de a reconvinte ter
formulado o seu pedido reconvencional com caracter subsidiario ou
cautelar.

E n&o percebemos, na medida em que a decisdo do tribunal “a quo” nao
teve por fundamento a natureza da accdo reconvencional, nem o seu
caracter. Sublinhe-se que a deciséo recorrida ndo absolveu da instéancia, ao
contrério do que a recorrente tem por pressuposto (inveriico) nas suas
alegacoes (ver fls. 5 das alegacGes de recurso, penultimo paragrafo). O
tribunal “a quo” julgou “improcedente o pedido reconvencional...”, o que
significa que absolveu do pedido. Isto &, julgou improcedente o pedido,
ndo deu raz&o a reconvinte e ndo condenou o autor a devolver as gorjetas,
por ter considerado que ndo poderia operar na situacdo em apreco O
Instituto do enriquecimento sem causa. Bem ou mal foi este o fundamento
principal invocado.

Por conseguinte, ndo se pode sufragar o recurso nesta parte.



Mas, se isto se diz quanto a este aspecto, igual conclusdo havera que
retirar quanto ao eixo em torno do qual se discute a decisdo aqui
Impugnada. Haveria enriquecimento sem causa se as gorjetas nao fizessem
parte do salario. Todavia, e como este TSI tem repetidamente afirmado, a
tese da STDM quanto a este ponto ndo tem merecido o0 nosso aplauso.

Veja-se 0 que noutros arestos ja dissemos, nomeadamente 0 que consta do
Ac. deste TSI de 27/10/2011, no Proc. n°®300/2011, e que aqui de novo
reiteramos:

“A recorrente STDM entendia que a manutencao das gorjetas na esfera do trabalhador
constituiria um enriguecimento ilicito (art. 467°do CC) por parte deste.

Quanto a nos, os argumentos da reconvinte/recorrente falecem totalmente, face aquela
que tem sido a jurisprudéncia deste tribunal em matéria de composicéo do salério dos
trabalhadores do casino em inimeros processos contra a mesma recorrente, STDM.

Esta questdo apenas mereceria outra mais detalhada analise, porventura em diferente
perspectiva, se 0 problema substantivo tivesse outros contornos e se o TSI,
estudando-os, ndo tivesse ja feito um permanente trilho no mesmo sentido: o de que o
salario daqueles trabalhadores envolve uma parte fixa e outra variavel (as gorjetas).

Lembremos, por exemplo, o que dissemos no Ac. proferido no Proc, n®128/2009, de
7/07/2011:

“...tal como o TSI tem defendido, o contrato em causa € de trabalho, porque reine
todas as caracter isticas proprias deste.

Socorramo-nos do aresto lavrado no Ac. de 19/03/2009, Proc. n®690/2007:

“Em face do artigo 1079.° do Cédigo Civil, artigos 25° e 27° do anterior RJRL - cfr.
artigos 19 4), 99 2), 57°da actual LRT, Lei 7/2008, de 12 de Agosto, em principio ndo
aplicavel aos contratos findos, face a redaccao do disposto no art. 93°-, art. 23°, n.°3
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, art. 7° do Pacto sobre Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais e pela Convencdo da OIT n.© 131, direitos que por
essa via ndo deixam de ser tutelados pela prépria Lei Basica no seu artigo 409
decorre, face a factualidade apurada, que parece ndo restarem quaisquer duvidas de
gue nos encontramos perante um verdadeiro e puro contrato de trabalho entre a
autora e a ré, em que esta, mediante uma retribuicdo, sob autoridade, orientacoes e
instrucdes daquela, comecou a trabalhar na area de actividade ligada a exploracao de
jogos de fortuna ou azar”.



Concordamos com a posicdo e nada mais temos a acrescentar-Ihe.

No que se refere ao valor do salario, pergunta-se: Sera que ele apenas é constituido
pela parte fixa ou também englobara a parte variavel em resultado das gorjetas?

Também neste ponto estamos de acordo com a posicao deste TSI, no sentido de que as
gorjetas ndo foram sendo atribuidas a titulo de mera liberalidade. A liberalidade, em
principio, para assim ser entendida, ndo deveria ter sido atribuida com caracter de
regularidade. E o que esta demonstrado nos autos €, precisamente, o contrario.

