Recurso n° 170/2008

Recursos interlocutorio e da decisao final:
Recorrente: A (ZF175)
Recorrida: Sociedade de Turismo e Diversdes de Macau, SARL

CBRPIMREIREEA IR A T))

I\ cordam ne Tribunat de Segunda Jnstancia da RAEM.:

A (XXX), com os demais sinais nos autos, propds accdo laboral com

processo comum ordindrio contra a Sociedade de Turismo e Diversdes de

Macau, S.A.R.L., pedindo a condenacao da ré:

a.

TSI-170-2008

a quantia de MOP$378,575.68 a titulo de compensagao por conta
do trabalho prestado pelo Autor durante os periodos de descanso
anual, semanal e de feriados obrigatérios;

a quantia de MOP$205,990.58 por conta da lesao da
personalidade fisica e psiquica do Autor adveniente da violagdo
do seu direito ao repouso e aos lazeres;

a quantia de MOP$289,029.82 a titulo de juros vencidos sobre as
quantias devidas por conta do trabalho prestado pelo Autor nos
periodos de descanso semanal e feriados obrigatdrios;

a quantia de MOP$40,865.59 a titulo de juros vencidos sobre as
quantias devidas por conta da violacdo por banda da Ré do

direito ao descanso anual do Autor;
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Condenado a R. no pagamento ao A., os termos do disposto no
art.° 333° do CCM, da quantia de MOP$5.000,00, a titulo de
sangdo pecunidria compulséria, por cada dia de atraso apds o
trdnsito em julgado da decisdo até efectivo e integral
cumprimento;

Tudo no valor de MOP$913,964.89 (cfr. doc. n.° 14) acrescido de
juros vincendos até ao integral pagamento, bem como das custas

e condigna procuradoria.

Citada a ré, esta contestou, tendo deduzido a excepgdo de prescricao

dos créditos.

No saneador, o Mm° Juiz decidiu prescritos os créditos da autora

resultantes da violagdo do direito ao descanso semanal e feriados obrigatérios

em data anterior a 10 de Dezembro de 1986, bem como os créditos do autor

resultante da violacdo do direito ao descanso anual relativo aos anos de 1984 e

de 1985.

Com esta decisdao ndo conformou, recorreu o autor ré para esta instancia

alegando que:
A.

Ao considerar parcialmente prescritos os créditos salariais, a
decisdo recorrida violou o disposto no art.® 33° do Decreto-Lei n.°
24/89/M, de 3 de Abril quanto a indisponibilidade dos créditos
laborais, bem como o artigo 291°, n.° 1 do CCM, donde resulta a
imprescritibilidade dos direitos indisponiveis e, por conseguinte,
violou o disposto no art.° 42°, n° 3 do CPT, que impode a
proteccdo efectiva dos direitos indisponiveis e, por isso,
imprescritiveis, do trabalhador.

Acresce que, mesmo que, sem conceder, os créditos salariais que

o tribunal recorrido considerou prescritos tivessem realmente

prescrito, tal nao dispensava ! o tribunal recorrido de,

L Art° 420, n° 3 do
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CPT.
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oficiosamente, com base no enriquecimento sem causa 2,
condenar a Ré a pagar o valor com que ela se locupletou a custa
do A. por via do incumprimento dos preceitos inderrogaveis
previstos no art.” 17°, n.° 4 do Decreto-Lei n.° 101/84/M, de 25 de
Agosto e 17°, n.° 4 do RJRTM (descanso semanal), 24°, n.° 2 do
Decreto-Lei n.°101/84/M, de 25 de Agosto, e 24° do RJRTM
(descanso anual), 20° n.° 2 do Decreto-Lei n.° 101/84/M, de 25 de
Agosto e art.° 19°, n.° 2 do RJRTM, (feriados obrigatoérios).

C. Ao considerar parcialmente prescritos os créditos salariais, a
decisao recorrida violou o art. 318° alinea e_ do CCP aplicavel ao
caso “sub judice”, por analogia, por forca do disposto no art. 10°
n.°1 do CCP, actual art.° 9°, n.° 1 do CCM.

D. Ao considerar parcialmente prescritos os créditos, a decisao
recorrida violou o art.° 315° n.° 2 do CCM, dado que o prazo da
prescricdo se interrompeu no dia 21/11/2006, ou seja no quinto
dia apdés a apresentacdo da peticdo inicial e ndao no dia
26/09/2006 como ficou decidido.

Nestes termos, deve ser dado provimento ao presente

recurso com as legais consequéncias.

A esta recurso ndo houve resposta.

Correndo todos os termos processuais no processo n° CV2-06-0078-LAC
junto do Tribunal Judicial de Base, o Tribunal Singular respondeu aos quesitos e
0 Mm° Juiz proferiu a sentenca decidindo julgar parcialmente provada e
procedente a presente accdo e condeno a Ré “STDM” a pagar ao Autor A a
quantia de trés mil oitocentos e oito HKD$ e oitenta céntimos (HKD$3.808,80),
acrescida de juros de mora, a taxa legal, ao ano, de 9,75%, desde 8.12.2007 e até

integral pagamento, contados sobre o dito capital.

2 Art® 491° n° 1 do CCM.
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Inconformado com a decisdo recorreu o autor alegando para concluir nos

seguintes termos:

A.

TSI-170-2008

Durante toda a relacdo contratual existente entre Autor e a Ré,
sempre o primeiro auferiu uma remuneragao, composta por uma
parte fixa e outra variavel.

O Autor sempre entendeu que o seu saldrio era integrado por
duas quantias: uma fixa e outra varidvel composta pelas
“gorjetas”.

A Ré tinha o dever juridico de pagar ao A. quer a parte fixa, quer
a parte variavel da remuneracao do trabalho.

A quota-parte de gorjetas distribuida ao Autor integra o seu
saldrio, pois face a desproporcdao do montante variavel pago a
titulo de “gorjetas” em relacdo a retribuicdo fixa estabelecida no
contrato, o Autor nunca teria aceite estabelecer qualquer relacdo
de trabalho com a Ré caso a sua quota-parte no valor daquelas
nao fizesse parte do vencimento.

Foi justamente a soma destas duas quantias que durante toda a
relagdo laboral serviram para retribuir a sua prestagdo de
trabalho.

O pagamento da parte varidvel da retribuicdo do A. traduziu-se
numa prestacdo regular, periddica, ndo arbitraria e que sempre
concorreu durante todo o periodo da relacdo labroal para o
orcamento pessoal e familiar do trabalhador.

