Recurso n° 233/2005

Data: 27 de Abril de 2006

Assuntos: Erro notdrio na apreciagao da prova

- Relagao laboral
- Salério justo
- Gorjeta

- Licenca por maternidade

Sumario

1. Nao exigindo prova de especial valor ou ndo tendo prova
vinculada, as provas produzidas nos autos ficam a livre apreciacdo do
Colectivo, de modo que ndo se pode imputar o Colectivo pelo vicio de
erro na apreciacdo 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.

2. O contrato de trabalho é um contrato sinalagmatico, que
constituem-se obrigagdes para ambas as partes unidas umas as outras por
um vinculo de reciprocidade ou interdependéncia. E nesta relacao 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).

3. A retribuicdo perfila-se como a obrigacdo essencial a prestar
no contrato de trabalho pelo empregador, obrigacdo de indole
patrimonial e marcadamente pecunidria, ligada por uma relacdo de

reciprocidade a actividade prestada.

4. Sob os principios respeitantes ao salario: o da equidade e o
da suficiéncia, os trabalhadores estdo legalmente garantidos o seu direito

ao salario justo, a ser qualitativa e quantitativamente determinado.

5. A lei ndo exige para a retribuicdo ou saldrio uma certa
designagdo e uma certa forma de célculo, permitindo qualquer das
denominacdes e qualquer das formas de célculo, desde que os montantes
recebidos pelo Trabalhador sejam susceptiveis integrar o saldrio ou

retribuicao.

6. Estando provado que o trabalhador recebia como
contrapartida da sua prestacio no ambito do contrato laboral duas
quantias, uma fixa e outra variavel em fun¢do do montante das “gorjetas”
recebidas, é de se considerar que tais quantias varidveis integram o seu
saldrio.

7. A licenca por ocasido do parto com garantia do posto de
trabalho e sem perda do saldrio é um direito das trabalhadoras cuja
relacdo de trabalho tenha uma duracdo superior a um ano, de modo que

se a trabalhadora com mais de um ano de trabalho nao trabalhou mas

perdeu o seu saldrio durante 35 dias em consequéncia de parto, nenhuma

TSI-.233-2005 Pagina 2



censura merece a decisdo que reconhece a autora o direito aquela licenga,
condenando a empregadora no pagamento do salario correspondente a

sua duracao.

O Relator,

Choi Mou Pan
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Recurso n° 233/2005

Recorrente: Sociedade de Turismo e Diversdes de Macau, SARL
Recorrida: (A)

Aor damno Tri bunal de Segunda Instéancia da R A E. M:

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

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

a) A pagar a autora todas as quantias em divida resultantes da
violagdo do seu direito ao descanso semanal, que ascendem
ao total de MOP$891,460.00 (oitocentas e noventa e uma mil
quatrocentas e sessenta patacas), quantia essa acrescida de
juros a taxa legal desde a citacdo até integral e efectivo

pagamento;

b) A pagar a autora todas as quantias em divida resultantes da
resultantes da violacdo do seu direito ao descanso anual, que
ascendem ao total de Mop$155,142.00 (cento e cinquenta e

cinco mil cento e quarenta e duas patacas ), quantia essa
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acrescida de juros a taxa legal desde a citagdo até integral e

efectivo pagamento;

A pagar a autora todas as quantias em divida resultantes da
violacdo do direito aos feriados obrigatérios, que ascendem
ao total de MOP$149,776.00 (cento e quarenta e nove mil
setecentas e setenta e seis pacatas), quantia essa acrescida de
juros a taxa legal desde a citacdo até integral e efectivo
pagamento;

N

A pagar a autora o saldrio devido relativo ao periodo de
gravidez e parto, na quantia de MOP$45,630.00 (quarenta e
cinco mil seiscentas e trinta patacas), acrescida de juros a taxa

legal desde a citacdo até integral e efectivo pagamento;

A pagar a autora a quantia de MOP$200,000.00 (duzentas mil
patacas) a titulo de danos ndo patrimoniais, quantia essa
acrescida de juros a taxa legal desde a citagdo até integral e

efectivo pagamento;

A restituir a autora todos os descontos que o mesmo efectuou
para o Fundo dos Trabalhadores da STDM, gerido pela R.

acrescidos dos juros devidos;

Em custas e procuradoria condigna.

Citada a ré e, correndo todos os termos processuais no processo n°
CV2-03-0045-LAO junto do Tribunal Judicial de Base, o Tribunal

Colectivo respondeu aos quesitos e o Mm° Juiz-Presidente proferiu a

sentence decidindo:
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1. Condenar a Ré “Sociedade de Turismo e Diversdes de Macau,
SAARL. (B 254 %3 ' ) a pagar a Autora (A) o montante de
MOP$558,485.00, a titulo de indemnizacio somatdria de descanso
semanal, de férias anuais remuneradas, de descanso nos feriados
obrigatérios e da licenca de maternidade (MOP$407,876.00 +
MOP$94,568.00 + MOP$41,936.00 + MOP$14,105.00), acrescido de juros
legais vincendos a taxa legal, desde o transito em julgado da sentenca, até

efectivo e integral pagamento.

2. Julgar-se improcedentes os demais pedidos da Autora (incluindo
a parte do dano moral e de restituicdo de descontos alegadamente para

Fundos nas gorjetas).!

Inconformado com a decisdo recorreu a ré alegando para concluir

extensamente nos seguintes termos:

L. Houve erro manifesto na apreciagdo da prova produzida em
Audiéncia de Discussdao e Julgamento; relativamente a

resposta dada aos quesitos 2° , 3° , 4° , 5° e 6°

II.  Resulta claro dos depoimentos de todas as testemunhas
inquiridas - quer da Recorrente, quer sobretudo das
testemunhas apresentadas pela Recorrida - que a
Recorrente gozou de dias de descanso, mas que o gozo

desse dias ndo seria remunerado..

A sentenca ofereceu a versao chinesa desta parte decisoria:
Hlgpd CEPRRERFEG LD v REARPVEREG LHF X HABRHRE
(MOP$558,485.00 ) % 2 % B~ 3 # & B dlth o Bk L 2 & sz i 2 {-(MOP$407,876.00
+ MOP$94,568 + MOP$41,936.00 + MOP$14,105.00) > fit4cdiiz 2 153+ B2 Bk ph2 14 > p
A AR P AT 0 B3 2Hcd H o
PRz Aurfand 232 (HY e A RY 2 Egwivs A2 pbd ikin) -
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I1I.

IV.

VL

VII

VIIL
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Nao é razoavel dar como provado que uma pessoa , nao

gozou de dias de descanso durante mais de 20 anos!!.

Para que fossem dados como provados os quesitos 2°, 3° 4°
5° e 6° deveriam ter sido juntos aos autos pela Recorrida
comprovativos de pedidos de férias ou dias de descanso

indeferidos pela aqui Recorrente.

Era a Recorrida, nos termos do art. 355° do CC - e ndo a
Recorrente - que tinha o 6nus da prova - testemunhal,
documental ou outra - de que ndo gozou dias de descanso e,
a provar-se tal facto, quais os dias de descanso que nao

gozados.

As consequéncias juridicas da ndo remuneragao de dias de
descanso (cfr. art. 21°, 26°, n.° 1 do RJRT) ou da nao
compensacdo pelo trabalho prestado (que ndo seja
voluntario) em dia de descanso semanal (cfr. ns. 4 e 6, b) do
art.° 17° do RJRT), anual (cfr. art. 24° do RJRT) ou feriado
obrigatério (cfr. art. 20° do RJRT) sdo diferentes.

Porque sdo diversas as consequéncias juridicas estatuidas
para o ndo gozo de dias de descanso e para a nao
remuneracdo de dias de descanso, ndo pode o juiz
validamente concluir que, pelo facto de A. ndo ter gozado
de dias de descanso remunerado, ndao terd em absoluto

gozado de dias de descanso.

Nao tendo ficado provado quais os dias de descanso em que
a Recorrida, efectivamente, trabalhou (se foi descanso anual,

semanal ou feriados obrigatérios) e bem assim, se ndo gozou,
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IX.

quantos dias ndo gozou, afigura-se impossivel proceder a

uma condenacado da Recorrente.

Caso o entendimento do Tribunal a quo, tenha sido o de que
o 6nus da prova estava invertido, e que era a R. quem tinha
a incumbéncia de provar que a A. terd gozado dias de
descanso, deverd considerar-se nula a sentenca por falta de
fundamentacdo, porquanto a mesma ndo se refere a
qualquer eventual inversdo do 6nus e ndo justifica a sede

legal para tanto.

Assim, nos termos do disposto na al. B) do n.°1 do

art.571°do Codigo de Processo Civil é nula a sentenca.

Ainda assim ndo se entendendo - o que ndo se concede - ainda

concluindo:

XI.

XII.

XIII.
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O Tribunal a quo errou ao qualificar o contrato celebrado
entre a Recorrente e a Recorrida como um puro contrato de

trabalho.

O contrato objecto dos presentes autos é um contrato misto,
porquanto, paralelamente a existéncia de um contrato de
trabalho - de onde decorriam, para ambas as partes, os
direitos e obrigacdes tipificados na lei, existem dois outros: o
contrato de sociedade - a que, em rigor, a entidade patronal

é estranha - e o contrato de prestagao de servigos.

