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1. Breve nota introdutoéria e enquadramento teérico e pratico da
questio

O presente trabalho representa uma primeira abordagem, necessariamente
breve e superficial, da problematica que nos propusemos explorar. Perante a
necessidade de gerir os recursos temporais e bibliograficos disponiveis, no sentido
da apresentacdo tempestiva e equilibrada de uma reflexdo com alguma utilidade,
deliberadamente nos abstivemos de uma pesquisa ao nivel do direito comparado,
com excepedo de Portugal.

Ainda, com o mesmo intuito de acautelar um resultado util e conciso, sem
prejuizo da necessaria pesquisa doutrinal e jurisprudencial, a resposta a presente
questfo resultara do escrutinio circunscrito do regime juridico dos contratos em
geral, plasmado no Codigo Civil de Macau e da Lei das Relagdes de Trabalho
(“LRT”) actualmente em vigor em Macaul, numa perspectiva que abrangera
apenas as relagdes de trabalho privadas.

A questdo da aplicabilidade do mecanismo da excep¢@o de ndo cumprimento
no Ambito do contrato individual de trabalho surgiu e foi-nos colocada, no exercicio
da actividade profissional enquanto assessora juridica. A abordagem proveio da
entidade empregadora e versou sobre uma situagdo concreta em que se apurou que
um trabalhador ndo cumpriu, durante um longo intervalo de tempo, determinados

1 Lein®.7/2008, de 18 de Agosto.
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deveres funcionais a que estava obrigado, nomeadamente, tarefas especificas
consagradas em regulamentos internos emitidos pelo empregador, como fazendo
parte dos deveres funcionais de determinada categoria profissional. Por outras
palavras, o trabalho foi prestado, mas de forma deficiente (ou parcial, como
adiante especificaremos).

A complexidade resultou acrescida num contexto em que a execugdo das
tarefas ndo implicava a comparéncia diaria do trabalhador no estabelecimento
do empregador e em que o local de trabalho assumia uma acepgéo abrangente
incluindo, ndo sé alguns postos de trabalho situados em diversas zonas do
estabelecimento do empregador, mas também um “espaco virtual” de comunicagdo
electronica com os destinatarios directos de tais tarefas.

Consequentemente, a afericdo da execuco das tarefas, e do “defeito” de
que essa execucdo padecia, ndo pdde passar pela contagem dos dias em que o
trabalhador ndo compareceu fisicamente no estabelecimento do empregador e,
por isso, a luz do conceito de falta.

Pergunta-se: pode o empregador, neste concreto contexto, invocar a
excepcdo de ndo cumprimento do contrato de trabalho nos mesmos termos em
que o poderia fazer num contrato de natureza civil e, consequentemente, descontar
no saldrio do trabalhador um valor equivalente ao desvalor do trabalho prestado,
ou eximir-se de qualquer outra prestagdo a que esteja obrigado, para além do
pagamento do salario?

2. Da excepcdo de nio cumprimento: algumas consideracdes
preliminares

2.1. O requisito da bilateralidade do contrato/sinalagmaticidade das
prestacdes

A excepgdo de ndo cumprimento do contrato, como refere Jodo Leal
Amado?, é um “(...) mecanismo que encontra o seu campo de elei¢do nos contratos
bilaterais, com prestagdes correspectivas ou correlativas — a interdependéncia
entre as respectivas obrigacdes significa justamente que, ndo sendo uma delas
cumprida, a outra também ndo o serd. (...).”.

O sinalagma sera, portanto, a premissa para a aplica¢do deste mecanismo.
Ainda, o mesmo autor, a propoésito do sinalagma trabalho-salario, no contrato de
trabalho, comparando o regime das faltas em vigor em Portugal e em Macau, refere

2 Jodo Leal Amado, “A4 retribuigdo e a Lei das Relagdes de Trabalho de Macau: hesita¢des
e convicgdes de um jurista lusitano” - comunicagdo apresentada, dia 26 de Junho de 2009,
num semindrio sobre o «Novo Regime das Relagdes de Trabalhoy, organizado pelo Centro de
Formacéo Juridica e Judiciaria de Macau, publicado em “O Direito online” (http://www.odireito.
com.mo/doutrina/direito-do-trabalho/161-a-retribuicao-e-a-lei-das-relacoes-de-trabalho.html).
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que “(...) em Macau vigora, com maior crueza, o sinalagma trabalho-saldrio,
pelo que a falta, ainda que justificada, ndo confere direito a retribui¢do.”.

De facto, de acordo com o n.° 1 do artigo 53.° da LRT, “As faltas ndo séo
remuneradas, com excep¢do do disposto no nimero seguinte e salvo disposi¢do
legal em contrario ou acordo escrito entre o empregador e o trabalhador.”.

Num caso em que o trabalhador haja faltado ao trabalho, a prépria lei
laboral de Macau prevé a aplicag@o de uma solug@o semelhante a da excepgéo de
ndo cumprimento, permitindo a subtrac¢do do correspectivo valor na retribuigéo,
nos termos da alinea 6) do n.° 1 do artigo 64.°, sem a necessidade de prévia
intervengdo judicial.

Segundo José Jodo Abrantes, “(...) Sem preocupagdes de grandes
desenvolvimentos, sempre se dird que, no Direito do Trabalho, a invocabilidade
do art. 428.° do Cédigo Civil pelo empregador, quando o trabalhador néo realiza
a sua prestag¢do, encontra-se vertida na regulamentagdo das faltas. (...).”3. Nao
obstante aquele autor fazer depois referéncia ao “tempero” que na lei laboral de
Portugal se verifica relativamente as faltas justificadas que, ali, sdo remuneradas,
em Macau ndo € esse o regime que vigora uma vez que, salvo algumas excepcdes,
as faltas, ainda que justificadas, ndo sdo, em regra, remuneradas.

Sem grandes delongas, assentaremos a nossa construg¢ao no pressuposto
de que existe um sinalagma salario-trabalho4;5e6 sem prejuizo de se aceitar que

3 “Direito do Trabalho-Ensaios”, Edigdes Cosmos Direito, 1995, pag. 79.