Depois, ndo eram gorjetas que o trabalhador do casino guardava para si vindas
directamente do cliente apostador. Se assim fosse, poderia dizer-se que o empregador
a elas era totalmente alheio, que nenhuma interferéncia exercia nem na sua
distribuicdo, nem no seu quantitativo e que, portanto, apenas pagava ao Seu
subordinado o valor remuneratorio previamente determinado. Mas ndo. Eram somas
de dinheiro que o trabalhador recebia, sim, mas que tinha que entregar a sua entidade
patronal, de quem, posteriormente, apenas recebia uma parte. Locupletamento a custa
alheia seria a situacdo se, tendo o jogador entregue pessoalmente o dinheiro ao
trabalhador, a entidade patronal dela, sem mais, se apropriasse totalmente. Mais,
haveria ai uma manifesta superioridade de parte a rocar a ilicitude se, contra a
vontade do empregado, este fosse obrigado a abrir mao daquilo que o jogador
voluntariamente lhe tinha dado. Nenhuma relacdo laboral assente numa base licita
toleraria tal atitude de ingeréncia na vida do trabalhador por parte do empregador se
nao tivesse havido entre ambos um acordo que permitisse a distribuicdo das gorjetas,
que ndo haviam sido dadas a este, mas aquele. S6 um modelo de distribuicédo
pré-determinado confere licitude a accdo do empregador. Mas, ao mesmo tempo que
assim acontece, ndo podemos deixar de pensar que, afinal, a entidade empregadora
tinha alguma margem de superioridade nessa relacdo, pois era ela quem geria o
dinheiro e, posteriormente, o distribuia segundo um esquema para o qual nenhuma
contribuicdo o trabalhador dera. Ou seja, ha aqui assim uma atitude que € prépria da
supremacia do empregador e que revela bem que este ndo era um simples
“guardador” ou mero “depositario” do dinheiro proveniente das gorjetas.

De resto, mal se compreenderia que qualquer trabalhador aceitasse trabalhar por tédo
poucas patacas diarias (a parte fixa), se ndo soubesse que, a elas, acresceria uma
quantia bem mais razoavel em resultado da distribuicdo da soma de todas as gorjetas
recebidas por si e pelos restantes colegas do casino. Se o salario tem uma funcéo
social, que visa conferir dignidade de vida ao trabalhador e ao seu agregado familiar,
e de que o empregador dos tempos modernos ja ndao pode alhear-se, entdo parece que
esta entrega permanente ao trabalhador de dinheiro recebido do jogador ndo pode
deixar de ter um sentido remuneratorio.

E neste quadro, todos — jogadores, trabalhadores e empregador - ficam bem. Os
primeiros, porque satisfeitos, cumprem o seu desejo de generosidade e altrusmo (mas



€ questdo que aqui ndo tem valor juridico); os segundos, porque, ao cabo e ao resto,
véem devidamente compensado o resultado do seu trabalho; e o Gltimo, porque vé feliz
e empenhado o seu empregado, a quem vai pagar com dinheiro que nem sequer sai do
seu bolso.

E, ja agora, ndo deixaria de ser contraditorio e injusto, e por isso mal se perceberia,
que a reclamada ‘“‘unidade do sistema” consentisse que, para efeito de salario, a
gorjeta assim distribuida ficasse de fora do conceito, enquanto para efeito tributario

ja passasse a ser considerada como “rendimento do trabalho variavel” (cfr. art. 2°,
Lei n. 2/78/M, de 25 de Fevereiro).

Tudo isso, para concluir que a composicdo do salério, através de uma parte fixa e
outra variavel, admitida pelo DL n. 101/84/M, de 25/08 (arts. 279 n.2 e 299 e pelo DL
n. 24/89/M, de 3/04 (arts. 259 n.2 e 279 n.1) permite a integracdo das gorjetas na
segunda.

E para nds, portanto, questao ultrapassada a de que o salario integra uma parte fixa e
outra variavel. Problema é como calcula-lo: se ao dia, se ao més e qual o seu valor.