O trabalhador aceitou celebrar o contrato de trabalho e
receber o correspondente Rendimento Salarial e,
paralelamente, decidiu entrar como sé6cio de uma sociedade,

correndo um determinado risco empresarial para,
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XIV.

XV.

XVIL

consequentemente, receber um rendimento empresarial,
sendo o Rendimento Global, no seu conjunto, arriscado, mas

que, no uso da sua autonomia privada, decidiu assumir.

Sendo a esmagadora maioria do Rendimento Global do
trabalhador composta pelo Rendimento Empresarial
concedido por terceiros, rendimento esse nunca seguro e
sempre incerto quanto ao seu montante, revelando uma
enorme aposta do trabalhador num risco que decidiu correr,
torna-se aberrante concluir estarmos perante um contrato de
trabalho puro ou, sequer, misto, aplicando-se a cada uma

das partes desse contrato o seu respectivo regime juridico.

O contrato celebrado pouco tem de verdadeiro contrato de
trabalho, para além da duracdo da prestacdo didria de
trabalho, do local de trabalho e dos poderes de direccdo da
entidade patronal - em tudo semelhante aos poderes do
promotor do centro comercial no caso andlogo supra

analisado.

Nao assentando as pretensdes da Recorrida violagdo dos
termos contratuais acordados, mas em disposicdes legais
inaplicdveis in casu, porquanto incompativeis com o
clausulado por si expressa e integralmente aceite, nao

podem as mesmas proceder.

Nao se entendendo desta forma, deverd concluir-se:

XVIL. O Tribunal a quo sempre deveria ter considerado o contrato
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em andlise com um contrato atipico ou inominado,

aplicando o respectivo regime juridico.
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XVIIL.Na génese do contrato sub judice estd um contrato de

XIX.

XX.

XXI

XXII.

trabalho, mas as suas clausulas acessoérias desvirtuam-no a
tal ponto que o seu pendor mais empresarial acaba por

assumir o papel preponderante.

Assim, é for¢oso admitir que existe preponderancia do tipo
contratual atipico de pendor empresarial (com os aliados
servigos prestados pela R) sobre o caracter laboral - porque
o fim econémico deste contrato assenta substancialmente

num risco assumido pelo trabalhador.

Sendo o contrato predominante um contrato atipico ou
inominado, o seu regime juridico serd determinado pelo
clausulado acordado entre as partes e, perante uma lacuna,
aplicar-se-do a respectiva situacdo as regras previstas para a

sua integracao dispostas no art. 9° do CC.

A fundamentacdo juridica que Tribunal a quo utilizou para
considerar como parcialmente procedente o pedido da
Recorrida, assenta em regras legais aplicaveis ao contrato de
trabalho que brigam frontalmente com regras aplicaveis ao

fim principal deste contrato, i.e, com o fim empresarial.

Deveria o peticionado pela Recorrida ter sido considerado
improcedente, porque ndo provado e, a final e em
consequéncia, ter a Recorrente sido absolvida de todo o

pedido.

XXII.Nao podendo por isso assacar-se qualquer responsabilidade
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a Recorrente pelo eventual ndo gozo de dias de descanso

durante a relacdo contratual com a Recorrida.
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Ainda que assim ndo se entenda:

XXIV.O regime que resulta da aplicagao a relacao laboral que se
estabeleceu entre a Recorrente e a Recorrida é mais
favoravel ao trabalhador do que o que resultaria da

aplicacdo das regras do RJRT;

XXV.O RJRT estabelece o0s condicionalismos minimos a

contratacao livre entre trabalhadores e empregadores.

XXVI.Estes “condicionalismos minimos” podem decorrer, ou de
normas legais - estatuidas no RJRT ou noutros diplomas
avulsos - ou de normas convencionais livremente aceites
pelos respectivos representantes associativos, ou dos
regulamentos de empresas, ou dos usos e costumes

geralmente praticados (art. 1° do RJRT).

XXVIL. O n°1do art. 5° do RJRT dispde que o diploma nao sera
aplicavel perante condicoes de trabalho mais favoraveis que
sejam observadas e praticadas entre empregador e
trabalhador, esclarecendo o art. 6° deste diploma legal que
0s regimes convencionais prevalecerdo sempre sobre o
regime legal, se daqui resultarem condi¢des de trabalho

mais favoraveis aos trabalhadores.

XXVIIL. Donde se pode concluir que o legislador optou por um
regime de hierarquia material das fontes, consagrando uma

imperatividade apenas relativa das normas jus-laborais.

XXIX.As normas convencionais, os regulamentos das empresas e
0s usos e costumes geralmente praticados (art. 1° n° 1 do

RJRT), serdo aplicaveis em detrimento de normas
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relativamente imperativas quando destes resultem

condi¢des mais favoraveis ao trabalhador (art. 5° do RJRT).

XXX. A doutrina e a jurisprudéncia tém sido claras sobre a forma

como deve ser aferida a aplicagio do principio do

tratamento mais favoravel ao trabalhador;

XXXI.“o principio do tratamento mais favoravel (..) ha-de

encontrar-se na sua totalidade em sede de interpretagao
global das suas normas e nao meramente parcial ou
especifica dos preceitos em conflito que, individualmente,

sejam porventura mais favoraveis”;

XXXII. As normas decorrentes do clausulado acordado entre a

A., ora Recorrida, e a R, ora Recorrente, e bem assim
resultante dos usos e costumes do sector do jogo, beneficiam

claramente o trabalhador.

XXXIII. O regime convencional acordado entre a Recorrente e a

Recorrida, afigurando-se mais favoravel a este tltimo do
que o que resultaria da aplicagdo das regras do direito do
trabalho, justifica por si s6 a derrogagdo das regras
imperativas que impdem compensacdes por dias de
descanso gozados, compensagdes por dias de descanso nao
gozados e bem assim o dispositivo que impde a obrigacao

de pagamento de um salario justo ao trabalhador.

XXXIV. Na verdade, mesmo que se possa argumentar que o
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saldrio da Recorrida ndo era um saldrio justo, porque nao
tinha correspondéncia com a prestacao laboral da Recorrida,

a verdade é que, por ser trabalhador da Recorrente,
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beneficiava de um generoso esquema de distribuicdo de
gorjetas que lhe permitiu, ao longo de vérios anos, auferir
mensalmente rendimentos que numa situagdo normal nunca

auferiria.

XXXV. O que justifica, de per se, a possibilidade de derrogagao

do dispositivo que impde ao empregador o dever de pagar
um salério justo, pois caso a Recorrida auferisse apenas um
salario justo - da total responsabilidade da Recorrente e
pago na integra por esta - certamente que esse salario seria
inferior ao rendimento total que a Recorrida, a final, auferia
durante os vdrios anos em que foi empregado da

Recorrente.

XXXVI. No caso em aprego - e, atendendo a natureza do pedido

- interessava, por um lado, analisar o acordado no que diz
respeito aos descansos semanal, anual e em dias de feriados
obrigatérios e, por outro lado, o que acordado foi em
matéria salarial e, finalmente, aferir da conformidade do

acordado com as normas constantes do RJRT.

XXXVIIL. Nao concluindo - e nem sequer se debrugando sobre esta

questdo - pelo tratamento mais favoravel ao trabalhador
resultante do acordado entre as partes - consubstanciado,
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:

TSI-.233-2005
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XXXVIII.No caso em apreco, o Tribunal a quo ndo podia ter
votado ao esquecimento que o trabalhador auferia
rendimento em fungdo do periodo de trabalho

efectivamente prestado;

XXXIX. A aceitagao do trabalhador de que aos dias de descanso
semanal, anual e em feriados obrigatérios nao corresponde
qualquer remuneracdo teria, forgosamente, de ser

considerada como valida.

XL. Da conjugagao dos arts. 17° a 24° e 37° do RJRT nao resulta
claro, ao contrario do que o Mmo. Juiz a quo veio a
considerar, que o direito ao gozo de dias de descanso

semanal, anual e em feriados obrigatdrios seja irrenunciavel.

XLI. Os artigos 24° e seguintes da Lei Basica consagram um
conjunto de direitos fundamentais, assim como os artigos
67° e seguintes do Cédigo Civil consagram um conjunto de
direitos de personalidade e, do seu elenco ndo constam os
alegados direitos violados (dias de descanso anual e

feriados obrigatdrios).

XLII. Ndo deveria a decisao ora posta em crise, ter desprezado o
facto de, nem a Lei Basica, nem o Cédigo Civil, consagrarem
a irrenunciabilidade de qualquer direito, para além do

direito a vida.

XLIIL Relativamente aos feriados obrigatérios, prevé o n.° 2 do
artigo 19° do RJRT que, nesses dias, “Os trabalhadores (...)

devem ser dispensados da prestagao de trabalho.”.
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XLIV.Quanto ao descanso anual, da conjugagao do n° 1 do artigo

XLV.

