Recurso n° 284/2007

Recorrente: Sociedade de Turismo e Diversoes de Macau, SARL
GRPAE 85 A )
Recorrida: A (XXX)

/ \cordam no Tribunal de Segunda Instancia da

R.A.E.M. :

A (XXX), com os demais sinais nos autos, propds accao laboral
com processo comum ordindrio contra a Sociedade de Turismo e

Diversoes de Macau, S.A.R.L., pedindo a condenacéo da ré:

a.  Pagamento da retribuicdo devida a Autora, acrescida dos

juros legais a contar da citacdo da Ré;

b.  Pagamento do trabalho prestado pela Autora durante os
periodos de descanso anual, descanso semanal e feriados
obrigatdrios (novecentos e oitenta e quatro mil, cento e
noventa e duas patacas), acrescido dos juros legais a

contar da citacao;
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C. Pagamento do trabalho prestado pela Autora durante a
licenca de parto (dezasseis mil trezentas e dez patacas),

acrescido dos juros legais a contar da citagao;

d. Pagamento de indemnizagdo emergente da violacdo de
direitos ndo patrimoniais da Autora, a liquidar em
execucdo de sentenca e em quantitativo conforme a
equidade;

e.  Pagamento de indemnizagao rescisoria (Cento e oitenta e

seis mil e quatrocentas patacas), acrescido dos juros legais

a contar da citacao;

f. Pagamento de custas e procuradoria condigna.

Citada a ré, esta contestou, tendo deduzido a excepcdo da falta

de observancia de formalidade de tentativa de conciliacao.

No saneador, o Mm° Juiz decidiu julgando improcedente a

excepgao.

Com esta decisdao ndo conformou, a ré recorreu para esta
instancia, nos seus precisos termos das alegacdes constantes das fls. 260
a 274.

Correndo todos os termos processuais no processo n°
CV1-02-0003-LAO junto do Tribunal Judicial de Base, o Tribunal
Colectivo respondeu aos quesitos e o Mm°® Juiz-Presidente proferiu a

sentenca decidindo condenar a Ré “Sociedade de Turismo e Diversoes de
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Macau, SSARL.” (R 2545 # 5 *12 ) a pagar a Autora A o montante

de MOP$518,521,00, acrescido de juros de mora a taxa legal a contar do

transito da presente sentenca e até efectivo e integral pagamento e

improcedentes os restantes pedidos.

Inconformadas com a decisdo, recorreram a autora A e a ré

STDM.

Na sua alegacdes, a ré tirou as seguintes conclusoes:
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L.

II.

II1.

Houve erro manifesto na apreciagdo da prova produzida
em Audiéncia de Discussdo e Julgamento, relativamente

as respostas dadas aos quesitos 13° e 14°.

A Recorrente ndo entende como o Tribunal pode
considerar que a A., ora Recorrida, ndo gozou qualquer
dia de descanso, semanal e anual, o que consubstancia
um clarissimo erro de apreciacdo da matéria de facto,
sobretudo porque ficou provado que a A. foi dispensada
do servico 42 dias em 2001 e 7 dias em 2002.

Ou seja, das respostas dadas por todas as testemunhas, e
bem assim, da resposta aos quesitos 13° a 15°, bem como
tendo em conta a matéria dada como provada desde logo
na al. H) da matéria assente, é impossivel considerar-se
que a A., ora Recorrida ndo gozou qualquer dia de
descanso semanal e anual quando acaba, sem qualquer
justificagdo, por dar uma resposta diferente relativamente

ao gozo de dias de feriado obrigatoério.
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IV.

VL

Mais errou o Tribunal a quo na condenacdao da R. no
pagamento da compensacdo pelo ndo gozo de dias de
feriado obrigatério, uma vez que ndo ficou provado que a
A. ndo tivesse gozado todos os dias de feriado obrigatério

a que tinha direito;

Ou seja: no caso dos presentes autos, o Tribunal a quo,
sem qualquer fundamento factual decidiu arbitrariamente
no sentido de casos semelhantes, em clarissima violacao
do principio da instancia. Aqui reside, na opinido da ora
Recorrente, o erro na aplicagao do direito pelo Tribunal a
quo, ao basear-se em matéria de facto que nunca poderia
sustentar ou fundamentar a decisdo proferida, de que
aqui se recorre, pelo que o douto Tribunal de Segunda
Instancia devera anular a decisao e absolver a Recorrente

dos pedidos deduzidos pela A., ora Recorrida.

A A., ora Recorrida, ndo estava dispensada do 6nus da
prova quanto ao nao gozo de dias de descanso e devia, e
audiéncia, por meio de testemunhas ou por meio de
prova documental, ter provado que dias alegadamente

nao gozou, o que ndo o fez.

Assim ndo se entendendo, e ainda concluindo:

VII. Nos termos do 1° do art. 335° do Cédigo Civil (adiante CC)

“Aquele que invoca um direito cabe fazer prova dos

factos constitutivos do direito alegado.”.
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VIII. Por isso, e ainda em conexdo com os quesitos 13° a 15° da

IX.

XI.

XII.

base instrutéria, cabia a A., ora Recorrida, provar que a

Recorrente obstou ou negou o gozo de dias de descanso.

Com base nos factos constitutivos do direito alegado pela
A., ora Recorrida, relembre-se aqui que estamos em sede
de responsabilidade civil, pelo que a esta apenas tera o
dever de indemnizacdo caso prove que a Recorrente

praticou um acto ilicito.

E, de acordo com os arts. 20°, 17°, 4, b) e 24° do RJRT,
apenas haverd comportamento ilicito por parte do
empregador - e consequentemente direito a
indemnizacdo - quando, o trabalhador seja obrigado a
trabalhar em dia de descanso semanal, anual e ou em dia
de feriado obrigatério e o empregador ndo o remunere

nos termos da lei.

Ora nada se provou que fosse susceptivel de indicar
qualquer ac¢do ou omissdo (muito menos ilicita) por parte
da Recorrente que haja obstado ao gozo de descansos pela
A., ndo podendo, por isso, afirmar-se o seu direito ao

pagamento da indemnizagdo que pede, a esse titulo.

Porque assim é, carece de fundamento legal a condenagdo
da ora Recorrente por falta de prova de um dos elementos
essenciais ao direito de indemnizacdo da A. ora
Recorrida, i.e., a ilicitude do comportamento da R., ora

Recorrente.
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X1II.

Requer-se, pois, que V. Exas se dignem revogar a
sentenca ora em crise e julgar a matéria de facto em
conformidade com o ora exposto e, consequentemente,

absolver a R. da Instancia.

Assim nao se entendendo, e ainda concluindo:

XIV.

XV.

XVL

O n.°1 do art. 5° do RJRT dispde que o diploma nao sera
aplicavel perante condicdes de trabalho mais favoraveis
que sejam observadas e praticadas entre empregador e
trabalhador, esclarecendo o art. 6° deste diploma legal
que os regimes convencionais prevalecerao sempre sobre
o regime legal, se daqui resultarem condicdes de trabalho

mais favoraveis aos trabalhadores.