Verdade que o trabalhador recebia uma quantia fixa diaria. Verdade também que nos
dias em que ndo trabalhava ndo recebia remuneracdo. Mas, o certo € que, para estes
casos, a questdo estd consolidada neste TSI em termos tais que deles ndo somos
capazes de divergir. Veja-se, por exemplo, o que foi dito no Ac. de 14/09, no Rec. N.
407/2006:

“...a “quota-parte” de “gorjetas” a ser distribuida ao Autor, em montante
definido unilateralmente pela Ré, integra precisamente o salario mensal do Autor,
pois caso contrario e vistas as coisas a luz de um homem médio colocado na situacéo
concreta do ora Autor, ninguém estaria disposto a trabalhar por conta da Ré em
tantos anos seguidos Nnos seus casinos em horarios de trabalho por esta fixados...ou
seja, em horarios de turnos necessariamente arduos para qualquer pessoa humana, se
tivessem de ser cumpridos continuadamente em anos seguidos, sabendo entretanto, de
antemao, que a prestacao fixa do seu salario era de valor muito reduzido .

E também o Ac. de 15/07/2010, Proc. n. 928/2010:
“...0 qual o trabalhador estava obrigado a trabalhar por turnos de seguinte forma:
1©e 6°turnos: das 07h00 as 11h00, e das 03h00 as 07h00;
3%e 5°turnos: das 15h00 as 19h00, e das 23h00 as 03h00 do dia seguinte;

2%e 4°turnos: das 11h00 as 15h00, e das 19h00 as 23h00



Como se sabe, € por imposicdo legal e pelos termos do contrato de concessao para
exploracdo dos jogos de fortuna e azar que os casinos tém de funcionar
ininterruptamente durante 24 horas. Ora, se é compreensivel e justificavel a fixacdo
dos turnos, nos termos que vimos supra, pela entidade patronal para fazer face a
necessidade de assegurar o funcionamento continuo legalmente imposto dos seus
casinos, ja custa perceber como € qué é possivel os seus trabalhadores afectados aos
casinos, em vez de auferirem um salario mensal, que é Unica forma de pagamento
conciliavel com a organizacdo dos turnos durante 24 horas para assegurar a
continuidade do funcionamento dos casinos, auferirem antes um salario diario
determinado em funcdo do numero de dias de trabalho em que quis trabalhar e
efectivamente prestou servigo. Na verdade, basta dar uma vista de olhos aos turnos
fixados e a forma como os turnos estdo organizados e distribuidos durante as 24 horas,
em especial o 5° turno que se inicia as 23h00 num dia e termina as 03h00 de
madrugada no dia seguinte, ja se apercebe da impossibilidade pratica de determinar o
periodo de trabalho diario para efeitos de calculo do alegado saldrio didario”.

Assim sendo, tal como este TSI tem admitido em casos similares, é de considerar que 0
salario era mensal, para cujo apuramento meédio diario entrara o valor conjunto da
parte fixa e da variavel, tal como feito nos autos.

Neste sentido, entre 0s mais recentes, vejam-se 0s acordaos proferidos nos Processos
n% 780/2007, de 31/03/2011, 423/2008, de 23/06, por exemplo”.

Quer dizer, a causa para a percepc¢ao daqueles valores a titulo de gorjeta foi encontrada!
A entrega daquele dinheiro aos trabalhadores do casino nao foi feita a pretexto de mera
liberalidade ou inerte generosidade do ponto de vista juridico, € o que asseveramos.
Mas mesmo que fosse (mas ndo €, insiste-se), ndo pareceria ser mais do venire contra
factum proprium a atitude da STDM em aparecer subitamente em reconvencao a pedir
a devolucdo de uma importancia em dinheiro de que a STDM livremente abrira mao.

A verdade é que se néo fosse salario, também pensamos que em caso algum a STDM
poderia vir pedir a devolucdo de algo que lhe ndo foi dado pelos jogadores afortunados,
e portanto ndo era coisa sua, mas que, em vez disso, foi dado para ser distribuido pelos
trabalhadores. Quer dizer, até nesta Optica, sempre seriam importancias que
pertenceriam aos trabalhadores, pelo que nunca pela via reconvencional poderiam
integrar a esfera da STDM.

E a posicdo que mantemos e que, por isso, torna impossivel o preenchimento dos
requisitos do enriquecimento sem causa”.

Em face do texto transcrito, que ao caso em apreco acode perfeitamente,
somos a negar procedéncia ao recurso interposto pela STDM quanto a
decisdo do saneador sobre o pedido reconvencional.