21° com o art. 24°, ambos do RJRT, resulta que “”Os
trabalhadores tém direito a seis dias tteis de descanso anual,
sem perda de saldrio, em cada ano civil.”, sendo que “O
empregador que impedir o trabalhador de gozar o periodo
de descanso anual pagara ao trabalhador (..)” uma

indemnizacao;

Dispoe, ainda, o n° 5 do art. 17° do RJRT, a respeito do
descanso semanal, que “A observancia do direito [ao gozo,
em cada periodo de sete dias, de um periodo de descanso de
vinte e quatro horas consecutivas] ndo prejudica a faculdade
de o trabalhador prestar servico voluntario em dia de
descanso semanal, ndo podendo, no entanto, a isso ser

obrigado.” (sublinhado e negro da Recorrente);

XLVI.Consagrando a tultima das disposigdes transcritas que o

trabalhador, aqui Recorrente, tinha a faculdade de prestar
trabalho num dia de descanso semanal, contanto que essa
opcao fosse voluntéria e sem que a tal possa ser obrigado
pela entidade patronal, por maioria de razdo, deve o
disposto nesta norma ser aplicado analogicamente aos

demais direitos a descanso anual e feriados obrigatérios;

XLVIL.  Todas as disposi¢cdes que consagram tais direitos, falam

apenas em “deve” e “tem direito”;

XLVIII. Em todo o diploma que regula as Relagdes de Trabalho
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em Macau, o legislador nao sugere sequer a
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irrenunciabilidade ao gozo de tais direitos, pelo que os

mesmos tém forcosamente de se considerar renunciaveis.

XLIX.Nao tendo o legislador consagrado a irrenunciabilidade dos
direitos em questdo, devem os mesmos ser considerados
livremente renunciaveis e, bem assim, considerada eficaz
qualquer limitacdo voluntdria dos mesmos, seja essa
limitacdo voluntaria efectuada ab initio, superveniente ou

ocasionalmente.

L.  Se o legislador tivesse querido consagrar tais direitos como
irrenuncidveis, tinha-o feito, expressamente, no texto que
regula as Relagoes Juridicas de Trabalho em Macau ou em
qualquer outro diploma legal aplicaivel no dominio das
relagdes juridicas laborais privadas, tal como o fez o
legislador do Estatuto dos Trabalhadores da Administragao
Pablica de Macau (adiante “ETAPM”), a propésito do
direito a férias, expressamente, qualificado como
irrenunciavel (cfr. n° 3 do art. 80° do ETAPM);

LI. Donde, e por ter sido voluntaria a prestagdo de trabalho em
dias de descanso semanal, anual e em feriados obrigat6rios
(até Outubro de 2000), deveria o Tribunal ter considerado
eficaz a rentncia ao gozo efectivo de tais direitos,

absolvendo a aqui Recorrente do pedido.
Assim nao se entendendo, e ainda concluindo:

LII. Ao trabalhar voluntariamente - e, realce-se, ndo ficou em
nenhuma sede provado que esse trabalho ndo foi prestado

de forma voluntaria, muito pelo contrario - e dias de
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LIII.

descanso (sejam eles anual, semanal ou resultantes de
tferiados), a Recorrida optou por ganhar mais, tendo direito

a correspondente retribuicdo em singelo.

In casu, ndo tendo a Recorrida sido impedida de gozar

quaisquer dias de descanso anual, de descanso semanal ou

2

quaisquer feriados obrigatorios, forcoso é concluir pela

inexisténcia do dever de indemnizacdo da STDM a

Recorrida.

Ainda sem conceder, e ainda concluindo:

LIV.

LV.
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Até a entrada em vigor do DL 101/84/M no nosso
ordenamento juridico, e a falta de regulamentagao especial,
as condigdes de trabalho eram livremente fixadas pelas
partes, de acordo com o principio da liberdade contratual,
apenas se limitando pelos principios gerais de direito, pelo
que o acordo entre a A., ora Recorrida, e a R., ora Recorrente,
firmado, ao abrigo do qual os dias de descanso ndo seriam
remunerados, era plenamente vélido, falecendo assim
cobertura legal ao pedido da A. ora Recorrida,

relativamente a este periodo;

Apbs a publicagao do DL 101/84/M, que entrou em vigor
no dia 1 de Setembro de 1984, e durante a sua vigéncia, a A.,
ora Recorrida, apenas tinha direito a um total de 61 dias de
descanso remunerados por ano (a titulo de descanso
semanal, anual e feriados obrigatérios), e ainda a 6 feriados
obrigatérios ndo remunerados, sendo que o trabalho

prestado em qualquer desses dias era remunerado a mesma
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LVL

LVIIL
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razdo diaria, sem qualquer acréscimo (cfr. preambulo do DL
24/89/M, que veio introduzir alteracdes aquele diploma

sobre esta matéria);

Depois da entrada em vigor do DL 24/89/M, de 3 de Abril,
e até a revisdo deste Diploma pelo Decreto-Lei, 32/90/M, a
A., ora Recorrida, tinha direito a gozar um total de 64 dias
de descanso remunerado (a titulo de descanso semanal,
anual e feriados obrigatoérios) e a 4 de feriados obrigatérios

nado remunerados, sendo que:

o trabalho prestado nos 52 dias de descanso semanal
era remunerado a razao do dobro do saldrio de um dia

de trabalho efectivo;

- trabalho prestado nos dias de descanso anual era
remunerado a razdo do triplo do salario de um dia de

trabalho efectivo;

- o trabalho prestado nos feriados obrigatorios
remunerados era remunerado a razdo do dobro do

salario de um dia de trabalho efectivo;

- o trabalho prestado nos feriados obrigatérios nao
remunerados era remunerado a razao do saldrio de um

dia de trabalho efectivo;

Depois da revisdo do DL 24/89/M, de 3 de Abril, operada
pelo Decreto-Lei 32/90/M, a A., ora Recorrida, tinha direito
a gozar um total de 64 dias de descanso remunerado (a
titulo de descanso semanal, anual e feriados obrigatérios) e

a 4 de feriados obrigatdrios ndo remunerados, sendo que:
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o trabalho prestado nos 52 dias de descanso semanal
era remunerado a razdo do salario de um dia de
trabalho efectivo, sem qualquer acréscimo, tal como

acordado com a entidade patronal;

o trabalho prestado nos dias de descanso anual era
remunerado a razdo do triplo do salario de um dia de

trabalho efectivo;

o trabalho prestado nos feriados obrigatorios
remunerados era remunerado a razdo do dobro do

salario de um dia de trabalho efectivo;

o trabalho prestado nos feriados obrigatérios ndo
remunerados era remunerado a mesma razao diaria do

salario de um dia de trabalho efectivo;

LVIIL.Por outro lado, tendo j4 sido os dias de trabalho prestado

LIX.

LX.

TSI-.233-2005

em dia de descanso remunerados, em singelo, é for¢coso que
a mesma remuneracao tenha de ser subtraida nas

compensagdes devida.

Para que a decisao recorrida pudesse ter acolhimento nao
poderia o legislador ter distinguido entre as alineas a) e b)
do n® 6 do art. 17° RJRT!

Apenas no caso de o n° 6 do art. 17° ter a seguinte redacgao:
“O trabalho prestado em dia de descanso semanal deve ser
pago pelo dobro da retribui¢do normal”, sem distin¢ao entre
as alineas a) e b), poderia a Recorrente ter sido condenada
ao pagamento do dobro do salario para compensar o nao

gozo de dias de descanso semanal.
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LXI.

LXII.

A decisdao recorrida enferma de ilegalidade por errada
aplicacdo da al. b) do n°® 6 do art. 17° e do artigo 26° do RJRT
0 que, em consequéncia, importa a revogacdo da sentenca
na parte que condenou a Recorrente ao pagamento relativo
as compensagdes pelo ndo gozo dos dias de descanso

semanal, que desde ja se requer.

Nao podia ainda ter perdido de vista a decisao de que se
recorre que os dias de descanso anual e, bem assim, feriados
obrigatdrios ndo gozados, foram ja pagos em singelo, valor
esse que devera ser deduzida a eventuais compensacdes

devidas, pelo que violou a mesma o art. 20° e 24° do RJRT.

LXIII.De acordo com a matéria de facto dada como provada, o

rendimento da Recorrida, enquanto empregada da
Recorrente, era composto por uma importancia fixa
(MOP$4.1 até Junho de 1989, HK$10 até Abril de 1995 e, a
partir daqui, HK$15), e por uma quota parte variavel,
correspondente ao montante de gorjetas entregues pelos
clientes da Recorrente aos trabalhadores e que, por todos os

trabalhadores eram distribuidas.

LXIV.Errou o Mmo. Juiz a quo ao ter pugnado pela injustica do

LXV.
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salario acordado entre as partes tendo considerado e que,
por esse facto, as gorjetas deveriam ser consideradas parte

integrante do salario da Recorrida.

O que se traduz numa errada aplicacdo dos artigos 5° e 6° do
RJRT e, bem assim, da alinea b) do n° 1 do mesmo diploma,

mas nao so.
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LXVI.De acordo com o entendimento exposto nos dois pareceres

subscritos pelos Ilustres Professores de Direito, Jodo Leal
Amado e Anténio Monteiro Fernandes, a conclusdo é
idéntica, embora diferente do Tribunal a quo: as gorjetas nao
sdo parte integrante do conceito de saldrio dos
trabalhadores da STDM.

LXVIL. Nas palavras do Professor Leal Amado, “Nao havendo

unanimidade dos tribunais quanto a qualificacdo juridica
das ditas gorjetas [as percebidas pelos trabalhadores de
casino] a corrente jurisprudencial largamente dominante é
aquela que, a meu ver com boas razdes, sustenta que tais
gratificagdes ndo fazem parte da retribuicdo do trabalhador”,
referindo, como exemplo desta jurisprudéncia dominante, o
Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, sobre esta
matéria, de 8 de Julho de 1999. O Ilustre Professor refere,
ainda, que “a doutrina se tem pronunciado sobre o assunto
em sentido pacificamente undnime”, ou seja, no sentido de
que as gorjetas nao sdo qualificaveis, enquanto quantitativo
enquadrédvel no conceito de saldrio dos empregados de

casino.?