O facto da A. ter beneficiado de um generoso esquema de
distribuicdo de gorjetas que lhe permitiu, ao longo de
varios anos, auferir rendimentos que numa situagao
normal nunca auferiria, justifica, de per se, a
possibilidade de derrogacao do dispositivo que impde ao
empregador o dever de pagar um saldrio justo, pois caso
a Recorrida auferisse apenas um salério justo - da total
responsabilidade da Recorrente e pago na integra por
esta - certamente que esse saldrio seria inferior ao
rendimento total que a Recorrida, a final, auferia durante

os varios anos em que foi empregado da Recorrente.

Nao concluindo - e nem sequer se debrucando sobre esta
questao - pelo tratamento mais favoravel ao trabalhador

resultante do acordado entre as partes - consubstanciado,
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sobretudo, nos altos rendimentos que a A. auferia -
incorreu o Tribunal a quo em erro de direito, o que

constitui causa de anulabilidade da sentenca ora em crise.

Assim nao se entendendo e ainda concluindo:

XVIIL. A aceitacdo do trabalhador de que aos dias de descanso

semanal, anual e em feriados obrigatério ndo corresponde
qualquer remuneracdo teria, forcosamente, de ser

considerada como valida.

XVIILOs artigos 24° e seguintes da Lei Bésica consagram um

XIX.

XX.

conjunto de direitos fundamentais, assim como os artigos
67° e seguintes do Coédigo Civil consagram um conjunto
de direitos de personalidade e, do seu elenco ndo constam
os alegados direitos violados (dias de descanso anual e

feriados obrigatoiros).

Nao tendo o legislador consagrado a irrenunciabilidade
dos direitos em questdo, devem o0s mesmos ser
considerados livremente renunciaveis e, bem assim,
considerada eficaz qualquer limitacdo voluntaria dos
mesmos, seja essa limitacdo voluntéria efectuada ab initio,

superveniente ou ocasionalmente.

Donde, deveria o Tribunal ter considerado eficaz a
rentincia ao gozo efectivo de tais direitos, absolvendo a

aqui Recorrente do pedido.

Assim ndo se entendendo, e ainda concluindo:
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XXI. Ao trabalhar voluntariamente - e, realce-se, ndo ficou em
nenhuma sede provado que esse trabalho nao foi
prestado de forma voluntaria, muito pelo contrdrio - em
dias de descanso (sejam eles anual, semanal ou
resultantes de feriados), a Recorrida optou por ganhar
mais, tendo direito a correspondente retribuicdo em

singelo.

XXII. E, ndo tendo a Recorrida sido impedida de gozar
quaisquer dias de descanso anual, de descanso semanal
ou quaisquer feriados obrigatérios, é forcoso é concluir
pela inexisténcia do dever de indemnizacdo da STDM a

Recorrida.
Ainda sem conceder, e ainda concluindo:

XXII.Por outro lado, jamais pode a ora Recorrente concordar
com o regime aplicado pela Mma. Juiz a quo aquando do
calculo do quantum indemnizatério, uma vez que, apesar
de se preocupar com a aferi¢do do quantum diario do
saldrio da A., ora Recorrida, acaba por aplicar o regime
previsto para o saldrio mensal, sendo que toda a
factualidade alegada pela Ré e confirmada pelas suas
testemunhas em sede de Julgamento, indica no sentido

inverso, ou seja, do salario diério.

XXIV.Com efeito, a proposta contratual oferecida pela ora
Recorrente aos trabalhadores dos casinos, como a aqui
Recorrida, é a mesma ha cerca de 40 anos: auferiam um

salario diario fixo de MOP$4,10, HKD$10/dia ou de
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XXV.

HKD$15 dia, ou seja, um salario de acordo com o periodo
de trabalho efectivamente prestado, o que ficou
claramente provado em sede de julgamento, pelos

depoimentos das testemunhas tanto da A. como a Ré.

Acresce que o “esquema” do saldrio diario nunca foi
contestado pelos trabalhadores na pendéncia da relagdao
contratual e, ademais, nunca os trabalhadores
impugnaram expressamente a alegacdo desse facto nas

instancias judiciais nos processo pendentes.

XXVI.Trata-se de uma disposicdo contratual valida e eficaz de

acordo com o RJRT, que prevé, expressamente, a
possibilidade das partes acordarem no regime salarial
mensal ou diario, no dmbito da liberdade contratual

prevista no art. 1° do RJRT.

XXVIL.Ora, na auséncia de um critério legal ou requisitos

definidos para aferir a existéncia de remuneracdo em
funcao do trabalho efectivamente prestado, ao estabelecer
que a A., ora recorrida, era remunerada com um salario
didario, a sentenca Recorrida desconsidera toda a
factualidade trazida aos autos e, de igual forma, as
condicdes contratuais acordadas entre as partes. Salvo o
devido respeito por entendimento diverso, a Recorrente
entende que, nessa parte, a decisdo em crise nao esta
devidamente fundamentada e é arbitraria, ao tentar
estabelecer como imperativo (i.e,, o regime de saldrio
mensal em contratos de trabalho tipicos) o que a lei define

como dispositivo (i.e., as partes poderem livremente optar
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pelo regime de saldrio mensal ou didrio em contratos de
trabalho tipicos).

XXVIII.  Deve assim ser reapreciada por V. Exa. a decisdo
final, no sentido de a mesma se adequar a matéria de
facto dada como provada, efectuando-se o célculo do
quantum indemnizatério com base no regime previsto

para os casos do saldrio didrio, o que expressamente se

requer.
Por outro lado,

XXIX.O trabalho prestado pela Recorrida em dias de descanso

foi sempre remunerado em singelo.

XXX. A remuneracdo j4 paga pela ora Recorrente ao ora
Recorrida por esses dias deve ser subtraida nas
compensacOes devidas pelos dias de descanso a que a A.

tinha direito, nos termos do Decretol-Lei n.° 32/90/M.

XXXI.Maxime, o trabalho prestado em dia de descanso semanal,
para os trabalhadores que auferem salério didrio, deve ser
remunerado como um dia normal de trabalho (cfr. al. a) e

b) do n.° 6 do art.° 17 do RJRT, tendo o Tribunal a quo

descurado em absoluto essa questao.

XXXII.Ora, nos termos do art. 26°, n° 4 do RJRT, salario diario
inclui a remuneracdo devida pelo gozo de dias de
descanso e, nos termos do art. 17°, n.° 6, al. b), os
trabalhadores que auferem salario diario verdo o trabalho
prestado em dia de descanso semanal remunerado nos

termos do que for acordado com o empregador.
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XXXII.  No presente caso, ndo havendo acordo expresso,
devera considerar-se que a remuneracdo acordada é a

correspondente a um dia de trabalho.

XXXIV. A decisdo recorrida enferma assim de ilegalidade,
por errada aplicacao da al. b) do n.° 6 do art. 17° e do
artigo 26° do RJRT, o que importa a revogacao da parte da
sentenca que condenou a Recorrente ao pagamento
relativo as compensacdes pelo ndo gozo dos dias de

descanso, o que, expressamente, se requer.
Ainda concluindo:

XXXV.As gorjetas dos trabalhadores de casinos ndo sdo parte
integrante do conceito de salario, e bem assim as gorjetas

auferidas pelos trabalhadores da STDM.