2- Recurso da sentenca

2.1- Da nulidade

O recorrente, autor da accao, defende que a sentenca recorrida € nula nos
termos do art. 5719 n@L, al. c), do CPC.

Trata-se, salvo o devido respeito, de uma arguicdo mal concebida, na
medida em que em lado nenhum da sentenca se descobre o vicio que a
norma citada tem por condicdo. Isto é, ndo nos parece haver qualquer
oposicdo entre fundamentos e decisdo — nem o0 recorrente a aponta
especificamente — mas, quando muito o que pode existir € — como o
recorrente o0 assevera ao dizer que o “...juiz a quo errou manifestamente
na aplicacao do direito...” uma ma, por errada, solugao juridica. Ora, isso
é completamente diferente da nulidade a que a disposicao citada se refere.

Improcede, pois, 0 recurso nesta parte.

*

2.2- Do mérito da sentenca

Recorreu o autor, por considerar que o salario ndo era sé composto pela
parte fixa, mas também da variavel (gorjetas) e por entender que as
férmulas de célculo da indemnizacdo para os créeditos referentes aos dias
de descanso semanal, anual e feriados obrigatérios ndo foram
correctamente apurados.

Recorreu, igualmente, a ré STDM, subordinadamente, na parte que lhe €
desfavoravel, no que respeita ao quantum indemnizatorio.

Como se V&, é parcialmente coincidente a matéria de ambos 0s recursos.
Por isso mesmo, aprecia-la-emos em conjunto.

*

2.2.1 — Do salario



O autor centra a atencdo do seu recurso em redor do computo salarial,
tanto pelas partes que compdem o salario no caso concreto, como pelas
férmulas de célculo que a sentenca erigiu para apuramento do valor
indemnizatério.

Ja atras demos a conhecer a nossa posicao sobre este particular aspecto,
acolhendo aquela que é a posicédo deste TSI, no sentido de que as gorjetas
ndo foram sendo atribuidas a tiulo de mera liberalidade. A liberalidade,
em principio, para assim ser entendida, ndo deveria ter sido atribuida com
caracter de regularidade. E o que estd demonstrado nos autos €,
precisamente, o contrario.

Depois, ndo eram gorjetas que o trabalhador do casino guardava para si
vindas directamente do cliente apostador. Se assim fosse, poderia dizer-se
gue o empregador a elas era totalmente alheio, que nenhuma interferéncia
exercia nem na sua distribuicdo, nem no seu quantitativo e que, portanto,
apenas pagava ao seu subordinado o valor remuneratdrio previamente
determinado. Mas n&o. Eram somas de dinheiro que o trabalhador recebia,
sim, mas que tinha que entregar a sua entidade patronal, de quem,
posteriormente, apenas recebia uma parte. Locupletamento a custa alheia
seria a situacdo se, tendo o jogador entregue pessoalmente o dinheiro ao
trabalhador, a entidade patronal dela, sem mais, se apropriasse totalmente.
Mais, haveria atuma manifesta superioridade de parte a rocar a ilicitude se,
contra a vontade do empregado, este fosse obrigado a abrir méo daquilo
que o jogador voluntariamente lhe tinha dado. Nenhuma relacéo laboral
assente numa base licita toleraria tal atitude de ingeréncia na vida do
trabalhador por parte do empregador se néo tivesse havido entre ambos
um acordo que permitisse a distribuicdo das gorjetas, que ndo haviam sido
dadas a este, mas aquele. S6 um modelo de distribuicdo pré-determinado
confere licitude a accdo do empregador. Mas, a0 mesmo tempo que assim
acontece, ndo podemos deixar de pensar que, afinal, a entidade
empregadora tinha alguma margem de superioridade nessa relacdo, pois
era ela quem geria o dinheiro e, posteriormente, o distribuia segundo um
esquema para o qual nenhuma contribuicéo o trabalhador dera. Ou seja, ha
aqui assim uma atitude que € prépria da supremacia do empregador e que
revela bem que este ndo era um simples ‘“guardador” ou mero
“depositario” do dinheiro proveniente das gorjetas.