4 “(...)ocontrato de trabalho oferece a significativa particularidade de desdobramento em duas
zonas distintas : a zona obrigacional e a zona que denomindmos de laboral () (...). A zona
obrigacional do contrato tem a ver com o relacionamento objectivo entre as partes , estabelecendo
aquilo que temos vindo a designar como binémio actividade laborativa/remuneragdo:a actividade
laborativa corresponde a prestagdo principal do trabalhador e a remuneragdo é a obrigagdo
principal do empregador. Este binomio pode qualificar-se como binomio sinalagmatico (10), uma
vez que as prestagoes das partes sdo correspectivas, e o sinalagma tem um caracter funcional,
Jja que a reciprocidade das prestagdes se vai manifestando ao longo da vida do contrato, na
medida do cumprimento de cada uma delas. A patrimonialidade das obrigagdes integrativas
deste binomio, conjuntamente com o reconhecimento do seu cardcter principal, permite qualificar
o contrato como um contrato de troca ou escambo, com cardcter obrigacional, arredando
assim, em definitivo, as concepgoes que advogavam a sua deslocagdo para fora do dominio
obrigacional e patrimonial.” — Maria do Rosario Palma Ramalho, “Do fundamento do poder
disciplinar laboral”, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, pags. 228 e 229.

5 “(...) sdo elementos definidores e, portanto, essenciais deste contrato a obrigagdo de trabalho
e a obrigagdo de retribuir, ligadas por um nexo de condicionalidade reciproca.(...)” — Anténio
Monteiro Fernandes, “Direito do Trabalho”, 13* Edigdo, Almedina, 2006, pag. 174.

6  “LO contrato de trabalho é sinalagmatico, na medida em que dele emergem, para ambas as
partes, direitos e obrigagdes de forma reciproca e interdependente; a prestag¢do da actividade
tem, como contrapartida, o pagamento do salario.” — Pedro Romano Martinez, “Direito do
Trabalho”, 4* edig@o, Almedina, 2007, pag. 290.
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ao dever de trabalhar correspondem muitos outros direitos para além do direito
ao salario e que ao dever de pagar o salario correspondem outros direitos que ndo
s6 o direito a receber o trabalho por parte do trabalhador ou, noutra perspectiva,
que ao lado e/ou inerentes ao dever de trabalhar existem outros tantos deveres
por parte do trabalhador e que ao lado e/ou inerentes ao dever de pagar o salario
existem tantos outros deveres por parte do empregador.?

2.2. O requisito do incumprimento pela contraparte

Resolvida que parece estar a questdo num caso de falta de comparéncia
fisica ao trabalho, permanece a inquietacdo relativamente a outras situacdes de
incumprimento por parte do trabalhador. De facto, as faltas fisicas ao trabalho
ndo configuram a Unica situagdo em que ha incumprimento das prestagdes a que
o trabalhador esta obrigado. Um trabalhador pode comparecer todos os dias no
local de trabalho e, contudo, ndo cumprir os deveres funcionais que constam do
contrato de trabalho, ou da regulamentac@o interna do empregador aplicavel a
relagdo laboral.

Ainda, ha casos em que o trabalho nfo tem de ser prestado num local
fisico especifico ou em que ndo existe um periodo normal de trabalho8, e em que,
consequentemente, o conceito de falta, tal como definido na LRT (“a auséncia
do trabalhador durante o periodo normal de trabalho”), se torna dificil, se ndo
mesmo impossivel, de aplicar.

Séo, efectivamente, estas, as caracteristicas da situag@o concreta que deu
origem a presente reflexdo. Houve prestac@o de trabalho, mas tal prestagéo ficou
aquém dos deveres funcionais a que o trabalhador estava obrigado.

Deixaremos fora do nosso estudo a possibilidade de, em alguns casos

7 “O trabalhador compromete-se a prestar a sua actividade intelectual ou manual «mediante
retribuicdo». A retribui¢do é devida como contrapartida do trabalho, isto é, em fung¢do da
prestagdo do trabalho. Estas afirmagdes sdo basicamente correctas, mas terdo de ser encaradas
com as devidas cautelas, visto que é fdcil apresentar exemplos em que o dever de pagar a
retribuicdo ndo corresponde a trabalho efectivamente prestado — pense-se nos feriados (art.
44.° da LRT) ou nas férias (art. 46.°) —, os quais constituiriam outras tantas excepgdes ao
sinalagma trabalho-retribui¢do, que se condensa na conhecida expressao germdnica «Kein
Arbeit, kein Lohny.” - Jodo Leal Amado, “A retribui¢do e a Lei das Relagdes de Trabalho de
Macau: hesitagoes e convicgdes de um jurista lusitano” - comunicagio apresentada, dia 26 de
Junho de 2009, num seminario sobre o «Novo Regime das Rela¢des de Trabalhoy, organizado
pelo Centro de Formagao Juridica e Judicidria de Macau, publicado em “O Direito online” (http://
www.odireito.com.mo/doutrina/direito-do-trabalho/161-a-retribuicao-e-a-lei-das-relacoes-de-
trabalho.html).

8  E o caso, por exemplo, dos professores do ensino superior que, além das horas lectivas, estdo

sujeitos a muitas outras obrigagdes funcionais para as quais ndo existe um horario de trabalho
definido.
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pontuais podermos, ainda, estar perante faltas injustificadas, por exemplo, se o
trabalhador usa o intervalo de tempo destinado a presta¢do do trabalho para levar
a cabo actividades que nada tém a ver com o mesmo, como foi ji considerado
por alguma jurisprudénciad.

Feito o reparo, e admitindo que poderiamos estar perante uma prestacdo
parcial ou defeituosa (consoante os casos, designadamente, consoante o elemento
em falta é ou ndo individualizavel10) tera cabimento a invocagio da excepg¢do de
ndo cumprimento?

O Cédigo Civil ndo trata em geral dos casos de cumprimento defeituoso,
fazendo-lhes apenas uma breve referéncia, no que respeita ao 6nus da prova, no n.°
1 do artigo 788.°11, inserido na sec¢do da falta de cumprimento e mora imputaveis
ao devedor. Relativamente ao incumprimento parcial, o artigo 791.° regula o
regime aplicavel aos casos de impossibilidade parcial do cumprimento, nos
termos do qual o credor “(...) fem a faculdade de resolver o negécio ou de exigir
o cumprimento do que for possivel, reduzindo neste caso a sua contraprestagdo,
se for devida; em qualquer dos casos o credor mantém o direito a indemniza¢do.”.

Alguma doutrina portuguesa vem propondo a aplicacdo das regras da

9  Sumério do Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 14 de Dezembro de 2005, em que
foram Relatores Serra Leitdo, Fernandes da Silva, Teixeira Martins e Bordalo Lema (processo
n.° 3340/05) publicado na Col. Jur., ano XXX-2005, tomo V, pag. 65: “I- Ndo comete qualquer
infracgdo, sujeita a coima, a entidade patronal que desconta aos trabalhadores participantes
numa reunido ilegal as retribui¢oes correspondentes ao tempo dispendido nessa reunido. II- Esse
tempo tem de ser considerado como falta injustificada.”.