XXXVIL  Neste sentido a corrente Jurisprudencial dominante,
onde se destaca com particular acuidade o Acérdao do
Tribunal da Relacao de Lisboa, de 8 de Julho de 1999.

XXXVII.  Também neste sentido se tem pronunciado a

doutrina de uma forma pacificamente unanime.

XXXVIIL. O ponto essencial para a qualificacdo das prestacdes
pecunidrias enquanto prestagdes retributivas é quem
realiza a prestagcdo. A prestacdo sera retribuicdo quando

se trate de uma obrigacao a cargo do empregador.

XXXIX.  Nas gratificagdes ha um animus donandi, ao passo

que a retribuicdo consubstancia uma obrigatoriedade.
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XL.

XLI

XLIIL.

A proposito da incidéncia do Imposto Profissional: “O
Imposto Profissional incide sobre os rendimentos do
trabalho, em dinheiro ou em espécie, de natureza
contratual ou nao, fixos ou variaveis, seja qual for a sua
proveniéncia ou local, moeda e forma estipulada para o
seu calculo e pagamento”. E a prépira norma que

distingue, expressamente, gorjetas de salério.

Qualifica Monteiro Fernandes expressamente as gorjetas
dos trabalhadores da STDM como “rendimentos do
trabalho”, esclarecendo que os mesmos sao devidos por
causa e por ocasido da prestagao de trabalho, mas ndo em
funcdo ou como correspectividade dessa mesma

prestagao de trabalho.

Na verdade, a reunido e contabilizacao sao realizadas nas
instalacoes dos casinos da STDM, mas com a colaboracao
e intervengao de croupiers, funciondrios da tesouraria e
de funcionarios do governo que sao chamados para

supervisionar a contabilizacdo das gorjetas.

XLIII.Salvo o devido respeito pela Mma. Juiz a quo, a posicao

de sustentar a integracdo das gorjetas no conceito juridico
de salario, com base no conceito abstracto e subjectivo de
“salério justo”, nao tem qualquer fundamento legal, nem

pode ter aplicacdo no caso concreto.

XLIV.Em primeiro lugar, porque o que determina se certo

montante integra ou nao o conceito de salario, sao

critérios objectivo, que, analisados detalhadamente,
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XLV.

indicam o contrdrio, se ndo vejamos: as gorjetas sdo
montantes, (i) entregues por terceiros; (ii) variaveis; (iii)
nao garantidos pela STDM aquando da contratacdo; (iv)
reunidas e contabilizadas pelos respectivos croupiers,
juntamente com funciondrios da tesouraria e do governo

de Macau.

E, fortalece a nossa tese, a posicao do governo de Macau
que nunca considerou necessdrio a definicio de um
montante minimo saldrio que pudesse servir de bitola
para a apreciacdo - menos discriciondria - do que é um

salario justo.

XLVI.Dessa forma, o calculo da eventual indemnizacdo soé

poderia levar em linha de conta o salario didrio,

excluindo-se as gorjetas.

Nestes termos e nos melhores de direito aplicaveis,
que V.Ex.as. doutamente suprirdo, deve o presente
recurso ser julgado totalmente procedente, revogando-se

a decisdo recorrida em conformidade.

A autora A, por requerimento posterior veio desistir do recurso

interposto, desisténcia esta que foi homologada pelo relator.

E por sua vez, a ré veio também desistir o seu recurso interposto

do despacho saneador, desisténcia esta que foi homologada pelo relator.
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Cumpre conhecer.

Foram colhidos os vistos legais.

A matéria de facto foi consignada por assente a factualidade

constante das fls.435v a 437, cujo teor se da por integralmente

reproduzido.!
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Conhecendo.
1. Objecto do recurso.

Resta no recurso interposto pela ré da decisao final, que, tal como
todos os processos idénticos que correram termos neste Tribunal, trouxe
para os seus fundamentos de recurso as mesmas questdes, podendo

embora varidveis dependente da situacdes concretas, a saber:
1) Erro manifesto na apreciagao da prova

2) A natureza da relacdo juridica contratual entre o trabalhador e a

3) A fixacao do salario do trabalhador, nomeadamente a fungao da

gorjeta;
4) A compensacdo dos dias de descanso ndo gozados.

Entao vejamos.

2. Nota prévia
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Subscrevendo as respectivas notas prévias nos recentes acérdaos
deste Tribunal de Segunda Instancia, de 19 de Fevereiro de 2009, dos
processos n°s 314/2007, 346/2007, 347/2007, 360/2007, 370/2007,
justifica-se o atraso do julgamento dos processos deste género, em
consequéncia da decisdo tirada pelo Venerando Tribunal de Ultima
Instancia nos processos n°® 28/2007, 29/2007 e 58/2007 respectivamente
de 21 de Julho de 2007, 22 de Novembro de 2007 e 27 de Fevereiro de 2008,
pois com a melhor reflexdo sobre a questdo em causa, nomeadamente, a
questdo de saber se a gorjeta se constitui parte do saldrio dos
trabalhadores que trabalharam nos casinos de Macau, procuraremos,
perante o estado actual da falta do mecanismo da uniformizacdo da
jurisprudéncias, um ponto de equilibrio entre a defesa do sistema e
realizacao da justica material, para que ndo se deixa abalada a confianga

dos cidadaos que tem deposita no sistema judicial.

Enfim, temos que avangar.

3. Erro notdrio na apreciacao da prova

Em primeiro lugar, a ré impugnou a decisdo de matéria de facto
na resposta aos quesitos n° 13 a 14 pelo vicio de erro notério na

apreciacao da prova, pedindo a sua reparacao.

Digamos que o Cédigo de Processo Civil admite a alteracdo da
decisdo da matéria de facto nos termos do artigo 629° e artigo 599° do

Codigo de Processo Civil.

Os quesitos n°s 13 a 14 textuaram-se o seguinte:
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“13° A A. nunca gozou férias anuais enquanto esteve ao servico da

Ré&?

14°  AO longo dos anos, nem sequer chegou alguma vez gozar um

unico dia de folga semanal?

Perante os quesitos elaborados no despacho saneador, cremos que
para o apuramento dessa matéria de facto ndo se exigem as provas de
especial valor, v.g., a prova documental, que se apresenta como prova

vinculada.

Nao exigindo prova de especial valor ou ndo tendo prova
vinculada, as provas produzidas nos autos ficam a livre apreciacao do
Colectivo, de modo que ndo se pode imputar o Colectivo pelo vicio de
erro na apreciacao da prova por ter dado valor a alguma prova enquanto
ndo a outra, sob pena de sindicar a livre convicgao do Tribunal Colectivo,

nos termos do artigo 558° do Cédigo de Processo Civil.