LXVIII. Comum na doutrina - com reflexo nos pareceres dos

referidos Professores - tem sido o ponto essencial para
andlise da problematica da qualificacio das prestacdes
pecunidrias enquanto prestacdes retributivas, a questdo de

quem realiza a prestacao.

% O Professor aponta como defensores desta posi¢do: Menezes Cordeiro, Bernardo Lobo Xavier, Mario
Pinto, Furtado Martins, Nunes Carvalho, Pedro Romano Martinez e Julio Vieira Gomes.

TSI-.233-2005
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LXIX.Neste sentido, conclui-se que a prestagdo sera sempre
retribuicdo quando se trate de uma obrigacao a cargo do

empregador,

LXX. Ora, daqui decorre a andlise do animus da prestagao que,
tanto Monteiro Fernandes, como Leal Amado, acabam por
discernir nos seguintes termos: nas gratificagdes ha um
animus donandi, ao passo que a retribuicdo consubstancia

uma obrigatoriedade.

LXXIL.Como doutamente discorreu o Professor Leal Amado: “A
retribuicao, repete-se, consiste numa prestacao obrigatoria a
cargo do empregador: se a prestacdo em causa nao é
juridicamente obrigatéria ou ndo é efectuada pelo
empregador - e as gorjetas ndo sdo nem uma coisa nem
outra - entdo ndo estaremos perante uma prestacao de

natureza retributiva”.3

LXXII. Nem sequer o facto de a Recorrente reunir, contabilizar e
distribuir as gorjetas dadas pelos seus Clientes, invalida a

tese defendida.

LXXII. Nao sera pelo facto de incidir sobre as gorjetas imposto

profissional que sejam qualificadas como salario.

LXXIV. Desde logo, porque estabelece o art. 2° da Lein®2/78/M,
de 25 de Fevereiro, a propésito da incidéncia do Imposto
Profissional: “O Imposto Profissional incide sobre os
rendimentos do trabalho, em dinheiro ou um espécie, de

natureza contratual ou nao, fixos ou variaveis, seja qual for

3 In Parecer constante de fls. 243 a 276.
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a sua proveniéncia ou local, moeda e forma estipulada para

o seu célculo e pagamento”.

LXXV”. E a prépria norma que distingue, expressamente,

gorjetas de salario.

LXXVL Qualifica Monteiro Fernandes expressamente as gorjetas
dos trabalhadores da STDM como “rendimentos do
trabalho”, esclarecendo que os mesmos sdo devidos por
causa e por ocasido da prestacdo de trabalho, mas ndo em

funcdo ou como correspectividade dessa mesma prestagao
de trabalho.

LXXVII. Fazemos nossas as conclusdes do Ilustre Professor: “Mas
a sua tributagdo [das gorjetas] é irrelevante para a
qualificacdo pretendida (atribuicdo patrimonial da entidade

14
.

patronal)

LXXVIIL. Errou o Mmo. Juiz a quo, ao considerar que o facto de o
salario base ndo ser um salério justo, nos termos do art. 25°
do RJRT, tornava decisivo que se considerasse as gorjetas

como parte integrante do salério.

LXXIX. A este propoésito, retoma-se o Professor Leal Amado que
com acutilancia: “Quanto a norma legal relativa ao direito a
um saldrio justo, (..) também ndo podera ser
voluntaristicamente concebida como uma norma que
habilite o tribunal a substituir-se a vontade dos contraentes

na determinacdo do quantum salarial”.

LXXX. A norma relativa ao montante do salario justo serve, tao

s6, como garantia de que os trabalhadores terao, pelo menos,
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um rendimento do trabalho suficiente para prover as suas
necessiades (art. 27° do RJRT) o que, in casu, manifestamente
acontece, ndo havendo, por isso mesmo, qualquer violagdo

do disposto no art. 25° do RJRT.

LXXXI. E forcoso concluir que o rendimento dos trabalhadores

dos casinos da STDM, proveniente das gorjetas concedidas,
directamente, pelos clientes, ndo pode ser qualificado como
prestacdo retributiva e, desta forma, ser levado em linha de
conta no célculo de uma eventual indemnizacdo que os
trabalhadores pudessem reivindicar da aqui R., R., aqui

Recorrente.

LXXXII. E, dessa forma, o calculo da eventual indemnizacado s6

poderia levar em linha de conta o salario didrio,

excluindo-se as gorjetas.

Sem conceder, e concluindo:

LXXXIII. O Tribunal a quo deveria ter fixado equitativamente o

valor de um salério justo em vez de optar por considerar as
gorjetas incluidas no conceito de salario, saldrio que
corresponde, grosso modo, ao saldrio de um técnico
superior da funcdo publica que tem, no minimo, de estar

habilitado com uma licenciatura!

Assim nao se entendendo, e ainda concluindo:

LXXXIV. O Mmo. Juiz a quo poderia ter utilizado como referéncia,
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o valor maximo de saldrio mensal para efeitos de calculo da
indemnizacao rescisoria a pagar por uma entidade patronal

a um qualquer trabalhador.
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LXXXV. Tal montante foi fixado pelo n° 6 do art. 47° do RJRT em

MOP$12,000.00, valor que vigorou até 1997 e que, pela
Portaria n° 254/97/M, de 15 de Dezembro, foi actualizado
para a quantia de MOP$14,000.00 - revisdo essa que foi
efectuada, tal como impde a citada norma do RJRT, “(...) de
acordo com a evolugdo das condi¢des econdmicas entretanto

verificada.”.

LXXXVLEm dltima andlise, um trabalhador que tenha sido

despedido apenas tera direito a 168,000(!!!) qualquer que

seja o seu saldrio ou periodo durante o qual tenha prestado!

LXXXVIL. Tal montante indemnizatorio devera ser considerado

como o montante maximo a que um trabalhador de Macau
tem direito por rescisao unilateral do contrato de trabalho,

sem justa causa, por parte do empregador.

LXXXVIIL. Computando as gorjetas no calculo do salario, a

Recorrida, de acordo com a sentenca recorrida, tera direito a
um montante de MOP 558,485.00, valor muito superior ao
valor maximo do montante indemnizatério - fixado pelo
legislador - em caso de rescisdo sem justa causa, situagao
em que um trabalhador podera ver-se, de um dia para o
outro, sem sustento, e sem que exista justa causa para tal, o
que nao foi, nem de perto nem de longe, o caso da

Recorrida.

LXXXIX. O Mmo. Juiz recorrendo os critérios de justiga, na esteira
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do que estatui o Coédigo Civil e o RJRT deveria ter fixado

um salario justo.
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XC.

XCL

XCIIL

Por todo o exposto, fez a decisdo recorrida uma errada
interpretacdo e aplicacdo dos artigos 1°, 5°, 6° 25° e 26° do
RJRT.

Por outro lado, o critério utilizado pela decisao ora em crise
aplicou, para efeitos de compensacao a média de cada ano, e
ndo - como se impunha, nos termos do n° 4 do art. 26° do
RJRT - a média dos ultimos trés meses da duracao da

relacdo contratual - (..) trabalho efectivamente prestado
(...)".
Aplicando-se o referido preceito, a matéria de facto provada

nao é possivel aferir-se qual a média diaria dos altimos trés

meses da relacao laboral.

XCIIL.Pelo que, a fixacdo do montante indemnizatério - sem

prejuizo do exposto supra e aqui sem conceder - apenas em
sede de execucdo de sentenga (n.° 2 do art. 564° do CPC),
podera apurar-se o rendimento do ora Recorrida nos
altimos trés meses do ano de 2002, o que, desde ja,

expressamente Se requer.

XCIV. Ainda que assim nado se entenda, e se considere que o
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montante indemnizatorio devera ser fixado tendo em conta
os dltimos trés meses de cada ano, sempre se dird que da
matéria de facto dada como provada, nao existem elementos
que permitam fixar a média didria dos saldrios dos tltimos
trés meses de cada ano, durante os anos em que durou a

relacdo laboral.
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XCV. Neste contexto, deveria o Mmo. Juiz ter relegado, ao abrigo
do disposto no n° 2 do art. 564° do CPC, a fixagao do
“quantum” indemnizatério para posterior liquidagdo em
execucdo de sentenca, o que desde ji, expressamente, se

requer.

XCVI.Deve também nesta parte, ser a sentenca revogada,

decidindo V. Exas. em conformidade.

XCVII. Sem prejuizo do exposto quanto a unidade de medida a
utilizar para efeitos de indemnizagdo, a qual se deve cingir
ao salario didrio fixo que a Autora auferia sem estarem

preenchidos os pressupostos de facto para o efeito.

XCVIII. Nao ficou provado no julgamento - o que bem se pode
ver da resposta aos quesitos - que a Recorrida alguma vez
tenha feito prova perante a Recorrente do seu estado de

gravidez.

XCIX. Ficou apenas provado que a Recorrida por ocasido do parto

teve 6 meses em casa de baixa nao remunerada.

C.  Também nao ficou provada que a Recorrida tenha pedido

licenca de maternidade.