10 Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de Portugal de 11 de Janeiro de 2007 em que foi Relator
Custddio Montes (processo n.° 06B4564) publicado em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd
8b980256b5003fa814/ cde1838374€a9252802572650057eb7a?OpenDocument: “1. 4 distingdo
entre cumprimento defeituoso e incumprimento parcial reside, fundamentalmente, na circunstancia
de, naquele caso, o elemento em falta ndo ter uma fungdo individualizada, autonoma, especifica no
conjunto de toda a obra, abarcando, por seu turno, o incumprimento parcial, os demais casos.2. Na
empreitada, os defeitos da obra derivam do conjunto dos vicios - imperfei¢bes da obra em face da
sua qualidade normal - e das desconformidades - discordancia com o fim acordado - cujo conteiido
ha-de ser aferido em face do contrato e da sua interpretacdo.3. Demonstrando-se que a obra foi
realizada integralmente mas com defeitos, ocorre cumprimento defeituoso que ndo incumprimento
parcial, sendo aplicdvel ao caso o regime especifico dos arts. 1218.° e segts, designadamente, a
caducidade prevista nos arts. 1224.°, 1 e 1225.°, 3 do CC.4. Apesar de o empreiteiro ter reconhecido
os defeitos, o dono da obra tem de exigir a sua eliminagdo no prazo de um ano, sob pena de
caducidade desse direito. 5. Mas mesmo que esse direito ndo tivesse caducado, o dono da obra,
para exigir do empreiteiro o valor dos trabalhos em falta, tem primeiro que obter a sua condenagdo
a prestagdo de facto, ndo podendo, antes disso, exigir-lhe o respectivo valor ou aquilo que pagou
a terceiro para lhos eliminar. *”.

11 “1. Incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da
obrigagdo ndo procede de culpa sua.”.
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impossibilidade parcial do devedor e da perda do interesse do credor ou recusa do
cumprimento (previstas nos artigos 802.° e 808.° do Codigo civil de Portugal, e em
Macau plasmadas nos artigos 791.° e 797.°) aos casos de cumprimento defeituoso!2;13
e 14, No sera este, contudo, o foco das nossas preocupagdes, admitindo apenas que
sim, que o espirito do regime aplicavel aos casos de cumprimento parcial poderd, em
algumas situacdes, presidir a solucdo de direito aplicavel a um caso de cumprimento
defeituoso. Contudo, trata-se de uma consideragdo que deve ser abordada com
cautela, uma vez que, a espécie de negécio em questdo, o fim da obrigagdo e as
circunstdncias proprias de cada situagdo concreta podem influenciar de forma
determinante o regime a aplicar, conforme se pode ja ler em alguma jurisprudéncia
da Regido Administrativa Especial de Macau 15.

12 “(...) Baptista Machado, Ribeiro de Faria e Romano Martinez propdoem-se aplicar os arts. 802.°
e 808.° para integrar a lacuna do direito civil portugués: o legislador considera os casos de
cumprimento defeituoso ou imperfeito decorrentes de uma inexactiddo quantitativa da prestagdo
no art. 802.° e ndo considera os casos de cumprimento defeituoso ou imperfeito decorrentes de
uma inexactidao qualitativa — i.e., de uma diversidade ou de uma deformidade da prestagdo
principal - ; os principios e regras aplicaveis a inexactiddo quantitativa deveriam estender-se
(por analogia) a inexactiddo qualitativa.” — Nuno Manuel Pinto Oliveira, “Estudos sobre o Ndo
Cumprimento das Obrigagoes”, 2* Edi¢do, Almedina, 2009, pag. 72.

13 “IlI-Perante o cumprimento defeituoso por parte do trabalhador cabe, em primeiro lugar,
ao empregador o direito de licitamente recusar a presta¢do desconforme 2. Por exemplo se, o
trabalhador, motorista da empresa, se apresenta ao trabalho embriagado ou se o trabalhador
em greve de zelo pretende efectuar, de forma menos zelosa ou excessivamente zelosa, a sua
actividade, cabe ao empregador recusar tal presta¢ao3.(...) Se o empregador recusar licitamente
a prestagdo defeituosa que o trabalhador se oferecia para realizar estar-se-a perante uma
situagd@o de mora ou de incumprimento definitivo imputdvel ao trabalhador, consubstanciando
esta ultima hipdtese uma falta injustificada.” - Pedro Romano Martinez, “Direito do Trabalho”,
4* Edigdo, Almedina, 2007, pag. 810.

14 “II- O mau cumprimento da prestagdo principal permite, em nossa opinido, ao credor, recusar
o cumprimento:traduz o mau cumprimento da propria obrigagdo.Isso por aplicag¢do analdgica
do artigo 763.%, n.° 1, do Cédigo Civil:se o credor pode recusar a prestagdo quantitativamente
insuficiente, também o pode fazer em relacdo a qualitativamente deficitdria (40).” — Anténio
Meneses Cordeiro, “Estudos de Direito Civil-Volume I’, Livraria Almedina, Comibra,
Reimpressdo 1991, pag. 135.

15 “(...) 2- A lei civil ndo regulamenta autonomamente o contrato de prestagdo de servigos, mas
fa-lo através da regulamentagdo do contrato de mandato, artigo 1161.°, al. a) do Cédigo Civil
de 1966. Pelo que a Autora tinha a obrigagdo de praticar os actos, resultado do seu trabalho,
correspondentes aos servigos solicitados, nos termos do artigo 1161.° - al. a) e a Ré tinha a
obrigagdo de lhe pagar a retribui¢do nos termos do artigo 1167.°, al. a) do mesmo Cdédigo. 3- O
cumprimento defeituoso de uma prestagdo é a ma execugdo material de uma prestagdo. Existirda
quando a obrigagdo do devedor néio é cumprida perfeitamente, isto é quando houver cumprimento
imperfeito da obrigagdo. O acento ténico desta figura estd no facto de o dano ndo provir da falta
de prestagdo ou do seu atraso (mora), mas dos vicios, defeitos ou irregularidades da prestagdo
efectuada.4- Ao contrdrio do que acontece para o cumprimento parcial (cfr. artigos 793.°¢ 802.°
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A titulo exemplificativo, ndo nos parece que caiba aqui, sem cautelas,
a aplicagdo analdgica das regras relativas a venda de coisas defeituosas,
designadamente, o direito do comprador (neste caso o empregador) exigir do
vendedor (neste caso o trabalhador) a reparacdo da coisa defeituosa (neste caso
do trabalho defeituoso)!6 uma vez que a possibilidade pratica de cumprir os
deveres funcionais que consubstanciam o trabalho a prestar se pode esgotar no
limite temporal dessa mesma prestagdo. Um trabalhador que durante um ou mais
meses nfo cumpre sistematicamente os deveres funcionais a que estava obrigado,
salvo eventuais raras excepgdes!7, ndo podera ja reparar essa falta, uma vez que
tais deveres, a mais das vezes, tém prazos especificos para cumprimento. Por
exemplo, se um seguranga que esta obrigado a fazer um certo nimero de rondas
por dia, com um percurso especifico, sistematicamente ndo fizer uma das rondas
ou ndo cumprir os percursos determinados, durante um ou mais meses, tais falhas
ndo poderdo ja ser reparadas, uma vez que o intervalo de tempo cuja seguranca
se pretendia acautelar ja passou.