E perante as respostas aos referidos quesitos, ndo se verificam
qualquer “deficiéncia, obscuridade ou contradicao” a que cabe a eventual

censura do Tribunal de recurso.

Improcede o recurso nesta parte.

4. Relagao laboral

O contrato de trabalho é um contrato sinalagmatico, que
constituem-se obrigacOes para ambas as partes unidas umas as outras por
um vinculo de reciprocidade ou interdependéncia. E nesta relagao laboral,

em principio, a correspectividade estabelece-se entre a retribuicao e a
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disponibilidade da forca de trabalho (ndo o trabalho efectivamente

prestado).2
Dispde o artigo 1079° do Cédigo Civil:

“1. Contrato de trabalho € aquele pelo qual uma pessoa se obriga,
mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra

pessoa, sob a autoridade e direcgio desta.
2.....0

Por sua vez, o artigo 2° al. c) do D.L. n° 24/89/M que regula a
relacdo laboral define como relagdo de trabalho “todo o conjunto de
condutas, direitos e deveres, estabelecidos entre o empregador e o trabalhador ao
seu servigo, relacionados com os servigos ou actividade laboral prestados ou que

devem ser prestados e com o modo como essa prestagio deve ser efectivada”.

Os académicos apresentam sob um prisma teérico alguns métodos
auxiliares para se distinguir os dois, procedendo a uma anélise em torno
do local para prestar o trabalho, do tipo de remuneragao e do horario de

trabalho.?

Dos factos provados nos autos, ndao haverd davida que entre a
trabalhadora e a ré a relacdo duradosa e constante da relacao remunerada

e com horario determinado, ndo deixa de integra a relacdo laboral.

Nos Acoérdaos deste TSI em que a STDM foi ré e recorrente, nas
idénticas situagdes, foi julgado existente a relagdo laboral entre o
trabalhador e a STDM, entre outros, de 26 de Janeiro de 2006 dos
processos n°s 255/2005, de 2 de Margo de 2006 do processo n° 234/2005,

2 Ac6rdao deste Tribunal de 2 de Margo de 2006 do processo n° 155/2005.
3 Vide o Direito Laboral, 2.° tomo, contrato de trabalho fls. 40 a 44, 2.° volume, escrito pelo Sr.
Pedro Romano Martinez
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de 9 de Marco dos processos n’s 69/2006, 322/2005, 331/2005 e 257/2005,
de 16 de Marco de 2006 dos processos n° s 328/2005, 18/2006,
19/2006,26/2006, 27/2006, de 23 de Margo de 2006 dos processos n° s
260/2005, 17/2006, 93/2006 e 241/2005, de 30 de Margo de 2006 do
processo ° 242/2005, de 27 de Abril de 2006 dos processos n°s 2/2006,
233/2005, 273/2005, 232/2005 e 245/2005, de 4 de Maio de 2006 dos
processos n°s 318/2005, 30/2006, 75/2006, de 15 de Junho de 2006 dos
processos n°s 327 /2005, 329/2005, 334,/2005, 40/2006 e 91/2006, de 22 de
Junho de 2006 do processo n° 267/2005, de 13 de Julho de 2006 do
processo n° 256/2005 e de 28 de Setembro de 2006 dos processos n°s
167/2006 e 244 /2006.

Perante estes factos assentes, ndo faria qualquer sentido discutir se
existe relacdo contratual de sociedade, de prestacdo de servicos, ou

relacdo contratual mista, atipica ou inominada.

Verificada a relacdo laboral entre o autor e a ré, vejamos as

questoes seguintes.

5. Salario Justo

Estamos perante uma accdo em que se pediu a indemnizagao
pelos trabalhos prestados nos dias de descansos semanal, anual e dos
feriados obrigatérios, cujo calculo esta previsto no artigo 26° do D.L. n°
24/89/M, pelo que é essencial determinar o salario-base didrio para o

efeito de célculo.

Como esta provado que a trabalhadora auferiria o salario em duas
partes: uma era o saldrio diario fixo e outra varidvel, das gorjetas

entregues pelos clientes da Ré a todos os trabalhadores desta, na

TSI-284-2007 Péagina 19



determinacdo do salario-base diério, torna-se crucial saber se as gorjetas
dadas pelos clientes da ré constitui ou nao parte do saldrio para o efeito

de célculo daquele salario-base.
Vejamos.

A Declaracdao Universal dos Direitos do Homem estabelece no

artigo 23° n° 3 que, “quem trabalha tem direito a uma remuneracdo

N

equidade satisfatéria, que lhe permita e a sua familia uma existéncia
conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos

os outros meios de proteccdo social”.

Por outro lado, o art.° 7.° do Pacto sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais? assinado em Nova lorque em 7 de Outubro de 1976,
assegura que os Estados respectivos “reconhecem o direito de todas as
pessoas de gozar de condicOes de trabalho justas e favoradveis, que

assegurem em especial:

a) Uma remuneracdo que proporcione, no minimo a todos os

trabalhadores:

i) Um salédrio equitativo e uma remuneragao igual para um
trabalho de valor igual, sem nenhuma distingao, devendo,
em particular, as mulheres ser garantidas condigdes de
trabalho nao inferiores aquelas de que beneficiam os

homens, com remuneracao igual para trabalho igual;

* Aprovada para ratificacdo pela Lei n.? 45/78, de 11 de Julho.
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ii) Uma existéncia decente para eles proprios e para as suas
familias, em conformidade com as disposicdes do presente

Pacto [...].”

E também importante a Convencio n° 95 da Organizacdo
Internacional dos Trabalhadores, sobre proteccdo do salario, (ndo tinha

sido inserida na lei local).

A convencao n° 95 da Organizacdo Internacional de Trabalho,
acima referido, define que a retribuig¢do ou salario como “a remuneragio ou
ganho, seja qual for a sua denominagio ou método de cdlculo, desde que possa
avaliar-se em dinheiro, fixada por acordo ou pela legislacio nacional, devida por
um empregador a um trabalhador em virtude do contrato de trabalho, escrito ou
verbal, pelo trabalho que esse ultimo tenha efectuado ou venha a efectuar ou por

servigos que tenha prestado ou deva prestar”.

Mesmo no tempo em que a Regido estava sob a administracdao
portuguesa e os direitos dos trabalhadores ficavam protegidos pela
Constituicdo da Republica Portuguesa, nesta Constituigdo também dispos
garantia a retribuicdo do trabalhador segundo a quantidade, natureza e
qualidade, observando-se o principio de que para trabalho igual salario
igual, de forma a garantir uma existéncia condigna (artigo 59° n° 1 al. a)

da Constituicdo referida).

Em Portugal, cujo ordenamento juridico tem a mesma tradigao e
inspiracao da Regido, define-se o sentido juridico do saléario, na sua Lei do
Contrato de Trabalho, como “aquilo a que, nos termos do contrato, das

normas que o regem ou dos usos, o trabalhador tem direito como contrapartida do
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seu trabalho”, presumindo-se “até prova em contrdrio ... constituir retribuigio
toda e qualquer prestagio da entidade patronal ao trabalhador” (artigo 82° da

LCT acima referida).