De resto, mal se compreenderia que qualquer trabalhador aceitasse
trabalhar por to poucas patacas diarias (a parte fixa), se ndo soubesse que,
a elas, acresceria uma quantia bem mais razodvel em resultado da
distribuicdo da soma de todas as gorjetas recebidas por si e pelos restantes
colegas do casino. Se o salario tem uma funcdo social, que visa conferir
dignidade de vida ao trabalhador e ao seu agregado familiar, e de que o
empregador dos tempos modernos ja ndo pode alhear-se, entdo parece que
esta entrega permanente ao trabalhador de dinheiro recebido do jogador
ndo pode deixar de ter um sentido remuneratorio.

E neste quadro, todos — jogadores, trabalhadores e empregador - ficam
bem. Os primeiros, porque satisfeitos, cumprem o seu desejo de
generosidade e altrusmo (mas é questdo que aqui ndo tem valor juridico);
0S segundos, porque, ao cabo e ao resto, véem devidamente compensado o
resultado do seu trabalho; e o dltimo, porque vé feliz e empenhado o seu
empregado, a quem vai pagar com dinheiro que nem sequer sai do seu
bolso.

E, j& agora, ndo deixaria de ser contraditorio e injusto, e por isso mal se
perceberia, que a reclamada “unidade do sistema” consentisse que, para
efeito de salario, a gorjeta assim distribuida ficasse de fora do conceito,
enquanto para efeito tributario ja passasse a ser considerada como
“rendimento do trabalho varidvel” (cfr. art. 2°, Lei n. 2/78/M, de 25 de
Fevereiro).

Tudo isso, para concluir que a composicdo do salério, através de uma
parte fixa e outra variavel, admitida pelo DL n. 101/84/M, de 25/08 (arts.
27° n.2 e 299 e pelo DL n. 24/89/M, de 3/04 (arts. 25% n.2 e 279 n.1)
permite a integracdo das gorjetas na segunda.

E para nds, portanto, questdo ultrapassada a de que o saléario integra uma
parte fixa e outra variavel. Problema € como calculé-lo: se ao dia, se ao
més e qual o seu valor.

Verdade que o trabalhador recebia uma quantia fixa diaria. \erdade
também que nos dias em que ndo trabalhava ndo recebia remuneracao.
Todavia, a auséncia de remuneracdo nesses dias ndo advém de qualquer
acordo previo.



Alids, a questdo esta consolidada neste TSI em termos tais que deles nédo
somos capazes de divergir. Veja-se, por exemplo, o que foi dito no Ac. de
14/09, no Rec. N. 407/2006:

“...a “quota-parte” de “gorjetas” a ser distribuida ao Autor, em montante
definido unilateralmente pela Ré, integra precisamente o salario mensal do Autor,
pois caso contrario e vistas as coisas a luz de um homem médio colocado na situacéo
concreta do ora Autor, ninguém estaria disposto a trabalhar por conta da Ré em tantos
anos seguidos nos seus casinos em horérios de trabalho por esta fixados...ou seja, em
horérios de turnos necessariamente arduos para qualquer pessoa humana, se tivessem
de ser cumpridos continuadamente em anos seguidos, sabendo entretanto, de antemao,

que a prestacdo fixa do seu saldrio era de valor muito reduzido”.
E também o Ac. de 15/07/2010, Proc. n. 928/2010:

*...oqual o trabalhador estava obrigado a trabalhar por turnos de seguinte forma:
1%e 6°turnos: das 07h00 as 11h00, e das 03h00 as 07h00;

3%e 5°turnos: das 15h00 as 19h00, e das 23h00 as 03h00 do dia seguinte;

2%e 4°turnos: das 11h00 as 15h00, e das 19h00 as 23h00

Como se sabe, é por imposicdo legal e pelos termos do contrato de concessdo para
exploracdo dos jogos de fortuna e azar que o0s casinos tém de funcionar
ininterruptamente durante 24 horas. Ora, se € compreensivel e justificavel a fixacdo
dos turnos, nos termos que vimos supra, pela entidade patronal para fazer face a
necessidade de assegurar o funcionamento continuo legalmente imposto dos seus
casinos, ja custa perceber como € qué é possivel os seus trabalhadores afectados aos
casinos, em vez de auferirem um salério mensal, que é Unica forma de pagamento
concilidvel com a organizagdo dos turnos durante 24 horas para assegurar a
continuidade do funcionamento dos casinos, auferirem antes um salério diério
determinado em fungdo do numero de dias de trabalho em que quis trabalhar e
efectivamente prestou servigco. Na verdade, basta dar uma vista de olhos aos turnos
fixados e a forma como os turnos estdo organizados e distribuidos durante as 24 horas,
em especial o 5° turno que se inicia as 23h00 num dia e termina as 03h00 de
madrugada no dia seguinte, ja se apercebe da impossibilidade préatica de determinar o
periodo de trabalho diério para efeitos de calculo do alegado salario diario”.