CI. Pelo que, forcosamente teria de ter ido considerado
improcedente o pedido relativo a licenca de maternidade,

por falta de fundamento legal para o efeito.

CII. Errou por isso o Tribunal a quo, ao condenar a R. no

pagamento a A., ora Recorrida, no pagamento de uma
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CIIL

CIV.

indemnizagcdo por licenca de maternidade a liquidar em

execucao de sentenca.

Termos em que se impde e revogacdo da sentenca também
nesta parte, porque anuldvel, o que expressamente se

requer a V. Exas..

De igual modo, ndo deveria, a decisdo recorrida, ter
desconsiderado o facto de mais de 5,000 entdao
colaboradores da ora Recorrente, ja terem aceitado as
gorjetas como nao fazendo parte do seu saldrio, o que, a
confirmar-se a decisdo recorrida, poderd criar nesses
mesmos 5,000 colaboradores uma enorme instabilidade e
quicd, instabilidade social que, a final, apenas podera afectar
a economia da Regido Administrativa Especial de Macau e a

“Paz Social” ja almejada.

XCVIIIL. Os Tribunais sdo também garantes da ordem e da paz

social, pelo que no exercicio da sua actividade - mdxime nas
decisdes que emitem - devem manter a preocupacdo de

salvaguardar tanto a ordem como a paz social...

A autora ndo ofereceu a resposta.

Cumpre conhecer.

Foram colhidos os vistos legais.

TSI-.233-2005
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A matéria de facto foi consignada por assente a seguinte

factualidade:

Dos autos resulta assente a seguinte factualidade, entre outra, com

interesse para a decisdo da causa:

Da Matéria de Facto Assente:

- A Ré tem por objecto social a exploragao de jogos de fortuna
ou azar, a industria hoteleira, de turismo, transportes aéreos,
maritimos e terrestres, construcdo civil, operacdes em titulos
publicos e acgdes nacionais e estrangeiros, comércio de

importacdo. (alinea A da Especificagio).

- A Ré foi titular, desde os anos 60, de um Contrato de
Concessdo de Exploragdo, em regime de exclusividade, do
jogos de fortuna ou azar ou outros jogos em casinos. (alinea

B da Especificagio).

- A entrada em vigor, a 1 de Janeiro de 2002, da Lei n°16,/2001,
que fixou o novo enquadramento legal da exploracdo de
jogos de fortuna ou azar e outros jogos em casino na RAEM,
liberalizou este sector, e deu origem a um concurso publico
para trés novas concessodes de exploragao, concurso publico
este que pela complexidade da matéria e namero de
interessados levou o Chefe do Executivo, através de
Despacho (Despacho n° 259/2001,de 18 de Dezembro)a
prorrogar para 31 de Marco de 2002 o termo do Contrato de
Concessdo, em regime de exclusividade, de que a STDM era

titular. (alinea C da Especificagio).
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Para Levar a cabo a seu escopo, designadamente na &rea dos
casinos, a Ré contratou com pessoas individuais
devidamente habilitadas para o efeito, ou as quais a mesma
deu formacdo, a fim de exercer a actividade de croupier,

como é o caso da autora. (alinea D da Especificagio).

Em 2 de Julho de 1982,a autora iniciou a sua relacdo laboral
com a Ré, sob direccgao efectiva, fiscalizacdo por parte desta.

(alinea E da Especificagdo).

Durante os primeiros doze meses de trabalho, a sua fungao
foi a de prestar assisténcia a clientes da ré. (alinea F da

Especificagio).

Ap6s o fim desse periodo, passou a exercer as fungdes de

croupier até 25 de Julho de 2002. (alinea G da Especificagio).

O horario de trabalho da autora foi sempre fixado pela Ré,
em fungdo das suas necessidades, por turnos didrios, em
ciclos de trés dias, num total de 8 horas, alternadas de 4 em
4 horas, existindo apenas o periodo de descanso de 8 horas
didrias durante dois dias e um periodo de 16 horas de

descanso no terceiro dia. (alinea H da Especificagio).

A Ré pagava a autora um montante mensal composto por
varias prestagdes, a titulo fixo e variavel. (alinea I da

Especificagio).

O montante pago pela Ré a autora a titulo fixo foi de
MOP$4.10 desde 2 de Julho de 1982 até Junho de 1989;
HKD$10 desde Julho de 1989 até Abril de 1995; e de

Pagina 30



HKD$15 desde Maio de 1995 até 25 de Julho de 2002. (alinea
] da Especificagio).

Desde a data em que a Ré iniciou a actividade de exploragao
de jogos de fortuna e azar e até a data em que cessou essa
actividade, por termo da Concessdo de Exploracao, que as
gorjetas dadas a cada um dos seus trabalhadores pelos seus
clientes eram por si diariamente reunidas contabilizadas e,
em cada dez dias, distribuidas por todos os trabalhadores
dos casinos que explorou, de acordo com a categoria

profissional a que pertenciam. (alinea L da Especificagio)..

Os dias de descanso que, ao longo da vigéncia da relagao
laboral a autora gozou, ndo foram remunerados. (alinea M da

Especificagio).

A 21 de Janeiro de 1985 a autora deu a luz um filho. (alinea
N da Especificagio).

Da Base Instrutoéria:
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Desde o inicio da relacao laboral entre a Autora e a Ré e até
Outubro de 2000, a Autora ndo gozou de férias, nem de
descanso semanal, nem feriados obrigatérios quando estava
ao servico da Ré e ndo beneficiou de qualquer acréscimo

salarial. (resposta ao quesito 2°, 3°,4°,5°% e 6 °).

A Autora chegou a gozar, pelo menos, de 35 dias de
descanso por ocasido de gravidez e parto, sem receber
qualquer rendimento correspondente. (resposta ao quesito 7°,
8§°e9°).
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A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$104.00 durante o ano de 1984 (cfr. fls. 40).

quesito 13°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$403.00 durante o ano de 1985 (cfr. fls. 40).

quesito 14°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$239.00 durante o ano de 1986 (cfr. fls. 40).

quesito 15°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$316.00 durante o ano de 1987 (cfr. fls. 40).

quesito 16°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$349.00 durante o ano de 1988 (cfr. fls. 40).

quesito 17°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$441.00 durante o ano de 1989 (cfr. fls. 40).

quesito 18°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$488.00 durante o ano de 1990 (cfr. fls. 40).

quesito 19°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$480.00 durante o ano de 1991 (cfr. fls. 40).

quesito 20°).

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao
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A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$487.00 durante o ano de 1992 (cfr. fls. 40).

quesito 21°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$519.00 durante o ano de 1993 (cfr. fls. 40).

quesito 22°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$453.00 durante o ano de 1994 (cfr. fls. 40).

quesito 23°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$588.00 durante o ano de 1995 (cfr. fls. 40).

quesito 24°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$609.00 durante o ano de 1996 (cfr. fls. 40).

quesito 25°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$545.00 durante o ano de 1997 (cfr. fls. 40).

quesito 26°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$572.00 durante o ano de 1998 (cfr. fls. 40).

quesito 27°).

A Autora auferiu o rendimento médio

MOP$465.00 durante o ano de 1999 (cfr. fls. 40).

quesito 28°).

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao

didrio de

(resposta ao
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A Autora auferiu o rendimento médio diario de
MOP$421.00 durante o ano de 2000 (cfr. fls. 40). (resposta ao
quesito 29°).

A Autora auferiu o rendimento médio diario de
MOP$471.00 durante o ano de 2001 (cfr. fls. 40). (resposta ao
quesito 30°).

Por causa da sua situagdo profissional, a Autora estava
cansada e com pouco tempo para passar tempo de lazer com

a sua familia ou para ir passear. (resposta ao quesito 34°, 35° e
36°).

Na sequéncia do referido em C), a SJM iniciou um processo
de apresentacdo de propostas para a contratacdo dos cerca
de cinco mil trabalhadores anteriormente ao servico da Ré.

(resposta ao quesito 51°).

Nas propostas de contrato de trabalho efectuadas aos ditos
trabalhadores, entre os quais encontrava a autora, a SJM

propos novas condicoes de trabalho.(resposta ao quesito 52°).

Condigoes de trabalho essas que se traduziam, entre outras
condicdoes, num aumento do seu salario de uma média
mensal de MOP$450 atribuida pela ré em 2001, para um
saldrio mensal de MOP$5,000.. (resposta ao quesito 53°).

Tais condicdes de trabalho foram aceites pela autora.

(resposta ao quesito 54°).

Em 21 de Julho de 2002, a autora assinou um contrato de

trabalho com a SJM, cujo teor consta de fls.127 a 136 e que
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aqui se da por integralmente reproduzido. (resposta ao

quesito 55°).

A Autora gozou, no ano de 2001, até Julho,18 dias de

descanso. (resposta ao quesito 56°)

A Autora gozou, no ano de 2002, até Julho,14 dias de

descanso. (resposta ao quesito 57°)

Nos dias de descanso semanal, anual e feriados obrigatérios
a Autora trabalhou porque quis auferir os respectivos

rendimentos. (resposta ao quesito 58°)

Conhecendo.