Na doutrina, tem-se entendido que o salario aparece, a face da lei,
ligado por um nexo de reciprocidade a prestacdo de trabalho - tal é a
primeira visdo que os dados legais nos oferecem acerca da concepgao
funcional da retribuicdo no contrato de trabalho e que esta na base do

brocardo germanico kein Arbeit, kein Lohn (sem trabalho nao ha salério).5

Para o Prof. Bernardo da Gama Lobo Xavier, “em tracos gerais, do
ponto de vista juridico, a retribuicdo costuma perfilar-se como a
obrigacao essencial a prestar no contrato de trabalho pelo empregador,
obrigacdo de indole patrimonial e marcadamente pecunidria, devida em
todos os casos (ndo tendo caracter meramente eventual), ligada por uma

relacdo de reciprocidade a actividade prestada, tendo nela a sua causa”.¢

> Vide Ant6nio de Lemos Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 9 edi¢do, Coimbra, p.373, 374.
® In Curso de Directo do Trabalho, verso, 1993, p.368.

Como nocdo comum, o Prof. Bernardo da Gama Lobo Xavier considera que o salério
contém os seguintes elementos principais:

“1. Prestacdes regulares e periddicas - este cardcter de regular tem a ver com a sua
afectacdo a necessidades regulares e periddicas do trabalhador e ainda com a prépria
distribui¢do no tempo da prestagdo do trabalho (também regular e periddica);

2. Em dinheiro ou em espécie - a retribuicdo consta de um conjunto de valores
patrimoniais;

3. A que o trabalhador tem direito - por titulo contratual e normativo e que, portanto,
corresponde a um dever da entidade patronal;

4. Como contrapartida do seu trabalho - é o trabalho prestado a causa determinante da
retribuicdo, sendo as duas prestagdes de caracter correspectivo e sinalagmatico: retribui-se
quem trabalha, trabalha-se porque se é retribuido - sendo nao.” (fls. 382 a 384)
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Em Macau, a Lei Basica da Regido Administrativa Especial de
Macau protege, como principios e disposicOes gerais, nos seus artigos 35°,

39° e 40°, o direito ao salario.

E, como o sistema juridico préprio local, o Decreto-Lei n°® 24/89/M
estrutura o Regime Juridico das Relacdes de Trabalho de Macau, vindo a
dispor a proteccdo dos direitos e interesses dos trabalhadores,

nomeadamente a proteccdo do saldrio do trabalhador.

No seu artigo 4° prevé o principio de igualdade: “[t]Jodos os
trabalhadores tém direito as mesmas oportunidades de emprego e ao
mesmo tratamento no emprego e mna prestacdo de trabalho,
independentemente da raca, cor, sexo, religido, filiacdo associativa,
opinido politica, estrato social ou origem social, como consequéncia do
direito ao trabalho a todos reconhecido”, enquanto no seu artigo 5°

dispde o principio do mais favoravel:

“1. O disposto no presente diploma ndo prejudica as condigoes de trabalho
mais favordveis que sejam jd observadas e praticadas entre qualquer empregador e
os trabalhadores ao seu servico, seja qual for a fonte dessas condigcoes mais

favordveis.

2. O presente diploma nunca poderd ser entendido ou interpretado no
sentido de implicar a redugio ou eliminagio de condicoes de trabalho
estabelecidas ou observadas entre os empregadores e os trabalhadores, com origem
em normas convencionais, em regulamentos de empresa ou em usos e costumes,
desde que essas condicoes de trabalho sejam mais favordaveis do que as

consagradas no presente diploma.”
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Afirmam-se também dois principios respeitantes ao saldrio: o da
equidade e o da suficiéncia, sob o0s quais sdo qualitativa e

quantitativamente determinadas as retribui¢des dos trabalhadores.”

E podemos verificar a inspiracdo destes dois importantes principios
no referido Regime Juridico das Relacdes de Trabalho, para além nos
acima referidos principios gerais, nomeadamente nos seus artigos 25° n° 1
e27°n° 2.

Dispoe o artigo 25° n° 1: “[plela prestacido dos seus servigcos ou

actividade laboral, os trabalhadores tém direito a um saldario justo.”

E o artigo 27° n°® 2: "[o] montante do saldrio deve ser fixado tendo em
atencdo as necessidades e interesses do trabalhador, a evolucdo do custo de vida, a
capacidade economica e a situagio economica-financeira da empresa ou do sector

economico da empresa e as condigoes de concorréncia economica.”

Sob tais principios, a lei define expressamente o conceito de salério,

dizendo no seu artigo 25° n° 2:

“Entende-se por saldrio toda e qualquer prestagio, susceptivel de
avaliagdo em dinheiro, seja qual for a sua designacio ou forma de cilculo, devida
em fungdo da prestacio de trabalho e fixada ou por acordo entre empregador e

trabalhador, ou por regulamento ou norma convencional ou por norma legal.”

Conforme as disposicdes legais e as doutrinas, podemos concluir

que sdo seguintes as concepcdes essenciais do salario:

" Vide Anténio de Lemos Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 9° edicdo, Coimbra, p. 384 e ss.
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a. O salério é toda e qualquer prestacdo avalidvel em dinheiro, a
qualquer designacdo e por qualquer forma de calculo, recebida

pelo trabalhador;

b. O salario é uma contra prestacdo face ao trabalho do

trabalhador;

c. O montante do saldrio é fixado por acordo entre a entidade

patronal e o trabalhador ou por disposicdo legal.

Como dispde o artigo 27°n° 1 do D.L. n° 24/89/M, “[o] montante de
saldrio serd fixado por acordo entre o empregador e o trabalhador, com
observancia dos limites estabelecidos nos usos e costumes, regulamento da

empresa, convengio ou disposi¢do legal aplicaveis.
2 144

Acordo este também pode ser escrito ou verbal desde que “se mostre
que correspondem a vontade do declarante e a lei as ndo sujeite d forma escrita”

(artigo 214° do Codigo Civil).

Podem ainda as vezes as partes, pelos usos e costumes, admitir
tacitamente as condigdes acessorias até essenciais acerca do pagamento
do salédrio, “quando se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a

revelam” (artigo 209°n° 1 do Cédigo Civil).

Por outro lado, a lei ndo exige para a retribuicdo ou salario uma
certa designacdo e uma certa forma de calculo, permitindo qualquer das

denominacdes e qualquer das formas de célculo, desde que os montantes
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recebidos pelo Trabalhador sejam susceptiveis integrar o saldrio ou

retribuicao.

Isto se traduz que nao é relevante a denominagao do salario ou o
titulo dos seus elementos componentes. O que é determinante para ser
salario é a natureza dos montantes recebidas pelo trabalhador e as

condicdes acordadas acerca da fixacao e do calculo da sua prestacao.®

E a determinacao de ser ou nao salario deve ter em consideracao as
situagdes concretas em que se encontram o seu pagamento. Por exemplo,
no caso das “gorjetas”, que estd em causa no presente caso, o seu nome
vulgar ou titulo ndo pode ser considerado como determinante para a sua

qualificagao.