As gorjetas dos trabalhadores dos Casinos e, em especial as
auferidas pela Autor durante todo o periodo da sua relacdo
laboral com a Ré, em ultima ratio devem ser vistas como
“rendimentos do trabalho”, porquanto devidos em fungao, por
causa e por ocasido da prestacdo de trabalho, ainda que ndo

necessariamente como correspectivo dessa mesma prestacao de
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trabalho, mas que o passam a ser a partir do momento em que
pela pratica habitual, montantes e forma de distribuicdo, com eles
o trabalhador passa a contar, sendo que sem essa componente o
trabalhador ndo se sujeitaria a trabalhar com um salario que na
sua base é um salario insuficiente para prover as necessidades
basicas resultantes do proprio trabalho.

As gorjetas deixadas pelos clientes da Ré pertencem a Ré, que
com elas faz o que entende, nomeadamente o especificado nas
alineas E) e F) dos Factos Assentes e artigo 62° da Contestacao.
Quem pagava a parte varidvel da remuneracdo ao A., ndo eram
os clientes da Ré, mas a propria Ré, a quem cabia a totalidade do
valor percebido a titulo de gorjetas.

A douta sentenga na parte em que considera que a defini¢ao das
regras com vista a distribuicdo de gorjetas devam caber a Ré
enquanto entidade patronal, ndo apresenta os fundamentos de
facto e de direito que a justificam, pelo que enferma de falta de
fundamentacdo, o que nos termos do disposto no n.° 1 do art.
571° do CPC, ex vi do n.° 1 do art. 43° do CPT devera conduzira a
sua nulidade.

Acaso se entenda que o saldrio do Autor ndo era composto por
duas partes: uma fixa e uma varidvel, entdo o mesmo sera
manifestamente injusto - porque intoleravelmente reduzido ou
diminuto - e, em caso algum, preenche ou respeita os
condicionalismos minimos fixados no Regime Juridico das
Relacdes Laborais da RAEM.

De tudo quanto se expds resulta que, a douta Sentenga do
Tribuna de Primeira Instancia, na parte em que nao aceita que a
quantia variavel auferida pelo Autor durante toda a relagao de
trabalho com a Ré seja considerada como sendo parte variavel do

salario do Autor, tera feito uma interpretacdo incorrecta do
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disposto nos artigos 5% 27° 28°% 29 n.° 2, 36° todos do Decreto-lei
n.° 101/84/M, de 25 de Agosto e, bem assim, uma interpretacdo
incorrecta do consagrado nos artigos 5% 7°, n.° 1, al. b); 25% 26° e
n.° do art. 27° todos do Decreto-lei n.° 24/89/M, de 3 de Abril.
Nestes termos, e nos demais de direito que V. Exas. se
encarregardo de suprir, devera ser anulada a douta Sentenca do
Tribunal de Primeira Instdncia na parte em que ndo aceita como
parte integrante do saldrio as quantias varidveis auferidas pelo
Autor durante a relagdo laboral com a Ré, pois s6 assim se fara a

ja constumada Justica.

A este recurso respondeu o réu STDM nos seus termos das alegacdes

extensas constantes das fls. 478 a 503.

Cumpre conhecer.

Foram colhidos os vistos legais.

A matéria de facto foi consignada por assente a seguinte factualidade:

TSI-170-2008

Entre 21.08.1985 e 21.07.1994, o Autor trabalhou para a Ré. (al. A
dos factos assentes)

O rendimento auferido pelo Autor desdobrava-se em duas partes,
uma fixa e outra variavel. (al. B dos factos assentes)

Esta parte varidvel dependia, por um lado, do valor global do
dinheiro recebido pelos clientes do casino, vulgarmente
designados por “gorjetas”. (al. C dos factos assentes)

A parte varidvel constituia a parte mais significativa dos
rendimentos auferidos pelo Autor. (al. D dos factos assentes)

As gorjetas recebidas pelos empregados eram obrigatoriamente
colocadas numa caixa destinada exclusivamente a esse efeito, a

fim de serem distribuidas de 10 em 10 dias aos diversos
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empregados, incluindo os da area administrativa e informaética.
(al. E dos factos assentes)

A Ré incluiu sempre a quantia entregue a titulo de gorjetas nos
montantes que “participou a DSF para efeitos de liquidacdo e
cobranga do imposto profissional dos seus empregados. (al. F dos
factos assentes)

Durante a relagao contratual entre o Autor e a Ré nunca as partes
puseram em causa o acordo sobre as condi¢des do pagamento do
saldrio e do respectivo célculo. (al. G dos factos assentes)

A componente fixa do rendimento do Autor foi de MOP$4,10,
por dia, entre 21.08.85 e 30.06.89 e de HKD$10,00 entre 1.07.89 e
21.07.1994. (al. H dos factos assentes)

O Autor trabalhar em ciclos continuos de trés dias: no primeiro
dia, o Autor comecava as 14 h e interrompia &s 18 h. Recomegava
as 22 h e acabava as 2 h. No segundo dia, o Autor comecava as 10
h e interrompia as 14 h. Recomecava as 18 h e acabava as 22 h.
No terceiro dia, o Autor comecava as 6 h e interrompia as 10 h.
Depois recomegava as 2 h e acabava as 6 h.

O Autor auferia uma remuneracdo, composta por uma parte fixa
e outra varidvel, remuneracgao essa que foi acordada verbalmente
entre o Autor e a Ré. (resposta ao art. 1° da base instrutoria)

No ano de 1985, o Autor auferiu uma retribuicao média diaria de
MOP$106,99. (resposta ao art. 3° da base instrutoria)

No ano de 1986, o Autor auferiu uma retribuicdo média diaria de
MOP$101,73. (resposta ao art. 4° da base instrutoria)

No ano de 1987, o Autor auferiu uma retribuicao média diaria de
MOP$207,16. (resposta ao art. 5° da base instrutoria)

No ano de 1988, o Autor auferiu uma retribuicao média diaria de
MOP$209,45. (resposta ao art. 6° da base instrutoria)
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No ano de 1989, o Autor auferiu uma retribuicdo média diaria de
MOP$315,42. (resposta ao art. 7° da base instrutoria)

No ano de 1990, o Autor auferiu uma retribuicao média diaria de
MOP$327,83. (resposta ao art. 8° da base instrutoria)