1. Objecto do recurso

Tal como todos os processos idénticos que correram termos neste

Tribunal, a ré Sociedade de Turismo e Diversoes de Macau, SARL trouxe

para os seus fundamentos de recurso as mesmas questdes, podendo

embora varidveis dependente da situagdes concretas, a saber:

1) A natureza da relagao juridica contratual entre o autor e a ré;

2) A fixacdo do salario da autora, nomeadamente a funcdo da

gorjeta;

3) A compensacao dos dias de descanso nao gozados;

4) A indemnizacao pela licenca de maternidade.

Entao vejamos.

2. Erro notdrio na apreciacao da prova
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Em primeiro lugar, a recorrente impugnou a decisdo de matéria
de facto na resposta aos quesitos n’s 2, 3, 4 , 5 e 6, pelo vicio de erro

notoério na apreciagdo 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°.
Dispoe este artigo que:
“Artigo 629° (Modificabilidade da decisdao de facto)

1. A decisio do tribunal de primeira instancia sobre a matéria de facto

pode ser alterada pelo Tribunal de Segunda Instincia:

a) Se do processo constarem todos os elementos de prova que serviram de
base a decisio sobre os pontos da matéria de facto em causa ou se, tendo ocorrido
gravagdo dos depoimentos prestados, tiver sido impugnada, nos termos do artigo

599.°, a decisdo com base neles proferida;

b) Se os elementos fornecidos pelo processo impuserem decisio diversa,

insusceptivel de ser destruida por quaisquer outras provas;

c) Se o recorrente apresentar documento novo superveniente e que, por si

s0, seja suficiente para destruir a prova em que a decisio assentou.

2. No caso a que se refere a sequnda parte da alinea a) do niimero anterior,
o Tribunal de Sequnda Instincia reaprecia as provas em que assentou a parte
impugnada da decisio, tendo em atengdo o contetido das alegagoes de recorrente e
recorrido, sem prejuizo de oficiosamente atender a quaisquer outros elementos

probatorios que tenham servido de fundamento a decisio de facto impugnada.

3. O Tribunal de Segunda Instancia pode determinar a renovagio dos
meios de prova produzidos em primeira instancia que se mostrem absolutamente

indispensdveis ao apuramento da verdade, quanto a matéria de facto objecto da
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decisio impugnada, aplicando-se as diligéncias ordenadas, com as necessdrias
adaptagoes, o preceituado quanto a instrugdo, discussdo e julgamento na primeira

instincia e podendo o relator determinar a comparéncia pessoal dos depoentes.

4. Se ndo constarem do processo todos os elementos probatorios que, nos
termos da alinea a) do n.° 1, permitam a reapreciagio da matéria de facto, pode o
Tribunal de Segqunda Instincia anular, mesmo oficiosamente, a decisdo proferida
na primeira instancia, quando repute deficiente, obscura ou contraditoria a
decisio sobre pontos determinados da matéria de facto ou quando considere
indispensdvel a ampliagdo desta; a repeticio do julgamento ndo abrange a parte
da decisio que ndo esteja viciada, podendo, no entanto, o tribunal ampliar o
julgamento de modo a apreciar outros pontos da matéria de facto, com o fim

exclusivo de evitar contradicoes na decisdo.

5. Se a decisdo proferida sobre algum facto essencial para o julgamento da
causa ndo estiver devidamente fundamentada, pode o Tribunal de Segunda
Instincia, a requerimento da parte, determinar que o tribunal de primeira
instancia a fundamente, tendo em conta os depoimentos gravados ou escritos ou
repetindo a producio da prova, quando necessario; sendo impossivel obter a
fundamentagdo com os mesmos juizes ou repetir a produgdo da prova, o juiz da

causa limita-se a justificar a razdo da impossibilidade.”

E por sua vez dispde o artigo 599° (Onus do recorrente que

impugne a decisao de facto) que:

“1. Quando impugne a decisio de facto, cabe ao recorrente especificar,

sob pena de rejeigio do recurso:

a) Quais os concretos pontos da matéria de facto que considera

incorrectamente julgados;
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b) Quais os concretos meios probatorios, constantes do processo ou de
registo nele realizado, que impunham, sobre esses pontos da matéria de facto,

decisdo diversa da recorrida.

2. No caso previsto na alinea b) do niimero anterior, quando os meios
probatorios invocados como fundamento do erro na apreciagio da prova tenham
sido gravados, incumbe ainda ao recorrente, sob pena de rejeicio do recurso,

indicar as passagens da gravacdo em que se funda.

3. Na hipotese prevista no numero anterior, e sem prejuizo dos poderes de
investigacdo oficiosa do tribunal, incumbe a parte contriria indicar, na
contra-alegacio que apresente, as passagens da gravagdo que infirmem as

conclusoes do recorrente.

4. O disposto nos n.os 1 e 2 € aplicivel ao caso de o recorrido pretender

alargar o ambito do recurso, nos termos do n.° 2 do artigo 590.°”
Os quesitos n°s 2 a 6 textuaram-se o seguinte:

“2. - Desde 2/7/1982 até Outubro de 2000, a autora trabalhou em

todos os dias?

3. - A Ré nunca autorizou a Autora a gozar dias de descnaso

semanal?

4. - A Ré nunca autorizou a Autora a gozar dias de descnaso

anual?

5. - A Ré nunca autorizou a Autora a gozar dias de feriado

obrigatério?

6. - A autora nunca receber qualquer compensacgao pelo trabalho

desenvolvido nesses dias?
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Com a matéria contida nestes quesitos, podendo embora
considerar por abranger dois sentidos de matéria de facto, o ndo gozo
efectivo dos respectivos dias de descanso e a ndo autorizagao de gozo dos
mesmos, o Tribunal veio dar como provado apenas que a trabalhadora
nunca gozou dos dias de descanso e, por outro lado, deu como provado a
matéria contida na resposta aos quesitos n’s 2°, 3° 4° 5° e 6° pela forma

que:

“Que desde o inicio da relacdo laboral entre a autora e a ré e até
outubro de 2000, a autora ndo gozou de férias, nem de descanso semanal,
nem feriado obrigat6rios quando estava ao servico da ré e ndo beneficiou

de qualquer acréscimo salarial.”

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 apreciagdo 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 convic¢do do Tribunal Colectivo,

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

E perante as respostas aos quesitos n°s 2°, 3°, 4°, 5° e 6°, nao se
verificam qualquer “deficiéncia, obscuridade ou contradigdo” a que cabe

a eventual censura do Tribunal de recurso.

2. Relacao laboral

TSI-.233-2005 Pagina 39



O contrato de trabalho é um contrato sinalagmatico, que
constituem-se obrigacdes para ambas as partes unidas umas as outras por
um vinculo de reciprocidade ou interdependéncia. E nesta relacdo laboral,
em principio, a correspectividade estabelece-se entre a retribuicdo e a
disponibilidade da forca de trabalho (ndo o trabalho efectivamente

prestado).+
Dispoe o artigo 1079° do Cédigo Civil:

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

outra pessoa, sob a autoridade e direccao desta.

Por sua vez, o artigo 2° al. ¢) 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 servico, relacionados com os servicos ou actividade
laboral prestados ou que devem ser prestados e com o modo como essa

prestacao deve ser efectivada”.

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

trabalho.5

Dos factos provados nos autos, nao haverd davida que entre a

trabalhadoraea ré,nomeadamente conforme o que resulta dos

* Acérdio deste Tribunal de 2 de Margo de 2006 do processo n°® 155/2005.
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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seguintes factos, a relagdo laboral:

“Em 2 de Julho de 1982,a autora iniciou a sua relacdo laboral
com a Ré, sob direccao efectiva, fiscalizacdo por parte desta.

(alinea E da Especificagdo).

- Durante os primeiros doze meses de trabalho, a sua fungao
foi a de prestar assisténcia a clientes da ré. (alinea F da

Especificagao).

- Apos o fim desse periodo, passou a exercer as funcdes de

croupier até 25 de Julho de 2002. (alinea G da Especificacdo).

- O horario de trabalho da autora foi sempre fixado pela Ré,
em funcdo das suas necessidades, por turnos didrios, em
ciclos de trés dias, num total de 8 horas, alternadas de 4 em
4 horas, existindo apenas o periodo de descanso de 8 horas
didrias durante dois dias e um periodo de 16 horas de

descanso no terceiro dia. (alinea H da Especificagao).

- A Ré pagava a autora um montante mensal composto por
varias prestacdes, a titulo fixo e variavel. (alinea I da

Especificagao).

Pelos factos de, entre a autora e a ré, existéncia duradosa e
constante da relagdo remunerada e com horario determinado, ndo deixa

de integra a relagao laboral.

Nos recentes Acorddos deste TSI em que a STDM foi ré e
recorrente, nas idénticas situagdes, foi julgado existente a relacdo 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,
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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.