do CC) a lei ndo tratou o cumprimento defeituoso em termos gerais, vislumbrando-se apenas
uma referéncia a tal situagdo no artigo 799.° n.° I do CC.5- A aplicagdo analégica ao contrato
inominado de prestagdo de servicos, da disciplina especifica e propria do contrato de empreitada,
em sede de cumprimento defeituoso é legitima, no quadro dos artigos 1220.° e seguintes do
CC.6- Nos casos de cumprimento defeituoso o credor pode recusar a prestagdo e exigir uma
prestagdo nova, exacta, sempre que isto seja possivel, assim como pode exigir uma eliminagdo
da deformidade ou dos vicios e pode ainda, em dados termos, reduzir proporcionalmente a
contraprestagdo, ou, se a prestagdo inexacta ndo lhe interessa, resolver o negocio.7- E quanto
a possibilidade de o credor invocar a excep¢éo de ndo cumprimento da outra parte, recusando
a sua prestacdo, a solugdo hd-de nortear-se pelos principios que vigoram para a resolu¢do do
contrato (cfi: arts. 793.° e 802.°), mas sem se subordinar rigorosamente aos requisitos de que
depende a possibilidade desta, havendo que ter em conta os ditames da boa-fé.8- O regime
aplicavel ao cumprimento defeituoso dependerd de factores vdrios, designadamente da espécie
de negécio, do fim da obrigagdo e das circunstdncias proprias de cada situagdo concreta, vistas
cuidadosamente & luz do principio de que no cumprimento das obrigagdes as partes devem
proceder de boa-fé (art. 762.°, n.°2 do Cédigo Civil).”: Sumério do Acérddo do Tribunal de
Segunda Instancia da Regido Administrativa Especial de Macau n.o 251/2002 de 24 de Abril
de 2003 em que foi Relator Jodo A. G. Gil de Oliveira. A referéncia que aparece no sumério do
Acérdio aos artigos 793.°, 802.° € 762.° n.° 2 do Cddigo Civil reporta-se a uma transcri¢do que
no corpo do mesmo se faz de um outro Acérddo, do Supremo Tribunal de Justica de Portugal,
pelo que se trata de artigos do Codigo Civil de Portugal.

16 Artigo 906.° do Cédigo Civil de Macau.

17 “(...) Depois de realizada a prestagdo defeituosa, o empregador poderd exigir, sendo isso
possivel, que o trabalhador, a expensas suas, corrija o defeito ou realize nova prestagdo. Se
o trabalhador, fora do hordrio de trabalho, que ndo corresponde necessariamente a trabalho
suplementar (...), vier a corrigir o defeito ou a realizar outra prestagdo, a falta ficou sanada.”
- - Pedro Romano Martinez, “Direito do Trabalho”, 4* Edigdo, Almedina, 2007, pag. 810.
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Sem mais reflexdes, o que nos interessa aqui frisar ¢ que tanto a doutrina!8

e 19 como a jurisprudéncia20 tém respondido positivamente a possibilidade de

18

19

20

“(...) Uma outra questdo é a de averiguar se a excep¢do de ndo cumprimento do contrato pode
ser utilizada quando a outra parte cumpre a obrigagdo, mas o faz defeituosamente (exceptio non
rite adimplenti contractus). A solugdo deverd ser a de que a aceitacdo da prestacdo ndo deve
precludir o recurso a exceptio, se os defeitos de que a prestagdo padece prejudicam a integral
satisfagdo do interesse do credorsS10. Jd ndo serd, no entanto, de admitir o recurso a exceptio se os
defeitos da prestagdo, atendendo ao interesse do credor tiverem escassa importancia (art. 802.°,
por analogia)3!l. O problema que normalmente se colocard diz, porém, respeito a determinagéo
de quem compete o 6nus da prova da relevéncia ou néo dos defeitos para a adequada satisfacéo
do interesse do credor. Parece que a aceitagdo da prestagdo constituird presuncdo da inexisténcia
de defeitos, pelo que caberd a parte que pretende utilizar a exceptio perante o cumprimento
defeituoso a demonstragdo de que os defeitos existentes tornam inadequada a prestacdo, em
termos de justificarem o recurso a exceptios12.” —Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, “Direito
das Obrigagdes Volume II — Transmissdo e extingdo das Obrigacbes; Ndo Cumprimento e
Garantias de Crédito”, 6" Edigdo, Almedina, 2008, pag. 264.

“(...) se o credor pode recusar uma prestacéo parcial ou viciada pode, por maioria de razdo,
ndo oferecer a sua, opondo a exceptio.” — Anténio Menezes Cordeiro, “Estudos de Direito
Civil-Volume I”, Reimpressdo 1991, Livraria Almedina, Coimbra, pag. 139.

- Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de Portugal de 13 de Dezembro de 2007 em que
foi relator Alves Velho (Processo n.° 07A4040) publicado em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954£0
ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ eb2146£96{f24504802573b10031748f?0OpenDocument : “O
cumprimento defeituoso integra um dos modos de néio cumprimento das obrigagées, que permite
ao credor da prestagdo imperfeita o recurso a excepgéo do ndo cumprimento do contrato.- Nao
se tratando de um incumprimento total, mas de uma prestagdo executada deficientemente, ocorre
a denominada “exceptio non rite adimpleti contractus”.- Oposta a excepgdo, o excipiens vé
suspensa a exigibilidade da sua prestagdo, suspenséo que se manterd enquanto se mantiver a
posicdo de recusa do outro contraente que deu causa a invocagdo da exceptio.- Trata-se, assim,
de uma recusa tempordria do devedor, perante um credor que também ainda néo cumpriu,
que, por essa via, retarda legitimamente o cumprimento enquanto a outra parte no sinalagma
contratual também ndo realizar a prestacdo a que estd adstrita.- A reducéo do preco, como
previsto no art. 1222.° C. Civil, encontra-se condicionada & recusa de eliminagdo dos defeitos e
ndo integra uma forma de ressarcimento dos danos, visando antes, mediante um reajustamento
do prego, recolocar o equilibrio de prestagdes que anda associado & natureza das obrigacdes
contratuais.- O direito a reducdo e o direito a indemnizagdo previsto no art. 1223.° néo se
apresentam como direitos alternativos entre si.- O dono da obra, perante defeitos de execucdo,
estd obrigado a observar a prioridade dos direitos consignados nos arts. 1221.° a 1223.° ou
seja: primeiro, a eliminagdo, depois, nova construgdo,; seguidamente, redugdo do preco ou, em
alternativa, resolu¢@o do contrato. - O exercicio desses direitos, de actuagdo sucessiva, néo exclui
o direito de indemnizagdo nos termos gerais (art. 1223.°), por prejuizos complementares, direito
que ndo ¢ alternativo aqueles e pressupde a constitui¢do do empreiteiro em mora na eliminagdo
dos defeitos. - Este direito de indemnizagdo nos termos gerais tem por objecto os danos que
ndo podem ser ressarcidos através da eliminagdo dos defeitos, mediante a exacta prestagdo,
da nova obra ou da redugdo do prego, ficando fora de tal reparagdo indemnizatéria os danos
directa e imediatamente provenientes do cumprimento defeituoso do contrato de empreitada e
que podem — e a lei o impde — ser reparados através dos meios consagrados nos arts. 1221.°
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invocar a excepgdo de ndo cumprimento nos casos em que 0 cumprimento surge
de forma viciada, com defeito, sem prejuizo das varias considera¢des que deverdo
levar-se em conta em cada caso.