No ano de 1991, o Autor auferiu uma retribuicao média diaria de
MOP$297,12. (resposta ao art. 9° da base instrutoria)

No ano de 1992, o Autor auferiu uma retribuicdo média diaria de
MOP$370,08. (resposta ao art. 10° da base instrutoria)

No ano de 1993, o Autor auferiu uma retribuicdo média diaria de
MOP$462,65. (resposta ao art. 11° da base instrutoria)

No ano de 1994, o Autor auferiu uma retribuicao média diaria de
MOP$534,08. (resposta ao art. 12° da base instrutoria)

Durante a relacdo contratual entre o Autor e a Ré, o Autor nunca
gozou de dias de descanso semanal, feriados obrigatérios e
descanso anual remunerados. (resposta aos arts. 13° e 15° da base
instrutoria)

A Ré nao fixou os periodos de descanso anual e semanal do
Autor. (resposta ao art. 16° da base instrutoria)

Quando a parte da remuneragdo composta pelas gorjetas, os
trabalhadores sabiam que havia um risco que corriam, aceitando
que jamais poderiam imputar a Ré qualquer responsabilidade
pelas flutuacdes desse quantitativo ou pela sua ndo verificagao
em determinado momento temporal. (resposta ao art. 12° da base
instrutoria)

No inicio da relacdo contratual entre o Autor e a Ré esta
informou aquele que ao gozo de dias de descanso anual, semanal
e feridos obrigatérios ndo corresponderia qualquer remuneragao,

o que foi aceite pelo Autor. (resposta ao art. 25° da base instrutoria)
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Conhecendo.

1. Delimitacao do objecto dos recursos

Ha dois recursos nos presentes autos interpostos pelo autor.

O primeiro foi interposto da decisdo que decidiu a excepcao peremptoria
de prescricdio dos créditos e noutro recurso, entendeu-se a recorrente
essencialmente que a gorjeta fazia parte do salario do trabalhador e deve com
base em todos os rendimentos auferidos pelo trabalhador a determinar a
compensacdo pelo trabalhos prestados nos dias de descansos semanal, anual e
em dias de feriados obrigatorios.

Entao vejamos.

2. Prescri¢ao dos créditos laborais

Em Macau, tanto no D.L. n® 101/84/M, de 25 de Agosto e no D.L. n°
24/89/M, de 3 de Abril, ndo se estabeleceu um regime especifico sobre a
prescricdo dos créditos emergentes das relacoes juridico-laborais.

ImpGe-se a recorrer as normas gerais previstas ou no Cédigo Civil de
1966 ou no Codigo Civil de 1999. E sabemos que no primeiro estabeleceu o
prazo de 20 anos para a prescricdo enquanto no segundo de 15 anos.

Nao obstante os créditos invocados foram todos na vigéncia do Cédigo
de 1966, antes da entrada em vigor da nova lei, estamos perante um prazo
diferente, ou seja mais curto na nova legislagdo, cumpre fazer a abordagem da
aplicacdo da lei no tempo, pois, o Cédigo Civil regula a sucessdo das leis de
alteracao de prazos de forma auténoma em relacdo a regra da sucessao de leis
no tempo.3

Prevé o artigo 290° do Cédigo Civil que:

“1. A lei que estabelecer, para qualquer efeito, um prazo mais curto do
que o fixado na lei anterior é também aplicdvel aos prazos que ja estiverem em
curso, mas o prazo so se conta a partir da entrada em vigor da nova lei, a ndo

ser que, segundo a lei antiga, falte menos tempo para o prazo se completar.

% . Mério Brito, Cddigo Civil Anotado, Vol. I, 1968, p.377.
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2. A lei que fixar um prazo mais longo é igualmente aplicdvel aos prazos
que ja estejam em curso, mas computar-se-4 neles todo o tempo decorrido
desde o seu momento inicial.

"

Como podemos ver, conforme esta disposicao legal, sempre que esteja
perante uma situacao da alteracado legal do prazo de prescricdo, o novo prazo
aplica-se aos prazos que ja estiverem em curso, mas conta-se apenas o tempo
decorrido na vigéncia da nova lei, salvo se dai resultar um prazo mais longo do
que o da lei anterior, caso em que o prazo continua a correr segundo esta lei.

Quer dizer, cabe sempre determinar o momento a partir do qual se inicia
a sua contagem.

Dispde o artigo 306° n° 1 do Cédigo Civil de 1966 que:

“O prazo de prescricdo comega a correr quando o direito puder ser
exercido; se, porém, o beneficiario da prescricao s6 estiver obrigado a cumprir
decorrido certo tempo sobre a interpelacdo, s6 findo esse prazo se inicia o prazo
da prescrigao”.

O art. 318° do Coédigo Civil de 1966, por sua vez, previa as causas
bilaterais da suspensdo da prescricao e indicou as circunstancias em que nao
comegava nem corria a prescricdo. Nestas situagdes se encontrava a relagdo
laboral “entre quem presta o trabalho doméstico e o respectivo patrao,
enquanto o contrato durar”, ndo se verificou o caso vertente numa das situagdes
ai elencadas, pois, o que nos ocupa € a situacao relativa a créditos emergentes
de relacdao de trabalho nao-domeéstico.

Aplicando a regra geral, ndo se pode deixar de considerar que o prazo de
prescricdo em relacdo a cada um dos créditos reclamados no caso vertente
iniciou o seu curso com o respectivo vencimento, porque a partir desse
momento o trabalhador ficou com as condi¢des de exercer os seus direitos.

Contrariamente a este entendimento, a sentenca recorrida resolveu o

problema pela via de integragao da lacuna legislativa.

* - CCA, Pires de Lima e A. varela, nota ao artigo 299°
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Tal como as consideracdes nos acordaos deste Tribunal dos recursos n°s
604/2006, 27/2007, 629/2006, 624/2006, 289/2007 e 637/2006, afirmamos que
nao houve qualquer lacuna da legislacio por preencher, no caso como o

vertente.®

> Nestes acérdaos tomaram as seguinte consideracdes:

“A lacuna, como diz o Prof. Oliveira Ascensdo, é uma fatalidade, uma incompleicio do sistema
normativo que contraria o plano deste5. Fatalidade que vai ao ponto de se negar a sua prdpria existéncia,
porquanto no ordenamento juridico ndo pode haver verdadeiras lacunas, enquanto auséncia de solugio
juridica para o caso omisso.”