Assim sendo, tal como este TSI tem admitido em casos similares, € de
considerar que o salario era mensal, para cujo apuramento médio diério
entrara o valor conjunto da parte fixa e da variavel, tal como feito nos



autos.

Portanto, quanto a primeira parte do recurso, damos por terminada a
vexata quaestio: Do saléario fazem parte a remuneracdo-base e ainda o
valor das gorjetas. Nao falemos mais nisso. Esta resolvido o litigio nessa
parte!

2.2.2- Do valor indemnizatorio

Tenhamos em conta que, face a prescricdo dos eventuais créditos
anteriores a 19/11/1991 decidida no despacho saneador, ja sO estdo em
apreciacgéo os creditos subjugados a disciplina do DL n©24/89/M.

A sentenca aplicou o factor 1 aos descansos semanais, 3 ao descanso anual
e 2 aos feriados obrigatorios. O autor defende que os factores aplicaveis
aos descansos semanais e feriados obrigatérios deve ser o 2 e 3,
respectivamente. A STDM, por seu turno, defende no seu recurso
subordinado que devam ser 1, 0 e 1, respectivamente, para 0s descansos
semanais, anuais e feriados obrigatorios.

\ejamos.

a) Descanso semanal

Na vigéncia do DL n. 24/89/M

Vale aqui o disposto no art. 176, n.1, 4 e 6, al. a).
Assim:

N.1: Tem o trabalhador direito a gozar um dia de descanso semanal, sem
perda da correspondente remuneracdo (“sem prejuizo da correspondente
remuneragao”).

N.4: Mas, se trabalhar nesse dia, fica com direito a gozar outro dia de
descanso compensatorio e, ainda,



N.6: Receberd em dobro da retribuicdo normal o servico que prestar em
dia de descanso semanal.

Ora, como o trabalhador trabalhou o dia de descanso semanal tera direito
ao dobro do que receberia, mesmo sem trabalhar (n.6, al. a)).

Numa 12 perspectiva, se 0 empregador pagou o devido (pagou o dia de
descanso), falta pagar o prestado. E como o prestado é pago em dobro,
tem o empregador que pagar duas vezes a “retribuicdo normal” (o
diploma n&o diz o que seja retribuicdo normal, mas entende-se que se
refira ao valor remuneratorio correspondente a cada dia de descanso, que
por sua vez corresponde a um trinta avos do salario mensal).

Numa 22 perspectiva, se se entender que o empregador pagou um dia de
salario pelo servico prestado, continuam em falta:

- Um dia de salario (por conta do dobro fixado na lei), e ainda:

- O devido (o valor de cada dia de descanso, que ndo podia ser descontado,
face ao art. 26% n.1);

Portanto, a formula sera sempre: AxBx2, tal como o defende a
trabalhadora autora no seu recurso, que assim procede, € ndo 1, como
concluiu a sentenca recorrida e tal como o defende a STDM no seu
recurso subordinado, que assim improcede.

Assim, atendendo a remuneracéo total auferida nos anos de 1991, 1992 e
1993, tal como provado, e consequentemente, aos valores diérios
respectivos, alcangaremos o seguinte montante indemnizatério:

Ano N©€de dias de | Salario Factor: | Valor da
descanso médio indemnizacéo
semanal diario X2

1991 06 507,44 “ 06.089,28

1992 52 522,93 “ 54.384,72

1993 31 447,70 “ 27.757,40

TOTAL:  88.231,40




b) Descanso anual
Na vigéncia do DL n. 24/89/M

S&o seis os dias a que o trabalhador tem direito em cada ano civil e, tal
como na legislacdo anterior, sem perda de salario (art.219 n.1). Se a
duracdo da relacdo for inferior a um ano, o periodo de descanso sera
proporcional segundo a regra do n.2.