A propria expressao da lei - “toda e qualquer prestacio ... devida em
fungdo da prestacdo de trabalho” (artigo 25° n° 2) - focaliza o seu sentido na
funcdo da prestagdo de trabalho e ndo na sua denominacdo e na sua

forma.
Eis a orientacao legal pela qual devemos seguir.

Por natureza, o saldrio é uma prestacdo devida pela entidade
patronal em funcdo da efectivacdo dos servicos pelo trabalhador, nos

interesses daquela.

Podemos afirmar que, sendo uma contrapartida dos servigos
prestados ou servigos a prestar pelos trabalhadores, a retribuicdo deve ser

paga pela entidade patronal em virtude destes servicos prestados e

8 Acordio deste TSI de 12 de Dezembro de 2002 do processo n® 123/2002.

TSI-284-2007 Péagina 26



servigcos a prestar, a interesses dela, a que os trabalhadores tém direito e
da qual podem legitimamente reclamar, desde que ndo se punha em
causa ao objecto e contetido do acordo entre as partes ou as disposicdes

legais.

A recorrente pde em causa o preenchimento no conceito de salario
da parte das “gorjetas” recebidas dos clientes. Isto se afigura uma
discordancia com a matéria de facto, bem assim uma negagao do que

tinha sido acordado no estabelecimento das relacdes laborais.

A recorrente insiste no sentido normal da chamada “gorjeta”, a que
atribuiu a natureza da gratificagdo recebida de terceiros que ndo se

mantinham qualquer relagdo negocial com a recorrente.

Como acima ficou abordado, a denominacdo do salario e dos
elementos componentes do saldrio ndo é determinante na sua qualificagdo,
devendo ter em consideracdo a sua natureza intrinseca e ndo s6 a

extrinseca.

Outro aspecto a que ndo podemos deixar de referir é que as gorjetas
eram distribuidas pela entidade patronal segundo um critério por esta
fixado por todos os trabalhadores da Ré e ndo apenas pelos que tinham
contacto directo com os clientes nas salas de jogo, consoante a respectiva

categoria, tempo de servigo e departamento em que trabalhavam.

E tal como se citam nos recentes acérdaos acima referidos de n°s
314/2007, 346/2007, 347/2007, 360/2007, 370/2007, “nao se deixam de
encontrar no Direito Comparado situagdes em que a gorjeta integra o

valor da remuneracdo, assim acontecendo no Brasil, compreendendo-se
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na remuneracdo do empregado, para todos os efeitos legais, além do
salario devido e pago directamente pelo empregador, como
contraprestacdo do servigo, as gorjetas que receber e considerando-se
gorjeta ndo s6 a importancia espontaneamente dada pelo cliente ao
empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao
cliente, como adicional nas contas, a qualquer titulo, e destinada a
distribuicdo aos empregados,’ salvaguardando a diferenca de sistemas,

assim acontece igualmente nos EUA e em Hong Kong, 11 onde ainda

® _art. 457° da CLT /Consolidagao das Leis do Trabalho:

- “A soma do salario com as gorjetas resulta na remuneragdo, segundo o caput 457 da CLT.
Acoérdao Inteiro Teor de 4* Turma n° RR-476330/1998, de 12 Dezembro 2001. TST. Tribunal
Superior do Trabalho. N° Recurso n° RO-22025/1992-000-01.00, Magistrado Responsavel
Ministro Milton de Moura Franca. N° Sentenca ou AcoérdaoRR-476330/1998. In
http://br.vlex.com/vid/40267024

- “As gorjetas pagas pelos clientes aos empregados e convergidas a um fundo especial

instituido, para posterior rateio entre os mesmos, sob a administracio do empregador, tém
natureza de participacdo nas entradas e, pois, se revestem de cunho salarial para todos os
efeitos. FUNDO ESPECIAL. “(TRT-RO-3317/95 - 17 T. - Rel. Juiz José Eustidquio de Vasconcelos
Rocha - Publ. MG. 05.05.95).

- “As gorjetas de clientes que vdo para a caixinha dos funcionarios do restaurante devem ser
integradas ao saléario para o célculo dos direitos trabalhistas. O entendimento é da 72 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido (Minas Gerais).”

- A decisdo da Quinta Turma do TST, acompanhando voto do relator, juiz convocado Walmir
Oliveira da Costa, foi tomada com base na jurisprudéncia do TST, segundo a qual as gorjetas, cobradas
pelo empregador na nota de servico ou oferecidas espontaneamente pelos clientes, integram a
remuneracdo do empregado. Mas ndo servem de base de calculo para as parcelas de aviso prévio,
adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado, segundo o enunciado (sumula) 354 do
Tribunal. A exclusdo dessas parcelas foi requerida em recurso pela empresa empregadora, Paes
Mendonga S.A., alvo da reclamacédo do gargom.”

“Todavia, com relacdo as parcelas de férias, inclusive ao acréscimo de um terco, de décimo terceiro
salario e FGTS, a jurisprudéncia do TST entende que as gorjetas tém natureza de remuneracdo e devem
repercutir sobre a indenizacéo desses itens, além do salario recebido... compreendem-se na remuneragao
do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestacdo do servico, as gorjetas que receber” — in www.direito.2.com.br

0 _ “The Fair Labor Standards Act (FLSA) requires payment of at least the federal minimum
wage to covered, nonexempt employees. An employer of a tipped employee is only required

TSI-284-2007 Péagina 28



recentemente o Court of Final Appeal decidiu ratificar o entendimento do
Court of Appeal no sentido de que as gorjetas deviam integrar o saldrio

com argumentos proximos dos acima expendidos.”

Assim sendo, em face ao exposto e com os factos dados como
provados, acima transcritos, nomeadamente os da existéncia do contrato
de trabalho, do acordo sobre a fixacao do salario e a forma de distribuicao

das gorjetas, ha que concluir aquilo que o trabalhador em causa recebia é

salario nos termos do artigo 25° do D.L. n° 24 /89 /M.

Nao podemos deixar de, com a devida vénia, reiterar a nossa
posicdo que anteriormente tomada, que se considerava que a gorjeta
integra o salario da trabalhadora, e em consequéncia, deve com base
nesta, proceder a fixagdo do saldrio exacto, também para a determinagao

das devidas compensagoes.

to pay $2.13 an hour in direct wages if that amount plus the tips received equals at least the
federal minimum wage, the employee retains all tips and the employee customarily and
regularly receives more than $30 a month in tips. If an employee's tips combined with the
employer's direct wages of at least $2.13 an hour do not equal the federal minimum hourly
wage, the employer must make up the difference.

Some states have minimum wage laws specific to tipped employees. When an employee is
subject to both the federal and state wage laws, the employee is entitled to the provisions which
provides the greater benefits.” - in www.dol.gov/elaws

“For a long time, an employee's income from tips was not recognized as remuneration paid by
the employer, and the corresponding FICA tax was imposed only on the employee. See Social
Security Amendments of 1965, §313(c), 79 Stat. 382. In 1987, however, the Internal Revenue
Code was amended to treat tip income within the remuneration on which the employer, too, is
taxed, 26 U. S. C. §3121(q), and that is the present law”, in http:/ /caselaw.Ip.findlaw.com .