Deixemos no entanto a assercio lata do conceito - wvazio do ordenamento juridico para
regulamentacdo do caso - para indagar se hd uma lacuna no conceito mais vulgar, isto é, de falta, entre as
fontes de Direito vigentes, de uma disposi¢do que se aplique directamente a determinada matéria. E s6
perscrutando, interpretando e valorando o ordenamento podemos dizer se hd ou ndo uma lacuna.

Ora, na obediéncia daquelas tarefas, logo se divisa uma norma genérica que abarca a situagio em
apreco, norma essa que decorre  do disposto no artigo 306°, n.° 1 do CC66 - aplicdvel ao tempo da relagio
laboral invocada -, complementada pelo art. 307° que estipula para os casos de rendas perpétuas ou
vitalicias ou para os casos de prestagoes andlogas, em que a prescri¢do do direito do credor corre desde a
exigibilidade da primeira prestacio que ndo for paga.

Temos assim uma norma geral que abarca a situagdo que se configura, sendo-lhe directamente
aplicivel a sua estatuicdo, na falta de requlamentacio especial decorrente do regime laboral - nio
esquecendo que o Direito Laboral, enquanto ramo de Direito Privado, é especial em relagdo ao Direito
Civil comum e ndo excepcionada por nenhuma norma que estabeleca qualquer causa de suspensio do
prazo do comego ou decurso da suspensio, normas estas que afastam o regime geral do inicio do curso da
prescrigio.

Nem se diga que se trata ali de uma norma genérica e o que se procura regulamentar é uma
situagio concreta. E 6bvio que assim acontece sempre que se aplica uma norma de cardcter genérico; a sua
aplicagido projecta-se necessariamente sobre uma situacdo concreta e o que vai determinar a sua
especialidade é a autonomia juridica da especificidade de uma situagio que leva a uma regulagio especial
ou excepcional em relacdo a normatividade genérica. E s6 quando hd auséncia de qualquer regulamentacio
positiva ou costumeira® do caso se diz que é omisso, lacunoso. Claro estd, desde que juridicamente devesse
ser regulado.

E assim, como diz Menezes Cordeiro, que a lacuna se verifica nas zonas em que imperem conceitos
abstractos, faltando wma norma juridica, aplicdvel a determinado caso concreto, isto é, ndo hd
regulamentacdo juridica onde devia juridicamente, haver. Pelo contrdrio, nas zonas dominadas pela
tipicidade normativa, faltando uma norma aplicivel a uma hipdtese considerada, ndo hd lacuna; ndo hd
requlamentagio juridica onde ndo devia juridicamente haver.’

Temos assim a regra relativa ao inicio da prescricdo e as situagdes em que o legislador quis que o
prazo se suspendesse, tendo a preocupagio de elencar, entre milhentas situagdes possiveis, apenas umas
tantas e, no que respeita as causas bilaterais da suspensio, somente uma meia diizia de casos. Pretendeu o
legislador que essa previsio fosse meramente exemplificativa? Seguramente que ndo. A letra e o espirito
da norma, afastam essa possibilidade. As situagoes, causas de suspensdo da prescrigdo, sdo demasiado
concretas, especificas e particulares para comportarem essa natureza.

No que ao trabalho doméstico respeita é particularissima essa previsio, ndo podendo o legislador
ignorar que a par desse tipo de relagio de trabalho existiam todas as restantes relages laborais, ndo
fazendo sentido que teleologicamente pretendesse abranger todas as relagoes laborais a partir daquela
particularizagdo.
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E tal como tem vindo decidido neste Tribunal, até por decisdes unanimes,
é o prazo previsto no Coédigo Civil de 1966 que determina a prescrigdo dos
crédito nos presentes casos, que é 20 anos.

Também nado podemos esquecer que os presentes autos foram
processados em conformidade com o Novo Cédigo de Processo do Trabalho,
Lei n° 9/2003, e conforme o disposto no artigo 27°, n° 3, a notificacdo do réu
para a tentativa de conciliagdo interrompe os prazos de prescricio e
caducidade.

Ou, ndo estando provada essa data de notificagdo, recorre-se a data

proxima que deveria ser a data de citacdo, que também interrompe a contagem

O Mmo Juiz recorrido viu aqui uma lacuna, mas como dissemos, parece nio haver lacuna alguma
e se assim é, se o legislador excepcionou para o servico doméstico, uma causa de suspensdo de prescrigdo, a
interpretagdo analdgica estd vedada em relacdo ds normas excepcionais - art. 11° do CC66 e 10° do CC99.

E em termos de interpretagdo teriamos de considerar que o legislador, ao dizer que a prescrigio
ndo comega nem corre entre quem presta o trabalho doméstico e o respectivo patrio, enquanto o contrato
durar, quis dizer entre quem presta o trabalho e o respectivo patrdo. Seria uma interpretagio supressora
do dmbito da previsdo e extensiva do elenco das situagoes a abranger.

Ainda que o principio ndo seja absoluto, estamos em crer que vale aqui o brocardo ubi lex voluit
dixit, ubi noluit tacuit. Nem por razoes teleoldgicas se aceita uma interpretacio extensiva como se
pretende. Sio por demasiado evidentes todas as razoes que podiam justificar uma proteccdo do trabalhador
por via desse instituto, dadas as particulares relagoes, teias, dependéncias, receios, anseios, instabilidades
que se criam nas relagbes laborais, que nem vale a pena desenvolver por demais o tema, alids, bem
focalizado na decisdo recorrida. Mas sdo igualmente diferentes e visiveis as diferengas entre a relagio
laboral comum e o servico doméstico. Este, a merecer um tratamento auténomo em Macau e no direito
Comparado e apartar-se daquele.

Ora sdo essas razoes de diferenca que fazem perceber a opgio do legislador e tanto basta para
afastar uma razio teleologica de aplicagio da causa de suspensio da prescrigio estabelecida para o servigo
domeéstico em relacdo a todas as relacoes laborais.

Tanto assim, que no Direito Comparado Portugués ld se legislou um artigo 38°. Tanto assim que,
aquando da aprovagio do novo CC99, o legislador da RAEM entendeu por bem alargar o dmbito da
previsdo da al. c) do art. 311°, passando, a par do servigo doméstico, a abranger outros tipos de relagdes
laborais.