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.
Assim, é de improceder o recurso nesta parte.
3. Salario Justo

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem estabelece no
artigo 23° n° 3 que, “quem trabalha tem direito a uma remuneracao
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 protecgado 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 condicdes de trabalho justas e favordveis, que

assegurem em especial:

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

trabalhadores:

i) Um saldrio equitativo e uma remuneracdo igual para um

trabalho de valor igual, sem nenhuma distingdo, devendo,

6 Aprovada para ratificagio pela Lei n.° 45/78, de 11 de Julho.
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em particular, as mulheres ser garantidas condi¢des de
trabalho nao inferiores aquelas de que beneficiam os

homens, com remuneragao igual para trabalho igual;

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 Organizagdo Internacional de Trabalho,
acima referido, define que a retribui¢do ou salario como “a remuneragio ou
ganho, seja qual for a sua denominagio ou método de calculo, 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 administracao
portuguesa e os direitos dos trabalhadores ficavam protegidos pela
Constituicdo da Republica Portuguesa, nesta Constituicao 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).
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Em Portugal, cujo ordenamento juridico tem a mesma tradigao e
inspiracao do da Regido, define-se o sentido juridico do salério, 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
contrario ... constituir retribuicdo toda e qualquer prestagao 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 concepcao
funcional da retribuicdo no contrato de trabalho e que esta na base do

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

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” .8

7 Vide Antonio 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 nogdo 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 periédica);

2. Em dinheiro ou em espécie - a retribuicdo consta de um conjunto de valores
patrimoniais;
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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 condigdes de
trabalho mais favordveis que sejam ja observadas e praticadas entre
qualquer empregador e os trabalhadores ao seu servico, seja qual for a

fonte dessas condicOes mais favoraveis.

2. O presente diploma nunca podera ser entendido ou interpretado

no sentido de implicar a reducao ou eliminacdo de condicdes de trabalho

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 - ¢ o trabalho prestado a causa determinante da
retribuicdo, sendo as duas prestagdes de caricter correspectivo e sinalagmatico: retribui-se quem
trabalha, trabalha-se porque se ¢ retribuido - se ndo nao.” (fls. 382 a 384)
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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 condi¢des de trabalho sejam mais

tavoraveis do que as consagradas no presente diploma.”

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 Rela¢des 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 evolucao do
custo de vida, a capacidade econdémica e a situacdo econdémica-financeira
da empresa ou do sector econémico da empresa e as condigcdes de

concorréncia econdmica.”

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

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 designagio ou forma de cilculo, devida

? Vide Antonio de Lemos Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 9° edicdo, Coimbra, p. 384 e ss.

TSI-.233-2005 Pagina 46



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:

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 salario 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' ..'I/

“

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 Cédigo 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 Cédigo Civil).
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Por outro lado, a lei ndo exige para a retribuicdo ou salario uma
certa designagdo e uma certa forma de célculo, permitindo qualquer das
denominacdes e qualquer das formas de célculo, desde que os montantes
recebidos pelo Trabalhador sejam susceptiveis integrar o saldrio ou

retribuicao.

Isto se traduz que nao é relevante a denominacao 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 fixagdo e do calculo da sua prestacdo.10

E a determinacdo de ser ou ndo 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 prestacgdo ... devida
em funcdo da prestacdo de trabalho” (artigo 25° n° 2) - focaliza o seu
sentido na funcdo da prestacdo 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.

1% Acérdio deste TSI de 12 de Dezembro de 2002 do processo n® 123/2002.
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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 servigos prestados e
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 negagdo 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.

Com os factos dados como provados, acima transcritos,
nomeadamente os da existéncia do contrato de trabalho e do acordo sobre
a fixagdo do salédrio, had que concluir aquilo que o trabalhador em causa
recebia é saldrio nos termos do artigo 25° do D.L. n° 24/89/M.Na fixagao
do montante do salério, segue as regras previstas no artigo 26° do Regime

Juridico das Relac¢des de Trabalho.
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Diz o artigo 26°:

111'

TSI-.233-2005

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 relagio de

trabalho tenha efectivamente permanecido, quando de duragio
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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 Autora a Ré era composta por varias prestacdes, a titulo fixo e
varidvel, e esta parte varidvel correspondia a quota parte da Autora nas
gorjetas atribuidas pelos clientes de Ré”, veio apurado o saldrio diario,
para efeito de contagem nos termos do D.L n® 24/89/M, desde o inicio

até ao fim da relacao laboral (as respostas aos quesitos n°s 4 a 30).

Sdo estes que constituem a base para a contagem da compensacgao

dos dias descanso dos que a trabalhadora ndo tinha gozo.

4. Os dias de descanso

Est4 provado, como acima relatado, que:

- A Autora ndo gozou de férias, nem de descanso semanal,
nem feriados obrigatdérios quando estava ao servico da Ré
até Outubro de 2000 e nao beneficiou de qualquer acréscimo

salarial.

- Que nos dias de descanso semanal, anual e feriados
obrigatérios a Autora trabalhou porque quis auferir os

respectivos rendimentos.

O D.L. n° 24/89/M estabelece um principio de irrenunciabilidade
do dias de descanso do trabalhador. Mesmo que o Trabalhador vier a
trabalhar voluntariamente nos dias de descanso, nada implica que ele

renuncia o direito aos dias de descanso. E sendo também certo que é
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aplicavel ao principio de liberdade contratual na relacdo laboral, as
clausulas que fazem eliminar os dias de descanso devem ser considerado

como nulas.

Se por acaso os trabalhadores ficarem a trabalhar nos dias de
descanso, para os trabalhadores que recebem saldrio mensal, tém direito a
receber uma remuneracdo adicional ou acréscimo salarial, no valor

superior ao saldrio mensal.
Disp0e o artigo 17° do D.L. n° 24/89/M 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 s6 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 forca maior;

b) Quando os empregadores tenham de fazer face a acréscimos de
trabalho ndo previsiveis ou ndo atendiveis pela admissdao de outros

trabalhadores;
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c) Quando a prestacio de trabalho seja indispensavel e
insubstituivel para garantir a continuidade do funcionamento da

empresa.

4. Nos casos de prestacdo 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 prestagao de

trabalho e que sera imediatamente fixado.

5. A observancia do direito consagrado no n.°1 nao prejudica a
taculdade de o trabalhador prestar servigo voluntario 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 salario determinado em funcao
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.”

A sentencga considerou que, no ambito do D.L. n° 24/89/M, a
trabalhadora ja tinha recebido o saldrio mensal, o acréscimo salarial de

um dia de descanso s6 devia multiplicar um do seu saldrio didrio médio.

Mas, nao é correcto. O n° 6 al. a) disse muito claro o trabalhador

que ficar a trabalhar no dia descanso semanal receberd uma deve ser pago
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pelo dobro da retribuicdo normal, ndo incluindo o dia de salério recebido

que integra no salario mensal.

Por outro lado, a sentenca também omitiu o facto de o D.L. n°
101/84/M, vigente desde 1 de Setembro de 1984 até ao dia 1 de Abril de
1989, nado ter estabelecido qualquer compensacdo salarial aos trabalhos

nos dias de descanso semanal.

E s6 esta provado desde inicio do trabalho até ao Outubro de 2000 a

autora nao gozou os dias de descanso semanal, anual e feriado
obrigatoério. Aquela condenacdo fora deste ambito deve ser também

descontada.

Pelo que na contagem da compensacdao dos dias de descanso
semanal deve descontar os dias correspondente aos dias de descanso
semanal ndo gozados no periodo da vigéncia do D.L. n° 101/84/M, nos

seguintes termos:

Descanso Semanal

Dias de descanso Salario média Montante da

Ano vencidos e nao gozados diario indemnizacao
(A) (Pataca) (Pataca)
(B) AXBX2

1989 39 441 34398
1990 52 488 50752
1991 52 480 49920
1992 52 487 50648
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1993 52 519 53976
1994 52 453 47112
1995 52 588 61152
1996 52 609 63336
1997 52 545 56680
1998 52 572 59488
1999 52 465 48360
1-10/2000 41 421 34522

Total MOP$610.344,00

Nesta parte, como a sentenca tinha fixado a compensacdo pelos
dias de descanso semanal ndo gozados para os do periodo de vigéncia do
D.L. n®° 101/84/M (totalmente em MOP$407.876,00), devia-se, em
principio, deduzir esta parte ndo devida do montante total da

compensacao, ai atribuido.

Porém, por um lado, como o montante fixado pelo Tribunal a quo
tanto nao foi superior ao ora atribuido como nao foi excesso ao pedido da
autor nesta parte (foi de MOP$891,460.00), ndo sera necessario fazer essa
deducdo, pode nao ter violado ao principio de proibicdo da condenacao

no excesso ao pedido.
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Por outro lado, como ndo recorreu o autor, nio deve alterar o
montante condenado pelo Tribunal a gquo, ao abrigo do principio do
dispositivo, ou seja, mantém-se inalterado o montante condenado em

MOP$407.876,00, ao abrigo do principio da proibicdo de reformatio in
pejus.

N

Quanto a compensacdo por trabalho prestado em periodo de
descanso anual, no ambito do D.L. n° 101/84/M, importa ponderar que
tais dias de descanso, legalmente previstos de 6 por ano eram
compensados, com “salario correspondente a este periodo” (cfr. art® 24°,
n° 2), e, no ambito do D.L. n° 24/89/M, com o “triplo da retribuicao

normal”, (cfr. art® 24°).

Mas a sentenca recorrida fixou o montante de compensacdo dos
dias de descanso anual com o factor de multiplicagdo em dobro para
todos os anos, por ter entendido que a trabalhadora ja tinha recebido,
para os mesmos dias o salario normal (ou seja aqueles ja integram no

salario mensal).

Por um lado, na parte respeitante a compensacdo dos dias de
descanso anual no periodo da vigéncia do D.L. n° 101/84/M, o factor de

multiplicacdo deve ser um (1) e ndo dois (2).