2.3. O requisito da simultaneidade das prestacoes

Nos termos do n.° 2 do artigo 62.° da LRT, “A obrigagdo de pagamento [da
retribuigdo] vence-se no ultimo dia do periodo de referéncia da remuneragdo de
base acordado entre as partes.”, 0 que implica que a obrigagao de pagar o salario,
por parte do empregador, se vence depois da obrigagdo de prestar o trabalho, por
parte do trabalhador.21 ¢ 22,

Ora o n.° 1 do artigo 422.° do Cédigo Civil de Macau inscreve como
pressuposto do mecanismo da excep¢do de ndo cumprimento, a ndo existéncia
de prazos diferentes para o cumprimento das prestagdes o que poderia, a primeira
vista, representar uma impossibilidade pratica no equacionamento da reflexdo a
que nos propusemos.

Contudo, a dificuldade encontrada na letra da lei quanto a inexisténcia
de prazos diferentes para o cumprimento das prestagdes como requisito de

e 1222.° - Perante recusa de eliminacdo dos defeitos ou realizagdo de nova obra, resta ao
dono da obra exigir judicialmente o reconhecimento e execugdo da prestagdo de facto (art.
828.°C. Civil). - S6 em casos de urgéncia (estado de necessidade — art. 339.° C. Civil) surge,
em principio, legitimada a substitui¢do do dono da obra a execu¢do da prestagdo devida pelo
empreiteiro, sem prejuizo de ser possivel conceber situagoes limite em que circunstancias como
tipo de defeitos e as consequéncias da mora, entre outras, possam justificar o reconhecimento
de idéntico direito.”.

21 “Como se vé, toda a disciplina juridica do tempo do cumprimento da obrigagdo retributiva
se estrutura com base na ideia da pés-numeragdo: o saldrio deve ser pago posteriormente a
correlativa prestagdo de trabalho, ndo antecipadamente. Ora, como é 6bvio, isto ndo deixa de se
traduzir numa posi¢do de certo privilégio para a entidade empregadora, pois, nas palavras de
MONTEIRO FERNANDES, «esta pode eximir-se ao cumprimento total ou parcial da retribui¢do
se, no periodo correspondente, tiver faltado ou sido incompleta a disponibilidade da for¢a de
trabalho; mas o trabalhador jd terd cumprido a sua parte quando, porventura, se verifique o
ndo pagamento da retribuico correspondente»” Jodo Leal Amado em “A retribuigdo e a Lei das
Relagdes de Trabalho de Macau: hesitagdes e convicgdes de um jurista lusitano” - comunicagao
apresentada, dia 26 de Junho de 2009, num seminario sobre o «Novo Regime das Relagdes de
Trabalhoy, organizado pelo Centro de Formag#o Juridica e Judiciaria de Macau, publicado em
“0 Direito online” (http://www.odireito.com.mo/doutrina/direito-do-trabalho/161-a-retribuicao-
e-a-lei-das-relacoes-de-trabalho.html).

22 “Aregra é a de pés-remuneragéo, pela qual o trabalhador sé é pago depois de desempenhado
o trabalho durante o respectivo periodo (isto é, no fim do dia, da semana ou do més) (...).” -
Bernardo da Gama Lobo Xavier com a colaboragio de P. Furtado Martins e A. Nunes de Carvalho,
“Iniciagdo ao Direito do Trabalho”, Editorial Verbo Lisboa-S@o Paulo, 2* Edi¢do actualizada e
revista, 1999, pag. 232.
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invocabildade da excep¢do de ndo cumprimento nos contratos bilaterais23,
parece estar ja ultrapassada, sendo entendimento corrente que a mesma podera
ser invocada pelo contraente “(...) cuja prestagéo deva ser efectuada depois da
do outro?4, pelo que ndo nos deteremos sobre esta problemética até porque tal
corrente facilita, quanto a esta questdo do “tempo” das prestagdes, a consideragio
da possibilidade de aplicagéo desta excepgdo por parte empregador, uma vez que
aregra € a de que a obrigagdo de pagar o saldrio se vence depois da obriga¢io de
prestacdo do trabalho por parte do trabalhador.

O facto de no contrato de trabalho a obriga¢do de pagar o salario se vencer
depois da obrigacdo de prestar o trabalho ndo sera, pois, dbice liminar a reflexfio
que propomos levar a cabo.

3. Do papel do direito civil na regulacio das relacdes laborais

Apossibilidade de invocagéo da excepgdo de ndo cumprimento no 4mbito
do contrato individual de trabalho nfo é matéria nova, havendo ja merecido
reflexdes varias, tanto por parte da jurisprudéncia2s como por parte de alguns
autores26, umas vezes na perspectiva do trabalhador, em virtude do no pagamento
do saldrio por parte do empregador27, outras na perspectiva do empregador, em

23 “Se nos contratos bilaterais ndo houver prazos diferentes para o cumprimento das prestagées,
cada um dos contraentes tem a faculdade de recusar a sua prestagdo enquanto o outro néo
efectuar a que lhe cabe ou néo oferecer o seu cumprimento simultdneo.” -n.° 1 do artigo 422.°
do Cédigo Civil de Macau, correspondente ao n.° 1 do artigo 428.° do Cédigo Civil de Portugal.