E ndo se deixou até, no seio da respectiva Comissdo revisora de explicar essa alteragdo que, ainda
que ndo publicada, nio se deixa de referir, pela propria evidéncia do acrescento: “procurou-se que em
estados de dependéncia ndo haja lugar a prescrigio. Se esse regime parece ser adequado em Portugal,
parece, por maioria de razdo ser estendido a Macau, uma vez que a lei laboral em Macau a ndo regula,
mas sobretudo por a precariedade do emprego ser em Macau, face a legislagio vigente, muito maior, pelo
que a relagdo de dependéncia e medo de represilias por pedir o crédito ser muito mais acentuada”® Alids,
na Nota Justificativa do CC ndo se deixa de referir essa preocupagio, nio so pelo alargamento do termo do
prazo da causa de suspensdo, bem como ainda pela necessidade dos interesses de estabilizagio e seguranga
ao nivel daquele instituto.”
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do prazo de prescricao e caducidade - artigo 315° n° 1 do Cédigo Civil.

Tal como expressamente comprova pela certiddo nos autos de fl. 140, a
data de notificacdo foi o dia 7 de Dezembro de de 2006.

Nesta conformidade, se se completassem os 20 anos a contar a partir do
momento de vencimento de cada crédito a data da notificagdo para tentativa de
conciliacdo, ter-se-ia verificado a prescricao.

Assim, em relagdo aos créditos relativos ao periodo situado entre o inicio
da relacdo laboral e o dia 7 de Dezembro de 1986 (vinte anos antes da data da
notificagdo para a tentativa de conciliagdo), ter-se-a verificado a prescricao.

Sendo assim, impde-se improcedéncia do recurso da decisdo que julgou a
excepgao de prescrigdo.

Passa-se a apreciar o recurso da decisdo final.

3. Recurso da decisao final

Compulsados os factos provados nos autos, ndo havera davida que
entre a trabalhadora e a ré houve uma relacdo duradosa, remunerada e com
horario determinado, pela que ndo deixa de integrar a relacdo laboral. Vejamos
entdo as questdes seguintes.

Estamos perante uma accao em que se pediu a indemnizagdo 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 calculo.

Como esta provado que a trabalhadora auferiria o saldrio 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 determinagdo do
salario-base diario, torna-se crucial saber se as gorjetas dadas pelos clientes da
ré constitui ou ndo parte do saldrio para o efeito de calculo daquele salario-base.

Vejamos.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem estabelece no artigo 23°

n° 3 que, “quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equidade satisfatoria,
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que lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade
humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de proteccao
social”.

Por outro lado, o art.° 7.° do Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais®, assinado em Nova Iorque em 7 de Outubro de 1976, assegura que os
Estados respectivos “reconhecem o direito de todas as pessoas de gozar de
condicdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem em especial:

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

i) Um salario equitativo e uma remuneragdo igual para um
trabalho de valor igual, sem nenhuma distingdo, devendo, em
particular, as mulheres ser garantidas condi¢des de trabalho nao
inferiores aquelas de que beneficiam os homens, com
remuneracdo igual para trabalho igual;

ii) Uma existéncia decente para eles proprios e para as suas
familias, em conformidade com as disposi¢des do presente
Pacto [...].”

E também importante a Convencdo n° 95 da Organizacdo Internacional
dos Trabalhadores, sobre proteccdo do salario, (ndo tinha sido inserida na lei
local).

A convencdo n° 95 da Organizacdo Internacional de Trabalho, acima
referido, define que a retribuigdo ou saldrio como “a remuneragio ou ganho, seja
qual for a sua denominagdo 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 administragdo portuguesa

e os direitos dos trabalhadores ficavam protegidos pela Constituicdo da

® Aprovada para ratificacdo pela Lei n.? 45/78, de 11 de Julho.
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Republica Portuguesa, nesta Constituicao também disp6s garantia a retribuigao
do trabalhador segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o
principio de que para trabalho igual saldrio igual, de forma a garantir uma
existéncia condigna (artigo 59° n° 1 al. a) da Constituicao referida).

Em Portugal, cujo ordenamento juridico tem a mesma tradicdo e
inspiragdo da Regido, define-se o sentido juridico do saldrio, 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 seu trabalho”,
presumindo-se “até prova em contrdrio ... constituir retribuicdo toda e qualquer
prestagdo da entidade patronal ao trabalhador” (artigo 82° da LCT acima referida).

Na doutrina, tem-se entendido que o saldrio aparece, a face da lei, ligado
por um nexo de reciprocidade a prestacdao de trabalho - tal é a primeira visao
que os dados legais nos oferecem acerca da concepgdo funcional da retribuigao
no contrato de trabalho e que estd na base do brocardo germanico kein Arbeit,
kein Lohn (sem trabalho nao ha salario).”

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

actividade prestada, tendo nela a sua causa”.8

" Vide Anténio de Lemos Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 9* edicdo, Coimbra, p.373, 374.
¥ In Curso de Directo do Trabalho, verso, 1993, p.368.

Como nogdo comum, o Prof. Bernardo da Gama Lobo Xavier considera que o salario
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
distribuicao no tempo da prestacao 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;
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Em Macau, a Lei Bésica da Regido Administrativa Especial de Macau
protege, como principios e disposi¢des 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 proteccao dos direitos e interesses dos trabalhadores, nomeadamente a
proteccao do salario do trabalhador.

No seu artigo 4° prevé o principio de igualdade: “[tlodos os
trabalhadores tém direito as mesmas oportunidades de emprego e ao mesmo
tratamento no emprego e na prestagdo de trabalho, independentemente da raga,
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 condigdes mais favordveis.

2. O presente diploma nunca poderd ser entendido ou interpretado no sentido de
implicar a reducgdo ou eliminagdo de condigoes de trabalho estabelecidas ou observadas
entre os empregadores e os trabalhadores, com origem em normas convencionais, em
regqulamentos de empresa ou em usos e costumes, desde que essas condigoes de trabalho
sejam mais favordveis do que as consagradas no presente diploma.”

Afirmam-se também dois principios respeitantes ao saldrio: o da
equidade e o da suficiéncia, sob os quais sdo qualitativa e quantitativamente

determinadas as retribuicdes dos trabalhadores.?

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)

° Vide Anténio de Lemos Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 9° edicdo, Coimbra, p. 384 e ss.
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E podemos verificar a inspiragdo 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 e 27°n° 2.

Dispde o artigo 25° n° 1: “[plela prestagio dos seus servigos ou actividade
laboral, os trabalhadores tém direito a um saldrio justo.”