No que respeita a violacdo do direito ao descanso anual, dispde o art. 24°
que “O empregador que impedir o trabalhador de gozar o periodo de
descanso anual pagara ao trabalhador, a titulo de indemnizacéo, o triplo
da retribuicdo correspondente ao tempo de descanso que deixou de gozar
“ (bold nosso).

O triplo, diz a norma. Contudo, o pressuposto nela estabelecido é o de que
o trabalhador tenha sido impedido de exercer o seu direito, o que ndo foi
provado!

Como compensar, entdo, o trabalhador que prestou servigco nos dias de
descanso anual sob o império deste diploma?

A nosso ver, o legislador nenhuma alteracdo introduziu em relacéo ao que
havia plasmado no corpo de normas do diploma de 1984. Na verdade, em
tudo sdo iguais os textos legais quanto a este aspecto. Por isso, se
concluimos que o trabalhador tem direito a mais um dia de valor
remuneratorio ao abrigo do DL n. 101/84/M, n&o se vé motivo para, com
base em preceitos precisamente iguais no DL n. 24/89/M (arts. 21 n.1 e
229 n. 2), se entender que neste ultimo o legislador ndo ponderou a
hipdtese, que ndo previu o caso e que ndo lhe deu estatuicéo.

Claro que o art. 24° deste ultimo preceitua uma férmula de calculo de
compensacao para as situacbes em que o empregador impedir o0 seu
empregado de gozar o dia de descanso anual. E verdade. Mas sera
legitimo pensar que, ao estatuir dessa maneira para esse caso, omitiu o
legislador a solucdo para os casos ali ndo incluidos? N&o, a nosso ver. A
forma como o preceito esta redigido reforca ainda mais a ideia de que,



fora esta situacdo excepcional (que o legislador quis expressamente
introduzir, numa clara opcdo pela defesa da parte contratual mais
desfavorecida), em todos os restantes casos a solucdo é aquela que ja
vinha do articulado de 1984 e ao qual nenhuma alteracdo quis introduzir.
E temos que pensar, ndo esquecamos, que o legislador se exprimiu da
maneira mais correcta e adequada ao seu pensamento (art. 8 n.3, do Cod.
Civil).

Portanto, em nossa opinido ndo existe qualquer lacuna que deva ser
suprida pela técnica analdgica.

Assim, valem aqui mutatis mutandis, as consideracdes que se podem tecer
relativamente a0 modo de compensar o trabalhador que preste trabalho
nos dias de descanso anual ao abrigo do diploma de 1984. Sendo elas
também prestaveis a interpretacdo do DL 24/89/M, somos a concluir: Ou o
empregador pagou o devido ou o prestado. No primeiro caso, falta pagar o
prestado; no segundo, falta pagar o devido. A formula ndo pode deixar de
ser sempre esta: salario médio diario x 1. Todavia, a sentenca fixou o
factor 3, 0 que o0 autor aceitou nas suas alegacOes de recurso, mas a que a
recorrente STDM contrapbs o factor 0. Por isso, € de proceder
parcialmente o recurso da STDM nesta parte.

Ano N@de dias de | Salario Factor: | Valor da
descanso meédio indemnizacéo
anual diario X1

1991 0,5 507,44 “ 253,72

1992 6 522,93 “ 3.137,58

1993 4 447,70 “ 1.790,80

TOTAL: 5.182,10

c) Feriados obrigatérios

Na vigéncia do DL n. 24/89/M




Esta lei trouxe inovagOes: introduziu uma indemnizacdo especial,
chamemos-lhe assim, que a lei anterior ndo previa e alargou o leque dos
dias feriados remunerados, pois aos previstos na lei anterior, somaram-se
agora os trés dias do Ano Novo Chinés (cfr. art. 199 n.3). Portanto, 0 gozo
desses dias é feito, ndo apenas sem perda de remuneracéo (ja era assim na
lei anterior), como ainda deve ser extraordinariamente compensado.

Se o trabalhador prestar servico nesses dias, diz o diploma, além da
remuneracdo normal, recebera ainda um acréscimo salarial ndo inferior ao
dobro da retribuicdo normal (art. 209 n. 1). O que quer dizer ndo inferior?
Quer dizer que pode ser igual, mas ndo descer desse limite. E até pode ser
superior, mas nesse caso s6 o empregador podera fixar o valor,
singularmente ou por acordo com o empregado. O que ndo pode € o
tribunal, arbitrariamente subir acima dessa barreira.