24 “(...) I-Muito embora a lei apenas preveja a hipdtese de ndo haver prazos diferentes, deve,
todavia, a mesma ser interpretada no sentido de tal excep¢do poder ser invocada, ainda que
haja vencimentos diferentes, por aquele dos contraentes cuja prestacdo deva ser efectuada
depois da do outro.” - Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de Portugal de 2007-04-17 em
que foram Relatores Gil Roque, Salvador da Costa e Ferreira de Sousa (processo n.° 4773/06)
publicado na Col. Jur., ano XV-2007, tomo II, pag.41.

25 Sumério do Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 18 de Abril de 1988 em que foram
relatores Lacerda Tinoco, Neto Parra ¢ Manuel Fernandes (Processo n.° 6191) publicado em
www.datajuris.pt em se foi contra a aplicag@o da excepgdo de ndo cumprimento no contrato
de trabalho em virtude da ndo simultaneidade das prestagdes, tese que, contudo, nos parece ja
ultrapassada: “I/I- Dada a existéncia de prazos diferentes para o cumprimento das obrigagdes,
ndo ¢é aplicdvel ao contrato de trabalho o disposto no artigo 428° n° 1, doCédigo Civil, que
estabelece a possibilidade de cada um dos contraentes recusara sua prestacdo, enquanto o outro
ndo efectuar o que lhe cabe ou ndo oferecer oseu cumprimento simulténeo.”.

26 Designadamente, por José Jodo Abrantes, sob a epigrafe de “Saldrios em atraso e excep¢io de
ndo cumprimento do contrato (Anotagdo ao Acdrddo da Relag¢do do Porto, de 18 de Maio de
1987)” em “Direito do Trabalho-Ensaios”, Edigdes Cosmos Direito, 1995, pags. 75 a 109.

27 Pedro Romano Martinez, “Direito do Trabalho”, 4* Edi¢do, Almedina, 2007, pags. 789 a 793.
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virtude de faltas ao trabalho pelo trabalhador.

Fica, contudo, pendente, a questdo de saber se, numa situacdo em que o
incumprimento da prestag@o “trabalho” por parte do trabalhador ndo se enquadre
num caso de falta ao trabalho, o empregador pode invocar a excepgéo de ndo
cumprimento.

Quando nos propusemos analisar o problema, inevitavelmente enveredamos
pelo estudo do papel do direito civil na regulagdo das relagdes laborais,
designadamente da aplicabilidade das regras dos contratos em geral plasmadas no
Cadigo Civil, ao contrato de trabalho, dedicando a primeira leitura a tradicional
classifica¢@o do direito civil como direito privado comum, dentro do qual podemos
encontrar direitos privados especiais como sejam o direito comercial e o direito do
trabalho, adoptada por Carlos Alberto Mota Pinto, Jodo Castro Mendes e tantos
outros ilustres autores...

Parece, alias, ser aquela, a razdo de ser do enquadramento sistematico dado
pelo artigo 1079.° do Cddigo Civil de Macau (correspondente ao artigo 1152.°
do Cédigo Civil de Portugal) ao contrato de trabalho, no Titulo II, dedicado aos
“Contratos em Especial”, e da qualificacdo das normas reguladoras deste contrato
como legislagdo especial.

Terd, contudo, o legislador, querido significar “legislacdo especial” no
sentido da tradicional qualificagdo das normas entre gerais e especiais, com toda
a conceptuologia inerente, designadamente no que respeita a relagdo entre normas
gerais e normas especiais? 28.

Tem aqui cabimento fazer uma brevissima incursdo pela aferi¢do da
subsidiariedade do direito civil face ao direito do trabalho, ¢ do papel do direito
civil naregulag@o das relagdes laborais. Designadamente, pode a regra da excepg¢do
do ndo cumprimento, no contexto concreto acima descrito, ser invocada pelo
empregador no dmbito de uma relagdo laboral e, em caso afirmativo, em que
termos?

28 “As normas juridicas podem ter aplicagdo mais ou menos extensa, abrangendo todas as
relacdes de determinada categoria ou limitando-se a um sector dentre elas. E este o fundamento
da distingdo entre Direito geral e Direito especial. O primeiro toma um grupo de relagdes e
regula-o na sua plenitude. O segundo reporta-se a uma zona mais ou menos restrita, existe
para particulares relagdes da vida ou para certas classes de pessoas ou coisas, como um “Ius”
proprio que procura ajustar-se, quanto possivel, as peculiares exigéncias da matéria regulada.
Destaca-se assim do Direito geral, assumindo fisionomia especifica. (...). O Direito especial
visa desenvolver o Direito geral em certos aspectos ou sentidos. (...) Ndo obsta ao facto da
qualificagdo como Direito especial a circunstdncia de certo conjunto normativo constituir um
verdadeiro ramo do Direito — caso do Direito Comercial ou do Direito Industrial ou, noutro
plano, dos Direitos de Autor ou do Direito Administrativo Especial.” - Inocéncio Galvao Telles,
“Introdug¢do ao Estudo do Direito”, Volume 11, 10.* Edi¢do (Refundida ¢ Actualizada), Coimbra
Editora, pags. 143 e 144.
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3.1. Natureza do direito do trabalho: Direito puiblico/social?

Escrevia Carlos Alberto da Mota Pinto, em 1986, que:

“Dentro do direito privado surgiram assim, por especializa¢do
relativamente as normas do direito civil, ramos auténomos de direito.

Esses ramos de direito autéonomos sdo, no momento actual, o direito
comercial e o direito do trabalho (direito laboral), mas este apenas no conjunto
das suas normas jusprivatisticas, pois — é sabido — também o integram normas
de direito publico. Sdo direito privado especial, enquanto o direito civil é o
direito privado comum. Esta contraposicdo entre direito comum e direito especial
significa que o direito comercial e o direito do trabalho ddo as particulares
relagdes juridico-privadas a que se aplicam uma disciplina diferente da que o
direito civil da as relagdes juridico-privadas em geral, sendo, quanto aos casos
omissos na legislagdo comercial ou laboral, aplicavel o direito civil — este é assim
um direito subsidiario no dominio do direito comercial e do direito do trabalho.
(...) mesmo, porém, sem expressa remissdo deve, em face de uma lacuna, aplicar-
se a disciplina geral das obrigacdes e contratos constante do Codigo Civil ’29-

Reconhece-se uma natureza especial ao direito do trabalho, face ao direito
civil, bem como um escopo social 30 e a consequente necessidade de estabelecer
normas de natureza imperativa, inderrogaveis3!. e que por isso vém apelidadas, por
uns, de “normas de ordem publica social”, por outros, como “direito necessario
minimo”, e por outros de “direito publico” .32.