E o artigo 27° n° 2: "[o] montante do saldrio deve ser fixado tendo em atengio as
necessidades e interesses do trabalhador, a evolucio do custo de vida, a capacidade
econdmica e a situacio 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 avaliagio em
dinheiro, seja qual for a sua designagio ou forma de cilculo, devida em fungio da
prestacdo 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 sao
seguintes as concepgdes essenciais do saldrio:

a. O salario é toda e qualquer prestacdo avalidvel em dinheiro, a
qualquer designagdo 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 salario é fixado por acordo entre a entidade patronal e
o trabalhador ou por disposicao 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 observincia dos
limites estabelecidos nos usos e costumes, regulamento da empresa, convengio ou
disposigdo legal aplicdveis.

2.7
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Acordo este também pode ser escrito ou verbal desde que “se mostre que
correspondem a vontade do declarante e a lei as ndo sujeite a 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
salario, “quando se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelam” (artigo
209°n° 1 do Codigo Civil).

Por outro lado, a lei ndo exige para a retribuicdo ou salario uma certa
designacdo e uma certa forma de célculo, permitindo qualquer das
denominagdes e qualquer das formas de calculo, desde que os montantes
recebidos pelo Trabalhador sejam susceptiveis integrar o salario ou retribuigao.

Isto se traduz que nao é relevante a denominacdo do salario ou o titulo
dos seus elementos componentes. O que é determinante para ser saldrio é a
natureza dos montantes recebidas pelo trabalhador e as condigdes acordadas
acerca da fixagdo e do calculo da sua prestacdo.10

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

A proépria expressao da lei - “toda e qualquer prestagio ... devida em fungao
da prestagio de trabalho” (artigo 25° n° 2) - focaliza o seu sentido na funcdo da
prestagao de trabalho e ndo na sua denominagao e na sua forma.

Eis a orientagao legal pela qual devemos seguir.

Por natureza, o saldrio é uma prestacao devida pela entidade patronal
em fungao da efectiva¢do dos servigos pelo trabalhador, nos interesses daquela.

Podemos afirmar que, sendo uma contrapartida dos servigos prestados
ou servicos a prestar pelos trabalhadores, a retribuicdo deve ser paga pela
entidade patronal em virtude destes servigos prestados e servigos a prestar, a

interesses dela, a que os trabalhadores tém direito e da qual podem

10 Acordao deste TSI de 12 de Dezembro de 2002 do processo n°® 123/2002.
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legitimamente reclamar, desde que ndo se punha em causa ao objecto e
contetido do acordo entre as partes ou as disposi¢des 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 rela¢oes laborais.

A recorrente insiste no sentido normal da chamada “gorjeta”, a que
atribuiu a natureza da gratificacdo 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 salario 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 acérddos acima referidos de n°s
314/2007, 346/2007, 347/2007, 360/2007, 370/2007, “ndo se deixam de
encontrar no Direito Comparado situagdes em que a gorjeta integra o valor da
remuneracdo, assim acontecendo no Brasil, compreendendo-se na remuneracao
do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario devido e pago
directamente pelo empregador, como contraprestacao do servico, 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

11 _art. 457° da CLT /Consolidagéo das Leis do Trabalho:

- “A soma do saldrio com as gorjetas resulta na remuneragédo, segundo o caput 457 da CLT.
Acordao 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
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acontece igualmente nos EUA'? e em Hong Kong, 13 onde ainda recentemente o

Court of Final Appeal decidiu ratificar o entendimento do Court of Appeal no

Ministro Milton de Moura Franga. N° Sentenca ou Ac6rdaoRR-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 administragdo 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 - 1° T. - Rel. Juiz José Eustaquio 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 salario para o calculo 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
Mendonca S.A., alvo da reclamacédo do gargom.”

“Todavia, com relagdo 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 remuneracgao e devem
repercutir sobre a indenizacéo desses itens, além do salario recebido... compreendem-se na remunerago
do empregado, para todos os efeitos legais, além do salério devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestacdo do servico, as gorjetas que receber” — in www.direito.2.com.br

12 _ “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
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.lp.findlaw.com .
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sentido de que as gorjetas deviam integrar o salario com argumentos préximos
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 fixacdo do saldrio e a forma de distribuicdo 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 posicao que
anteriormente tomada, que se considerava que a gorjeta integra o saldrio da
trabalhadora, e em consequéncia, deve com base nesta, proceder a fixagdo do
salario exacto, também para a determinagao das devidas compensacdes.

Na fixacdo do montante do salario, segue as regras previstas no artigo
26° do Regime Juridico das Relagdes de Trabalho.

Diz o artigo 26°:

“1. 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, ndo podendo sofrer qualquer deducio pelo
facto de ndo prestagio de trabalho nesses periodos.

2. O valor 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 compensacdo adicional imputdvel aos
periodos de descaso anual e aos feriados obrigatorios.

3. 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

remuneragdo acordada, sem prejuizo do direito a compensagio pelos

3 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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periodos de descanso anual e pelos feriados obrigatorios, na parte que
corresponda a remuneragdo varidvel.

4. Para efeitos do disposto nos n.os 2 e 3, a compensagio devida pelo periodo
de descanso anual e pelos feriados obrigatérios serd calculada a partir da
média didria dos ultimos trés meses de trabalho efectivamente prestado, ou
do periodo durante o qual a relagio de trabalho tenha efectivamente
permanecido, quando de duragdo 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 vdarias prestagoes, a titulo fixo e variavel, e
esta parte varidvel correspondia a quota parte da Autora nas gorjetas atribuidas
pelos clientes de Ré, veio apurado o salédrio didrio, para efeito de contagem nos
termos do D.L. n° 24/89/M, desde o inicio até ao fim da relacao laboral.

Sdo este que constituem a base para a contagem da compensacdo dos dias
de descanso dos quais a trabalhadora nao tinha gozo.

Tal como se demonstra da factualidade, os rendimentos da autora deste
processo constam da matéria acima dada como provada acerca do salario

médio diario da trabalhadora (respostas aos quesitos 3° a 12°):

Ano Salario Médio Diario
1985 106.99
1986 101.73
1987 207.16
1988 209.45
1989 315.42
1990 327.83
1991 297.12
1992 370.08
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1993 462.65
1994 534.08

E por esta forma, é de alterar o salario diario fixado pelo Tribunal a quo,
revogando a decisdo nesta parte, dando procedéncia do recurso nesta parte, e

com base destes rendimentos, tomaremos a seguinte ponderacao.