11 Proc. 55/2008, de 19/1/09, betweeen Lam Pik Shan and HK Wing On Travel Service Limited, in
http://www.hklii.org/hk .
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Na fixacdo do montante do salario, segue as regras previstas no

artigo 26° do Regime Juridico das Relacoes de Trabalho.

Diz o artigo 26°:

111'

TSI-284-2007

Para os trabalhadores que auferem um saldrio mensal, o respectivo
montante inclui o valor dos saldrios dos periodos de descanso
semanal e anual e dos feriados obrigatorios, nio podendo sofrer
qualquer deducdo pelo facto de ndo prestacio de trabalho nesses

periodos.

O walor relativo aos periodos de descanso semanal considera-se
igualmente incluido no saldrio dos trabalhadores calculado em fungio
do resultado efectivamente produzido ou do periodo de trabalho
efectivamente prestado, sendo-lhes, no entanto, devida uma
compensagdo adicional imputdvel aos periodos de descaso anual e aos

feriados obrigatorios.

Para os trabalhadores que auferem simultaneamente um saldrio
composto pelas modalidades referidas nos niimeros anteriores, o valor
relativo aos periodos de descanso semanal considera-se igualmente
incluido na remuneracio acordada, sem prejuizo do direito a
compensagdo pelos periodos de descanso anual e pelos feriados

obrigatorios, na parte que corresponda a remuneracdo varidvel.

Para efeitos do disposto nos n.os 2 e 3, a compensagio devida pelo
periodo de descanso anual e pelos feriados obrigatorios serd calculada
a partir da média didria dos ultimos trés meses de trabalho

efectivamente prestado, ou do periodo durante o qual a relagcio de
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trabalho tenha efectivamente permanecido, quando de duragio
inferior, incluindo-se na determinagio da referida média, num e

noutro caso, o trabalho extraordindrio.”

Estando provado que a rendimento mensal pelo trabalho prestado
pela trabalhadora a Ré era composta por varias prestacdes, a titulo fixo e
varidvel, e esta parte varidvel correspondia a quota parte do Autor nas
gorjetas atribuidas pelos clientes de Ré, veio apurado o salario diario,
para efeito de contagem nos termos do D.L n® 24/89/M, desde o inicio

até ao fim da relagao laboral.

Sdo este que constituem a base para a contagem da compensacao

dos dias de descanso dos quais o trabalhador nao tinha gozo.

Tal como se demonstra da factualidade, os rendimentos do Autor
deste processo constam da matéria acima dada como provada acerca do
salario médio diario da trabalhadora e com base destes rendimentos,

tomaremos a seguinte ponderacao.

6. Os dias de descanso

Estes dias de descanso sao compostos pelo descanso seminal, anual
e dos feriados obrigatérios. E com base nos factos provados, acima
relatados, temos a seguinte contagem da compensacdo pelos dias de

descanso:

Do descanso semanal:
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Como temos vindo decidido, o D.L. n° 24/89/M, ao prevé que os
trabalhadores tém direito a um dia de descanso em cada sete dias de
trabalho, admite-se a situacdo em que o Trabalhador venha a trabalhar
voluntariamente nos dias de descanso, nada com isto implica que ele

renuncia o direito aos dias de descanso.

Nesta situacdo, para o trabalhador que recebe saldrio mensal,
independentemente de ser ou nao voluntario, tem sempre direito a
receber uma remuneracdo adicional ou acréscimo salarial, no valor
superior ao saladrio didrio a contar com base no seu salario mensal, nos

termos do disposto no artigo 17° do D.L. n° 24/89/M que se dispde que:

“1. Todos os trabalhadores tém o direito a gozar, em cada periodo de sete
dias, um periodo de descanso de vinte e quatro horas consecutivas, sem prejuizo

da correspondente retribuicdo, calculada nos termos do disposto sob o artigo 26.°

2. O periodo de descanso semanal de cada trabalhador sera fixado pelo
empregador, com devida antecedéncia, de acordo com as exigéncias do

funcionamento da empresa.

3. Os trabalhadores so poderdo ser chamados a prestar trabalho nos

respectivos periodos de descanso semanal:

a) Quando os empregadores estejam na eminéncia de prejuizos

importantes ou se verifiquem casos de for¢a maior;

b) Quando os empregadores tenham de fazer face a acréscimos de trabalho

ndo previsiveis ou ndo atendiveis pela admissio de outros trabalhadores;

TSI-284-2007 Péagina 32



c) Quando a prestagio de trabalho seja indispensdvel e insubstituivel para

garantir a continuidade do funcionamento da empresa.

4. Nos casos de prestagio de trabalho em periodo de descanso semanal, o
trabalhador tem direito a um outro dia de descanso compensatorio a gozar dentro

dos trinta dias seguintes ao da prestacio de trabalho e que serd imediatamente

fixado.

5. A observincia do direito consagrado no n.°1 nao prejudica a faculdade
de o trabalhador prestar servigo voluntdrio em dia de descanso semanal, nio

podendo, no entanto, a isso ser obrigado.

6. O trabalho prestado em dia de descanso semanal deve ser pago:

a) Aos trabalhadores que auferem saldrio mensal, pelo dobro da retribuicio

normal;

b) Aos trabalhadores que auferem salario determinado em fungio do
resultado efectivamente produzido ou do periodo de trabalho efectivamente
prestado, pelo montante acordado com os empregadores. com observancia dos

limites estabelecidos nos usos e costumes.” .

Como podemos ver, o n° 6 al. a) disse muito claro: o trabalhador

que ficar a trabalhar no dia descanso semanal deve ser pago pelo dobro

da retribuicdo normal, ndo incluindo o dia de salario recebido que integra

no salario mensal.

Quer dizer, para além do salario mensal normalmente recebido, o
trabalho prestado no dia de descanso de cada sete dias de trabalhos

valorizou-se por o trabalhador ndo gozou efectivamente esse dia de
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descanso, servindo para compensar o dia de descanso que ficou a
trabalhar. Por esta forma, ficou j4 compensado pecuniariamente o dia que

devia ficar a descansar em cada sete dias de trabalho.

Se dever de considera que o trabalhador ainda tem outro dia por
compensar pecuniariamente por ele nao tinha gozo esse dia, caimos na

dupla valoragao do dia de descanso.

Ainda por cima, estd provado que, por um lado, “nos dias em que a
Autora ndo prestou servigo efectivo ndo recebeu, da parte da Ré,
qualquer remuneracdo”, por outro, “nos dia de descanso em que a Autora
trabalhou, auferiu os respectivos rendimentos”. Dai, deve entender que
este rendimento a auferir no trabalho prestado no dia de descanso

semanal, integra o salario mensal.

Nesta conformidade, a sentenca também decidiu correctamente na
aplicacdo do regime estabelecido no D.L. n° 24/89/M, tendo fixado em
dobro a compensacdo pelo trabalho prestado nos dias de descanso nao

gozados neste periodo, parte desta decisdo é de se manter.