Aqui chegados, de novo pensemos nas duas perspectivas acima avancgadas:
a de o trabalhador ter sido pago pelo valor do devido e a de ter sido
remunerado pelo valor do servigo prestado. E bom que se equacionem
estas duas acepcOes para se ver até que ponto a solucéo pode diferir.

12Perspectiva (pagamento do devido)

O empregador pagou ao trabalhador o valor remuneratério que, pela lei,
sempre lhe seria devido (ou seja, pagou a “remuneracdo correspondente
aos feriados...”: art. 19°, n.3, até porque nao lhos podia descontar: art.26°,
n.1).

Sendo assim, falta pagar ao trabalhador o seguinte: a remuneracdo do
trabalho efectivamente prestado (um dia de salario), mais um acréscimo
em dobro, nos termos do art. 20°, n. 1(mais dois dias). Tudo perfaz 3 (trés)
dias de valor pecuniario.

22Perspectiva (pagamento do prestado)

Nesta optica, 0 empregador o que fez foi pagar ao trabalhador em singelo
0 valor do servicgo prestado.

Todavia, falta pagar o acréscimo em dobro (2 x salario) e ainda o valor do
devido (um dia). Tudo perfaz 3 (trés) dias de valor pecuniério.



Como se V&, qualquer que seja o prisma por que se encare a situagéo, o
resultado € o mesmo. A formula é, em ambas, salario diario x 3.

A sentenca recorrida, porém, utilizou o factor 2. Assim, procede (embora
parcialmente, na medida em que o valor a atribuir fica aqguém dapretenséo
a este titulo manifestada na peticéo inicial) o recurso do autor da accéo e
improcede o subordinado.

A indemnizacdo € a que segue, considerando, porém, que em 1991 néo
tinha direito a gozo de feriados remunerados no periodo que vai de 19/11 a
31/12, atendendo a prescricéo decidida no saneador.

Ano N°de dias de | Salario Factor: | Valor da
feriados meédio indemnizacao
obrigatorios | diario X3

1991 0 507,44 T

1992 6 522,93 “ 9.412,74

1993 5 447,70 “ 6.715,50

TOTAL: 16.128,24

Face ao exposto, o valor indemnizatério global € de Mop$ 109.541,74.

V- Decidindo

Face ao exposto, acordam em:

***%x

A- Quanto ao recurso do saneador

Negar provimento ao recurso do saneador interposto pela STDM
relativamente a parte em que absolveu a autora do pedido reconvencional.

Custas pela recorrente STDM.

B- Quanto aos recursos da sentenca




1- Conceder parcial provimento ao recurso independente interposto da
sentenca pelo autor e

2- Conceder parcial provimento ao recurso subordinado da sentenca
interposto pela STDM, nos termos acima mencionados.

3- Em consequéncia, revoga-se a sentenca nos moldes expostos,
condenando-se a STDM a pagar ao autor a quantia de Mop$ 109.541,74,
acrescida dos juros legais, calculados pela forma decidida pelo TUI no seu
acorddo de 2/03/2011, no processo n. 69/2010.

Custas pelas partes em ambas as instancias na proporcao do decaimento.
TSI, 15/11/2012
José Céandido de Pinho
Choi Mou Pan

Lai Kin Hong (Subscreve
com declaracéo de voto que
se junta)



Processo n° 824/2012
Declaracao de voto

Subscrevo o Acordao antecedente a excepcdo da parte que diz
respeito a existéncia dos direitos do trabalhador & compensacéo e
aos factores de multiplicacdo para efeitos de calculos de
indemnizacao pelo trabalho prestado nos descansos semanais e
anuais e nos feriados obrigatorios, em tudo quanto difere do
afirmado, concluido e decidido, nomeadamente, nos Acordaos por
mim relatados e trados em 27MAIO2010, 03JUN2010 e
27MAIO2010, nos processos n°s 429/2009, 466/2009 e 410/2009,
respectivamente.

RAEM, 15NOV2012

O juiz adjunto

Lai Kin Hong