Estes dias de descanso sdo compostos pelo descanso seminal, anual e dos
feriados obrigatorios. E com base nos factos provados, acima relatados, temos a
seguinte contagem da compensagao pelos dias de descanso:

Como temos vindo decidido, ndo se pode reclamar a indemnizagdo

pecunidria do trabalho prestado em dias de descanso semanal durante a

vigéncia do Decreto-Lei n.° 101/84/M (ou seja, no periodo de 1 de Setembro de
1984 a 2 de Abril de 1989), contrariamente ao alegado, por esse Decreto-Lei nao
prever a compensagao pecunidria desse trabalho (cfr. o que se pode alcangar do
disposto nos seus art.’s 17.° e 18.°, a contrario sensu).

Nota-se, neste caso, que o primeiro dia de descanso semanal a que a
autora tinha direito deveria ser o dia 9 de Abril de 1989, depois do primeiro
periodo de seis dias de trabalho, ap6s a entrada em vigor do diploma que
passou a prever a compensacao pelo dobro do trabalho prestadio nos dias de
descanso semanal.

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 salario mensal,
independentemente de ser ou ndo voluntario, tem sempre direito a receber uma
remuneracdo adicional ou acréscimo salarial, no valor superior ao salario diario

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:
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“1. Todos os trabalhadores tem o direito a gozar, em cada periodo de sete dias, um
periodo de descanso de wvinte 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 serd fixado pelo
empregador, com devida antecedéncia, de acordo com as exigéncias do funcionamento da
empresa.

3. Os trabalhadores so poderio ser chamados a prestar trabalho nos respectivos
periodos de descanso semanal:

a) Quando os empregadores estejam na eminéncia de prejuizos importantes ou se
verifiqguem casos de for¢a maior;

b) Quando os empregadores tenham de fazer face a acréscimos de trabalho nao
previsiveis ou ndo atendiveis pela admissdo de outros trabalhadores;

c) Quando a prestacio de trabalho seja indispensdvel e insubstituivel para
garantir a continuidade do funcionamento da empresa.

4. Nos casos de prestacio de trabalho em periodo de descanso semanal, o
trabalhador tem direito a um outro dia de descanso compensatorio a gozar dentro dos
trinta dias sequintes 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 servico voluntdrio em dia de descanso semanal, ndo 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 retribuicdo

normal;

b) Aos trabalhadores que auferem saldrio 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 retribuicao

normal, ndo incluindo o dia de salério recebido que integra no salario mensal.
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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 descanso,
servindo para compensar o dia de descanso que ficou a trabalhar. Por esta
forma, ficou j& compensado pecuniariamente o dia que devia ficar a descansar
em cada sete dias de trabalho.

Se, como o que alegou o recorrente que o trabalhador ainda tem outro dia
por compensar pecuniariamente por ele ndo 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 nao prestou servico 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 decidiu correctamente na nio
compensacdo na aplicacdo do regime estabelecido no D.L. n° 101/84/M parte

esta que é de se manter, mas ja ndo na aplicacdo do D.L. n°® 24/89/M, quer da

férmula quer do montante (por virtude da ndo consideracdo da gorjeta como
salario).

Assim sendo, com a alteracao do o montante do saldrio médio diario que
tinha sido incorrectamente fixado, o montante de compensacdo segue-se o

seguinte mapa:

namero de dias Remuneracao diaria Quantia

Ano vencidos e néo média em MOP indemnizatéria

gozados (A) (B) (AxBx?2)
1989 36 315.42 22,710.24
1990 52 327.83 34,094.32
1991 52 297.12 30,900.48
1992 52 370.08 38,488.32
1993 52 462.65 48,115.60
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1994 27 534.08 28,840.32
Total das quantias

—

203,149.30

Para calculo da quantia a pagar ao trabalho prestado em dias de descanso
anual correspondente ao trabalho prestado a partir do dia 1 de Setembro 1984
(data da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 101/84/M, de 25 de Agosto,), nos
dias de descanso entretanto vencidos mas ndo 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:

- No ambito do Decreto-Lei n.° 101/84/M (art.°s 24.°, n.° 2, e 23.° previa-se
um periodo de descanso anual de dias tteis com o “saldrio correspondente a

esse periodo”. Isto é, 1 x valor da remuneracdo didria média do ano de trabalho

x nimero de dias de descanso anual vencidos mas ndo gozados;

- Na vigéncia do D.L. n° 24/89/M, no caso em que for feita a prova de
que “a Ré nado autorizou a Autora descansar 6 dias por ano sem perda do
respectivo rendimento”, o “factor de multiplicagdo” deveria ser o “triplo da
retribuicdo” nos termos do artigo 24° do D.L. n°® 24/89/M.14 Caso contrario, ou
seja, quando foi feita a prova que o trabalhador ndo gozou mais dias de
descanso porque quis auferir os respectivos rendimentos, acolhe-se as
consideragdes nos citados recentes acérdaos deste T.S.I, de modo que tal
“factor de multiplicacdo” deveria ser reduzido para o “dobro da retribuicao”
por analogia a situacdo prevista para os dias de descanso semanal, e, 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 estd identicamente em causa a prestagao de
trabalho em dias de descanso, dai que se imponha até, por identidade da razao,

tal aplicagao analdgica. 15

¥ Vide neste sentido 0 ac6rd&o deste TSI de 23 de Novembro de 2006, no processo n° 513/2006.
> Vide neste sentido 0 ac6rd&o deste TSI de 23 de Novembro de 2006, no processo n° 513/2006.
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E nesta parte a sentenga ora recorrida, decidiu correctamente na parte
respeitante a férmula da compensagao no ambito do D.L. n° 101/84/M, mas ja
ndo a no ambito do D.L. n° 24/89/M, pois o facto de estar provado, tal como no
presente caso, que “a autora nunca gozou de dias de descanso ... anual”
(resposta ao quesito 10°) ndo quer dizer que se fica provado o “impedimento”
do gozo.