A semelhanca do que se passa em muitos outros ordenamentos, a LRT de
Macau estabelece, nos termos do seu artigo 1.° o regime geral das relacdes de

29 Teoria Geral do Direito Civil, 3* edi¢do actualizada, Coimbra Editora, pag. 35.

30 “Compreende-se a regulamentagdo especial do direito do trabalho. A actividade laboral, em
regime de subordinagdo juridica a entidade patronal (...) prende-se com importantissimos
problemas e interesses ligados a vida econdmica da colectividade, a situagdo social dos
trabalhadores, a formagdo profissional, etc.”. Teoria Geral do Direito Civil, 3* edi¢go actualizada,
Coimbra Editora, pag. 37.

31 “As normas que partilham destas caracteristicas sdo designadas em Franga como normas de
ordem publica social e em Espanha como direito necessario minimo (...). ” — Jorge Leite, com a
colaborag@o de Catarina Frade em “Direito do Trabalho” Faculdade de Economia, Universidade
de Coimbra, Marco de 2009, pag. 30.

32 “(...) o direito do trabalho contém normas de direito publico (p. ex, regras sobre intervengdo
administrativa na disciplina colectiva das relagdes de trabalho ou as normas do chamado direito
da previdéncia social ou do seguro social, reguladoras de relagdes entre Caixas de Previdéncia e
os beneficiarios, etc.(1)), e normas de direito privado (p. ex., as normas reguladoras do contrato
individual de trabalho e, também, actualmente a generalidade das normas sobre o regime das
relagdes colectivas de trabalho)” - Carlos Alberto Mota Pinto, “Teoria Geral do Direito Civil,”
3? edigéo actualizada, Coimbra Editora, pag. 30.
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trabalho, consagrando desde logo a ideia de que as relagdes de trabalho obedecem a
uma hetero-regulag@o, e nfo apenas a regulacdo que o empregador e o trabalhador
acordaram no contrato de trabalho.

Esta ideia vem reforgada no artigo 3.°, quando se estipula, no n.° 1, que
tal lei “(...) é aplicavel a todas as relagdes de trabalho em todos os dominios de
actividade, sem prejuizo do disposto nos niimeros seguintes.”.

Em Macau, tal como em Portugal, a LRT estabelece o regime minimo
indispensavel que deve reger a relagdo laboral privada, muito para além do que
deve constar do contrato individual de trabalho, e a consequéncia do desrespeito
por tal regime néo se limita a invalidade das clausulas contratuais que configurem
tal desrespeito33 (como acontece nos regimes de invalidade e ineficacia previstos
no Cédigo Civil) impondo verdadeiras sangdes administrativas e contravencionais
aos prevaricadores.

Com efeito, no Capitulo VI da referida Lei, estipula-se o regime
sancionatdrio relativo as infrac¢des pela violagdo ou incumprimento das suas
normas, definindo-se que tal regime se rege pelo disposto naquele capitulo, com
aplica¢@o subsidiaria do Cédigo Penal, do Cédigo de Processo do Trabalho e do
regime geral das infrac¢des administrativas.34

Veja-se como nas Seccdes II e III daquele Capitulo a violag@o das regras
constantes daquela lei assume, nuns casos, a natureza de contravengfo3s, e noutros,
de infraccdo administrativa, ambas puniveis com mulfa, mesmo nos casos em
que estdo em causa disposi¢des reguladoras dos elementos essenciais do contrato
individual de trabalho.

Nao pode deixar de questionar-se a natureza das normas cuja violago
pode configurar uma contraveng¢io ou uma infrac¢do administrativa. Salvo melhor
entendimento, n20 nos parece que assumam um cariz puramente civil-privatistico,
nos termos da tese acima referida. Parece-nos que, a partir do momento em que as
normas laborais t€m um caracter imperativo, visam predominantemente assegurar
direitos fundamentais ou interesses de ordem social/publica.

Parece-nos que, em Macau, como em outros ordenamentos, as normas

33 “Consideram-se como inexistentes as clausulas contratuais que estabelecam condi¢des de
trabalho menos favoraveis para os trabalhadores do que as previstas na presente lei, sendo
substituidas pelo disposto na presente lei.” —n.° 2 do artigo 17 da LRT.

34 Artigo 79.°relativo ao regime sancionatorio aplicavel: “O regime das infracgdes pela violagdo ou
incumprimento das normas previstas na presente lei rege-se pelo disposto no presente capitulo,
aplicando-se subsidiariamente o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo do Trabalho e o regime
geral das infracgdes administrativas.”

35 N.°1 do artigo 123.° do Cddigo Penal de Macau: “Constitui contravengdo o facto ilicito que
unicamente consiste na viola¢do ou na falta de observancia de disposigdes preventivas de leis
ou regulamentos.”
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a que se reporta o artigo 1079.° do Coédigo Civil, que regulam o contrato de
trabalho, assumem uma natureza publicista. Sobretudo porque a violagdo das
mesmas assume em alguns casos a natureza de contravencdo e, de acordo com
on.° 1 do artigo 124.° do Codigo Penal de Macau, o regime supletivo aplicavel
as contravencdes serd o preceituado para os crimes. Quando a violagdo de tais
normas assume a natureza de infrac¢fio administrativa, e no sentido da natureza
publica daquelas normas, ndo podemos deixar de ter em conta o predmbulo do
regime geral das infraccdes administrativas e respectivo procedimento36, quando
se afirma que estas infrac¢des (administrativas), como o proprio nome indica, se
ancoram fortemente no direito administrativo37.

Esta caracteristica, contudo, ndo basta para que se classifique o direito
do trabalho como um ramo do direito publico, tendo em conta o critério do “ius
imperium”, segundo o qual “(...) o direito privado regula as relagdes juridicas
entre particulares ou entre particulares e o Estado ou outros entes publicos, mas
intervindo o Estado ou esses entes puiblicos em veste de particular, isto é, despidos
de “ius imperium” ou poder soberano. (...) Necessdrio se torna, pois, para se
nos deparar uma norma de direito publico, que pelo menos um dos sujeitos da
relacdo disciplinada seja um ente titular de “imperium”, de autoridade, que
intervenha nessa veste (1) .38

Que dizer, no entanto, quanto ao papel punitivo e fiscalizador da Direc¢édo
dos Servigos para os Assuntos Laborais consagrado nos artigos 89.° ¢ 92.° da
LRT? N#o estaremos aqui perante uma situagdo em que o Governo da RAEM
intervém activamente, com autoridade, nas relages entre os particulares,
impondo, coercivamente, comandos gerais mesmo contra a vontade daqueles?
N3o estaremos perante uma relagdo em que temos, de um lado, os trabalhadores,
do outro, os empregadores e, acima de ambos, mas protegendo o trabalhador,
o proprio Governo da RAEM, tutelando, no uso de poderes de autoridade, o

36 Decreto-lei 52/99/M de 4 de Outubro.

37 “Existem presentemente no ordenamento juridico de Macau numerosos diplomas legais que
prevéem ilicitos que ndo podem ser qualificados de crimes ou de contravengdes nem tém natureza
civil ou disciplinar. Tais ilicitos, cuja sangdo principal é a multa administrativa, tém actualmente
regimes diversos e, por vezes, contraditérios, sendo assim urgente adoptar um regime geral,
fixando as respectivas normas substantivas e adjectivas. Por esta via, faz-se o reconhecimento
indubitavel da existéncia de outro tipo de infracgdes, ora chamadas administrativas, que ndo se
encontra previsto no Estatuto Organico de Macau. O seu regime geral, que agora se estabelece,
ndo se pretende tributdrio dos direitos penal ou processual penal, ndo obstante recorrer,
inevitavelmente, a alguns conceitos usualmente utilizados naquele dmbito; ancora-se, antes,
fortemente, no direito administrativo”.