Por outro lado, quanto ao periodo da vigéncia do D.L. n° 24/89/M,
embora o resultado se apresente igual, a razdo devia ser outra. Aqui,
acolhe-se as consideracdes nos citados recentes acéordaos deste T.S.1., de

modo que tal “factor de multiplicacdo” deveria ser reduzido para o
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“dobro da retribuicdo” por analogia a situagao prevista para os dias de
descanso semanal, pois ficou provado que a trabalhadora trabalhou

nesses dias de descanso porque quis auferir os respectivos rendimentos.

Pelo que, chega-se aos seguintes mapas referentes ao trabalho
prestado no ambito do D.L. n° 101/84/M e o subsequente D.L. n°
24/89/M:

DESCANSO ANUAL

(Decreto-Lei n° 101 /84 /M: trabalho efectuado no periodo

de 01.09.84 a 31.12.88)
dlgis?:zr?fo Salario médio Montante da
Ano vencidos mas didrio indemnizagao
nao gozados (Pataca) Pataca)
A) (B) (AxBx1)

9-12/1984 2 104 208
1985 6 403 2418
1986 6 239 1413
1987 6 316 1896
1988 6 349 2004

Total — MOP$8.029,00

(Decreto-Lei n°® 24 /89 /M: trabalho efectuado no periodo de
01.01.89 a 31.10.2000)
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Dias de descanso | Salario médio |y 1ante da indemnizagio
o | veneidos masrao | ditric (Fatca)
) ®) (AxBx2)

1989 6 441 5292

1990 6 488 5856

1991 6 480 5760

1992 6 487 5844

1993 6 519 6228

1994 6 453 5436

1995 6 588 7056

1996 6 609 7308

1997 6 545 6540

1998 6 572 6864

1999 6 465 5580
1-10/2000 5* 421 4210

Total — MOP$71.974,00

* Por forga do artigo 21 n° 2 do D.L. n° 24/89/M.
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Assim o montante total de compensagao para os dias de descanso

anual conta-se em MOP$71.974,00.

Nesta parte, impode-se proceder o recurso da Ré ora recorrente,
devendo assim alterar a sentenca recorrida nesta parte que lhe fixou um
montante de compensacdo em MOP$94.568,00, pela forma de deduzir

para o montante ora atribuido.

Finalmente, quanto a compensacdo pelo trabalho prestado em dias
de “feriado obrigatério”, entendeu-se que no ambito do D.L. n°
101/89/M, nenhuma indemnizagao devia receber o A. recorrido pelo seu
trabalho prestado em tais feriados, e que, pelo que prestou no periodo de
vigéncia do D.L. n® 24/89/M, devia ser compensado com o “triplo da
retribuicdo normal”, considerando-se, dois dias no ano de 1989, (os
feriados dos dias 1 de Maio e 1 de Outubro), e seis dias nos restantes anos,
(1 de Janeiro, trés dias por ocasido do “Ano Novo Chinés”, e os referidos

1 de Maio e 1 de Outubro).

O factor de multiplicacdo para a compensacdo dos dias de feriados
obrigatérios ndo tem divergéncia nas decisdes nos citados recentes

recursos.

Cremos ser essencial que a lei fala, distintamente das disposigdes
quanto ao descanso semanal, o trabalho prestado pelos trabalhadores nos
dias de feriado obrigatorio, referidos no n.° 3 do artigo anterior, da direito
a um acréscimo salarial nunca inferior ao dobro da retribuicdo normal -

artigo 20°n°1 do D.L. n° 24/89/M, e este “acréscimo salarial” tem sempre
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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 namero 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 retribuicdo nao 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 ndo inferior ao dobro do seu saldrio normal diério

(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
feriados 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”.

Adoptando-se aqui tal entendimento, e atenta a matéria de facto
dada como provada, chega-se ao mapa seguinte, (onde apenas se

contabiliza o periodo de trabalho prestado desde 03.04.1989):

FERIADOS OBRIGATORIOS
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Dias de descanso Saléri e Montante da
) ~ alario médio diario . L
Ano vencidos e nao (Pataca) indemnizacio
gozados B (Pataca)
(A) (B) (A x B x 3)
1989 2 441 2646
1990 6 488 8784
1991 6 480 8640
1992 6 487 8766
1993 6 519 9342
1994 6 453 8154
1995 6 588 10584
1996 6 609 10962
1997 6 545 9810
1998 6 572 10296
1999 6 465 8370
2000 6 421 7578
Total| MOP$103.932,00

Decidida estas partes, com a excepcdo da deducdo do montante

atribuido a compensacdo dos dias de descanso anual, é de se manter os
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restantes montantes, pois que, por uma lado, ndo tendo a autora recorrido
da decisao proferida, tem este Tribunal que respeitar o principio do
dispositivo, e por outro lado, ndo se pode alterar a decisdo em prejuizo da

recorrente dos presentes autos - principio da proibicdo de reformatio in

pejus.

5. Indemnizacao pela licenca maternidade

Nesta parte a recorrente alegou que “ndo ficou provado que a
recorrida tenha feito prova do seu estado de gravidez”, que o que se
provou foi que a mesma “gozou efectivamente de licenca de parto, ainda
que nao remunerada” e ainda que provado também ndo ficou que “tera
solicitado o gozo da licenca”, assim considerando que na parte em

questao se devia ter julgado improcedente o pedido.
Nao nos parece que lhe assista razdo, pois esta provado que:

- A 21 de Janeiro de 1985 a autora deu a luz um filho. (alinea N da

Especificagao);

- A autora chegou a gozar, pelo menos, se 35 dias de descanso por
ocasido de gravidez e parto, sem receber qualquer rendimento

correspondente (resposta ao quesito 7°, 8° e 9°).
E aplicavel o D.L. n°101/84/M, tendo em conta a data de parto.
Como direito especial de mulheres, este diploma dispunha que:
“Artigo 40.°

(Direitos especiais)
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1. As mulheres grdvidas, cuja relagio de trabalho tenha uma duracdo
superior a um ano, tém direito a trinta dias de licenga por ocasido do parto, com
garantia do posto de trabalho e sem perda de saldrio nos limites do estabelecido no

n.° 5.

2. Os trinta dias fixados no nimero anterior deverdo ser gozados

imediatamente apos o parto.

3. Em casos de doenga originada na gravidez ou no parto e que se
prolongue para além do periodo de licenga consagrada, a trabalhadora tem o

direito a faltar, sem perda do posto de trabalho, mas sem direito ao saldrio.

4. O salario a que as trabalhadoras tém direito durante o periodo de licenca

de maternidade serd o sequinte:

a) No caso de trabalhadoras com remuneragio certa, um saldrio igual
aquele a que tinha efectivamente direito auferido no periodo de trabalho

correspondente a semana imediatamente anterior a licenca de maternidade;

b) No caso de trabalhadoras com saldrio a tarefa, a peca ou ao rendimento,
um saldrio igual a média dos saldrios auferidos nos iltimos trés meses de servigo

a0 mesmo empregador.

5. O salario devido pelo veriodo de licenca de maternidade serd assegurado

pelo empregador, mas apenas até ao limite de dois partos por cada trabalhadora,

ao servigo do mesmo empregador.

6. Para os efeitos do presente artigo, o empregador tem o direito de exigir

prova do estado de gravidez e do parto das trabalhadoras ao seu servigo.
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7. Na falta da prova exigida, o empregador ndo estd obrigado d concessio
da licen¢a de maternidade nem a respectiva remuneracdo nem a garantir o posto

de trabalho a trabalhadora ausente.

8. Fica vedado ao empregador despedir, salvo com justa causa, uma
trabalhadora durante a gravidez e até trés meses depois do parto, desde que

aquela e este sejam conhecidos da entidade patronal.

9. O empregador que ndo observar o disposto no niimero anterior ficard
obrigado a pagar a trabalhadora despedida uma indemnizacdo equivalente a um
més de saldrio, sem prejuizo de outras quaisquer indemnizagoes que lhe sejam

devidas.”

Face a factualidade apurada e o disposto no n° 5 deste citado artigo,
afigura-se-nos ser mais correcto condenar a ora recorrente a pagar a
autora o montante de MOP$12,090.00 a titulo de remuneragdo a que a
mesma autora teria direito a receber pelos “30 dias de licenca por ocasiao

do parto com garantia do posto de trabalho e sem perda do salario”.

Dé-se assim parcial provimento ao recurso nesta parte.

Nesta conformidade, e na parcial procedéncia do recurso,
confirmam-se os montantes compensatodrios fixados a titulo de trabalho
prestado em dia de descanso semanal e em dia de feriado obrigatdrio,
(respectivamente de MOP$407.876,00 e MOP$40.936,00), alterando-se o
quantum da indemnizacdo por trabalho prestado em dia de descanso

anual de MOP$94.568,00 para MOP$71.974,00 e o quantum da
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indemnizagdo pela licenca de maternidade de MOP$14.105,00 para
MOP$12,090.00.

Pelo exposto, acordam nesta Tribunal de Segunda Instidncia em
conceder parcial provimento ao recurso, nos exactos termos acima

consignados.

Custas pela recorrente e recorrida nas proporcdes dos seus

decaimentos.

Macau, aos 27 de Abril de 2006

Choi Mou Pan (Relator)

José Maria Dias Azedo — nos termos da declaracio de voto que anexei ao

acordao de 2/3/2006, Proc. n.2 234/2005.

Lai Kin Hong
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