Do descanso anual:

Para calculo da quantia a pagar ao trabalho prestado em dias de
descanso anual correspondente ao trabalho prestado nos dias de
descanso entretanto vencidos mas nao gozados (sendo claro que o direito
a descanso anual em cada ano civil s6 se vence naturalmente depois de
decorrido o ano civil a que esse direito anual se reporta), adoptam-se as

seguintes férmulas:
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- Na vigéncia do D.L. n° 24/89/M, no caso em que for feita a prova
de que “a Ré nao autorizou a Autora descansar 6 dias por ano sem perda
do respectivo rendimento”, o “factor de multiplicagao” deveria ser o
“triplo da retribuigdo” nos termos do artigo 24° do D.L. n°® 24/89/M.12
Caso contrario, ou seja, quando foi feita a prova que o trabalhador nao
gozou mais dias de descanso porque quis auferir os respectivos
rendimentos, acolhe-se as consideracdes nos citados recentes acoérdaos
deste T.S.I, de modo que tal “factor de multiplicagao” deveria ser
reduzido para o “dobro da retribuicao” por analogia a situagdo prevista

para os dias de descanso semanal.

Como nao foi feita prova daquele impedimento - haveria que
aplicar analogicamente a férmula do “dobro da retribuicdo normal” a
situacdo objectiva de prestagao de trabalho nos dias de descanso anual. A
ndo se entender desta forma cair-se-ia em flagrante injustica relativa em
confronto com a compensacao do trabalho prestado em dias de descanso
semanal, sendo evidente que em ambas as situagdes esta identicamente
em causa a prestacdo de trabalho em dias de descanso, dai que se
imponha até, por identidade da razao, tal aplicacao analégica.l* Pelo que

segue-se a formula de (A = dias de descanso anual nao

gozados; B = valor da remuneracao média diaria).

A sentenca recorrida fixou correctamente a férmula e o montante
de compensacdo dos dias de descanso anual, embora com outro

fundamento, devendo nesta parte ser mantida.

12 Vide neste sentido 0 ac6rd&o deste TSI de 23 de Novembro de 2006, no processo n° 513/2006.
3 Vide neste sentido o ac6rd&o deste TSI de 23 de Novembro de 2006, no processo n° 513/2006.
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Do descanso dos feriados obrigatorios

Quanto a compensacdo pelo trabalho prestado em dias de “feriado
obrigatorio”, entendeu-se que, no ambito do Decreto-Lei n.° 24/89/M sao
seis os dias de feriados obrigatérios “remunerados” por ano, sendo certo
que a Lei n.° 8/2000, de 8 de Maio, que mantém igualmente em dez dias
os feriados obrigatérios, deixa intocados esses mesmos seis dias de
tferiados obrigatérios “remunerados”, quais sejam, o primeiro de Janeiro,
os trés dias do Ano Novo Chinés, o primeiro de Maio e o primeiro de

Outubro.

E para célculo da quantia a pagar ao trabalho prestado pelo
trabalhador em feriados obrigatérios “remunerados”, mas somente a
partir de 3 de Abril de 1989, vista a entrada em vigor do Decreto-Lei n.°
24/89/M, a férmula ha de corresponder ao “acréscimo salarial nunca
inferior ao dobro da retribuigdo normal”, para além naturalmente da
retribuicdo a que tem direito, caso tenha que trabalhar nesses feriados, a
despeito da regra da dispensa obrigatéria de prestacdo de trabalho (art.’s
205, n° 1, e 19.° n% 2 e 3), o que equivale ao “triplo da retribuicao
normal” 14, e nao ao dobro como se calculou na sentenca recorrida.

Pois, cremos ser essencial que a lei fala do factor de multiplicacao
para a compensacao dos dias de feriados obrigatérios, distintamente das
disposi¢des quanto ao descanso semanal, o trabalho prestado pelos
trabalhadores nos dias de feriado obrigatdrio e sem ter receite qualquer
compensacdo, referidos no n.° 3 do artigo anterior, d& direito a um

acréscimo salarial nunca inferior ao dobro da retribuigdo normal - artigo

¥ _Cfr. - Ac. 297/2005, de 23/2/2006, entre outros, j& acima citados
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20°n° 1 do D.L. n® 24/89/M, e este “acréscimo salarial” tem sempre com
base na retribuicao a que tem direito a receber nos termos do artigo 19° n°
3 do mesmo Diploma, pois diz o n° 3 do artigo 19° que “[o]s trabalhadores
referidos no niimero anterior tém direito a retribuicao correspondente aos
feriados de 1 de Janeiro, Ano Novo Chinés (3 dias), 1 de Maio e, 1 de
Outubro”. E esta retribuigdo ndo integra na seu salario mensal ja recebido,
de modo que o trabalhador que trabalha nestes dias tem direito, ndo s6 a
receber, para além do saldrio mensal, uma retribuicdo correspondente ao

valor do seu salario didrio médio mais um acréscimo salarial nao inferior

ao dobro do seu salario normal didrio (médio).

Por outro lado, como a nossa decisao tomada no acérdao de 23 de
Margo de 2006 do processo n° 241/2005, “esta retribuicdo pelo triplo da
retribuicdo normal justifica-se pelo especial valor social e comunitario que
se pretende imprimir a celebracdo de certas datas festivas; pela
comparacdo com o regime compensatorio nas situagcdes de impedimento
do gozo dos descansos anuais (artigo 24°), podendo fazer-se o
paralelismo entre o ndo gozo de um nucleo reputado fundamental de
tferiados de gozo obrigatério e o impedimento do gozo das férias anuais,
sendo sempre mais censurdvel a violacdo deste direito do que o ndo gozo

voluntario do descanso anual”.

Quanto aos ditos feriados obrigatérios “nao remunerados” importa
referir que ndo se contempla a sua compensacdo, na esteira do nosso
entendimento anterior, por se entender que a prestacdo desse trabalho
ndo se insere na previsao da al. b) do n.°1 do art. 21° do DL 101/84/M, de
25/8/84 nem na al. b) do n.°1 do art. 20° do DL 24/89/M, de 3/4/89.

Quanto aos dias de feriados obrigatérios “remunerados”,

adoptando-se aqui tal entendimento, e atenta a matéria de facto dada

como provada, chega-se em principio ao mapa de (A = dias
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de descanso dos dias de feriados obrigatérios ndo gozados; B = valor da

remuneracdo média didria), porém é de se manter a parte da

compensacao destes dias de descanso fixada pelo Tribunal a guo (que foi

em dobro), por forca do principio do dispositivo das parte, por o autor

nem sequer tinha recorrido da decisao nesta parte.

Ponderado resta decidir.

Pelo exposto, acordam nesta Tribunal de Segunda Instancia em
negar provimento ao recurso da decisdo final, nos exactos termos acima

consignados.
Custas pela recorrente.
Macau, RAE, aos 11 de Junho de 2009

Choi Mou Pan
José M. Dias Azedo
Lai Kin Hong
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