Pelo que para a indemnizagdo do trabalho prestado nos dias de descanso
anual segue-se a seguinte férmula:

No ambito do D.L. n°® 101/84/M: (A = dias de descanso anual
nao gozados, B = valor da remuneracao média didria, e montante este que terd
que descontar os créditos que ficaram prescritos) e no ambito do D.L. n°

24/89/M: (A = dias de descanso anual ndo gozados, B = valor da

remunerac¢ao média didria)

D.L. n° 101/84/M
numero de dias e Quantia
) N Remuneracao diaria ) .
Ano vencidos e ndo média em MOP (B) indemnizatdria
gozados (A) (AxBx1)

1987 6 207.16 1,242.96
1988 6 209.45 1,256.70
Subtotal 2,499.66

D.L. n°® 24/89/M

numero de dias o s . .
. « Remuneracdo diaria |Quantia indemnizatdria
Ano vencidos e ndo média em MOP (B) (AxBx?2)
gozados (A)
1989 6 315.42 3,785.04
1990 6 327.83 3,933.96
1991 6 297.12 3,565.44
1992 6 370.08 4,440.96
1993 6 462.65 5,551.80
1994 3.5 534.08 3,738.56
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SubTotal 25,015.76

Total das quantias: MOP$27,515.42

Finalmente, quanto a compensagdo pelo trabalho prestado em dias de

“feriado obrigatério”, entendeu-se que, pelo que prestou no periodo de
vigéncia do revogado Decreto-Lei n.° 101/84/M de 25 de Agosto (artigo®s 20.° e
21.°), ndo havia qualquer indemnizacdo pelo trabalho prestado em feriados
obrigatorios.

O n° 3 do seu artigo 20° s6 previa o direito a retribuicdo pelo trabalho a
prestar nos trés dias de feriados obrigatorios ai designados (o Primeiro de
Janeiro, o Primeiro de Maio e o Primeiro de Outubro) por parte dos
trabalhadores permanentes e ja ndo também nos restantes seis dias de feriados
obrigatorios referidos no n.° 1 do mesmo art.® 20°.

Por outro lado, s6 havia atribuicdo da indemnizagdo pelo trabalho
prestado naqueles trés dias de feriados obrigatérios “remunerados” (com
acréscimo de saldrio nunca inferior a 50% do salario normal) na situagdo
prevista na alinea b) do n.° 1 do art.° 21° e ja ndo também na hipétese da alinea
c), a qual se reconduz o caso em questdo. Na verdade, tendo em conta a
actividade da empregadora no sector de casinos, ndo é dificil constatar que
funcionamento da empresa é continuo e permanente, situagao prevista na alinea
c) e ndo ja na al. b) - acréscimo de trabalho nao previsivel -, s6 este trabalho
sendo compensado.

E a compensacao no ambito do D.L. n°® 24/89/M, devia ser compensado
com o “triplo da retribuicdo normal”.

Cremos ser essencial que a lei fala do factor de multiplicagdo para a
compensagdo dos dias de feriados obrigatdrios, distintamente das disposi¢des
quanto ao descanso semanal, o trabalho prestado pelos trabalhadores nos dias
de feriado obrigatdrio e sem ter receite qualquer compensacao, referidos no n.°

3 do artigo anterior, da direito a um acréscimo salarial nunca inferior ao dobro
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da retribuicao normal - artigo 20° n° 1 do D.L. n° 24/89/M, e este “acréscimo
salarial” tem sempre com base na retribuicdo 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 ntimero anterior tém direito a retribuicdo
correspondente aos feriados de 1 de Janeiro, Ano Novo Chinés (3 dias), 1 de
Maio e, 1 de Outubro”. E esta retribuicdo ndo integra na seu saldrio mensal ja
recebido, de modo que o trabalhador que trabalha nestes dias tem direito, nao
s6 a receber, para além do salario mensal, uma retribuicao correspondente ao
valor do seu saldrio didrio médio mais um acréscimo salarial ndo inferior ao
dobro do seu saldrio normal diario (médio).

Por outro lado, como a nossa decisdao tomada no acérdao de 23 de Marco
de 2006 do processo n° 241/2005, “esta retribuicao pelo triplo da retribuicao
normal justifica-se pelo especial valor social e comunitario que se pretende
imprimir a celebracdo de certas datas festivas; pela comparagdo com o regime
compensatorio nas situacdes de impedimento do gozo dos descansos anuais
(artigo 24°), podendo fazer-se o paralelismo entre o ndo gozo de um ntcleo
reputado fundamental de feriados de gozo obrigatério e o impedimento do
gozo das férias anuais, sendo sempre mais censuravel a violagdo deste direito
do que o ndo gozo voluntério do descanso anual”.

Adoptando-se aqui tal entendimento, e atenta a matéria de facto dada
como provada, chega-se em principio a férmula de contagem de (A
= dias de descanso dos dias de feriados obrigatérios ndo gozados; B = valor da
remuneracdo média didria). Porém, como a recorrente nao veio impugnar
especificadamente a férmula fixada pelo Tribunal a quo (que deu apenas da
que deve ser mantida), fixa-se o montante de compensa¢do nos

seguintes termos:

, . . X s Quantia
namero de dias vencidos | Remuneragéo diaria| . N
Ano e ndo gozados (A) média em MOP (B) Indemnizatoria
g (AXBx?2)
1989 6 315.42 3,785.04
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1990 6 327.83 3,933.96
1991 6 297.12 3,565.44
1992 5 370.08 3,700.80
Total das quantias
_ 14,985.24

Nesta conformidade, e na procedéncia parcial do recurso, revogando a
decisdo que ndo considerou serem as gorjetas parte integral do saldrio, para
efeito da contagem da compensacdo do trabalho prestado nos dias de descanso,
alterando, por um lado, os montantes de salario diario fixados pelo Tribunal a
quo, e em segundo lugar, os montantes compensatorios fixados a titulo de
trabalho prestado em dias de descanso semanal, anual e em dias de feriados
obrigatérios, no montante total de MOP$245,649.96 (MOP$203,149.30 +
MOP$27,515.42 + MOP$14,985.24).

Ponderado resta decidir.

Pelo exposto, acordam nesta Tribunal de Segunda Instancia em:

- Negar provimento ao recurso interlocutoério interposto pelo autor;

- Conceder provimento parcial ao recurso interposto pela autora, e em
consequéncia condena a ré STDM a pagar a autora a indemnizacdo a quantia de
MOP$245,649.96, a titulo de compensagdo pelo ndao gozo de descansos semanal
e anual e feridos obrigatdrios, acrescendo os juros a taxa legal, a partir da data
de transito da sentenca até ao efectivo e integral pagamento.

Custas do recurso interlocutério pelo autor e da decisdo final pelas partes

na proporcao do seu respectivo decaimento.

Macau, RAE, aos 11 de Junho de 2009
Choi Mou Pan
José M. Dias Azedo
Lai Kin Hong

TSI-170-2008 Péagina 30