38 Carlos Alberto Mota Pinto, “Teoria Geral do Direito Civil”, 3* edigdo actualizada, Coimbra
Editora, pags. 28 e 29.
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cumprimento de comandos imperativos aos quais as restantes partes ndo podem
fugir e punindo os prevaricadores39?

Veja-se como, mesmo em outras situacdes do direito civil em que ha
uma “(...) dimensdo social — visando a justica contratual através da protecg¢do
do contraente considerado tipicamente mais débil (...) 40”, como € o caso, por
exemplo, do arrendatario, o Governo da RAEM, ou qualquer ente publico dotado
de autoridade, ndo sdo chamados a colagdo para “regularizar” essas relagdes
privadas, punindo os faltosos mediante a aplicagdo de multas e impondo o
cumprimento das obrigagdes quando ainda possiveis, como acontece no dmbito
das relagdes de trabalho privadas.

Fara sentido aplicar subsidiariamente, fout court, as regras gerais do
incumprimento das obriga¢des previstas no Codigo Civil (regras de direito
privado comum imbuidas de um espirito de igualdade e livre vontade das partes)
na integragdo de eventuais lacunas que possam surgir na legislagéo laboral, cujas
normas assumem uma cariz social/ptblico41?

3.2. Algumas dificuldades na subsidiariedade do direito civil face ao
direito do trabalho

Porque a utilidade do direito esta directamente relacionada com a justica
das solugdes a que conduz, ndo ¢ despiciendo aqui referir as dificuldades sentidas
pelos aplicadores do direito. Ja dizia Vitor Manuel Neves Nunes de Almeida, Juiz
de Direito, mais tarde Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional, no texto da
Conferéncia proferida no Instituto da Conferéncia do Conselho Distrital do Porto,
em 27 de Abril de 1983 que:

“A falta de disposicéo especifica a integragdo das lacunas do Direito do
Trabalho em geral terd de fazer-se nos termos genericamente previstos no Codigo
Civil no artigo 10°. Assim, os casos que a lei ndo preveja sdo regulados segundo
a norma aplicdavel aos casos andlogos, verificando-se a analogia sempre que
no caso omisso procedam as razdes justificativas da regulamentagdo do caso
previsto na lei (n.% 1 e 2. do artigo 10.°) Na falta de caso andlogo, a situagcdo
é resolvida segundo a norma que o proprio intérprete criaria se houvesse

39 Artigo 80.° da LRT sobre o cumprimento do dever omitido: “Sempre que a infracgdo resulte de
omissdo de um dever, a aplicagdo da sangéo e o pagamento da multa ndo dispensam o infractor
do seu cumprimento, se este ainda for possivel.”.

40 Idem pag. 41.

41  “As normas de Direito do Trabalho dirigem-se a situagdes que, se aquelas ndo existissem, cairiam
na al¢ada de uma disciplina mais geral e mais vasta. Assim, o contrato de trabalho no dmbito
dos contratos civis, disciplinados pelo Direito civil, e as condigdes de trabalho no ambito do
Direito Administrativo(28).”> — Augusto Teixeira Garcia, “Li¢des de Direito do Trabalho (I Parte),
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, Ano XI, n.° 24, 2007, pag. 212.
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de legislar dentro do espirito do sistema (n.° 3 da mesma disposi¢édo legal).
Entendemos porém, dada a especificidade juridica e social que impregna toda a
matéria laboral, que os principios gerais a que se deverd recorrer na integragéo
das lacunas ndo deverdo ser os habituais principios gerais de direito, mas,
antes de tudo, os principios do Direito do Trabalho que informam o sistema; e,
apenas, se estes ndo existirem ou ndo puderem regular o assunto se recorrerd
aos principios gerais do ordenamento juridico comum. (...) Tanto mais que as
solugoes juridicas decorrentes da aplicagdo dos principios e normas civilisticas
redundam, na maioria dos casos, em solu¢des ora injustas ora inadequadas dos
problemas suscitados pelo trabalho pessoal, voluntdrio, por conta de outrem e na
dependéncia da pessoa ou da entidade para quem se trabalha— que é o verdadeiro
objecto do Direito do Trabalho.”42

Antes da aplicacgdo directa das regras dos contratos em geral, plasmadas no
Cédigo Civil, as concretas questdes levantadas no dmbito das rela¢des laborais
aconselha a jurisprudéncia, a bem da justica e adequabilidade das solugdes, a
verificag@o da existéncia, ou ndo, de uma lacuna do direito do trabalho vigente.

Com efeito, como tivemos ja oportunidade de referir, o contrato individual
de trabalho estd muito longe de esgotar todo o regime das relagdes de trabalho
privadas. Encontra-se, antes, sistematicamente enquadrado, e regulado, por um
conjunto de normas cujo ramo inegavel sera o direito do trabalho43, cuja analise
fard mais sentido para efeitos de eventual integracdo de lacunas, antes de nos
socorrermos do das regras do direito privado comum. Acresce a esta cautela o
facto de, em matéria laboral, vigorar o principio do tratamento mais favoravel
para o trabalhador, subjacente a toda a interpretacdo e integragio do direito do
trabalho e consagrado, também em Macau, no n.° 2 do artigo 4.° da LRT44.

Quando nos propusemos a presente reflexdo ensaiamos uma ligeira pesquisa
no sentido de apurar que outras normas de direito do trabalho vigoram em Macau
que possam dar um contributo para as respostas que procuramos. Contudo, porque
a cronologia do texto néo estd em sintonia com a exposi¢do do raciocinio, cedo

42 “A Aplicacéo do Direito do Trabalho: Algumas Questdes”, publicado na Revista da Ordem dos
Advogados”, Lisboa, A. 43, (IIT), Dezembro 1983, p. 719-753

43 Ainda nesse sentido o artigo 4.° da LRT sobres as condigdes de trabalho: “I1. As condicdes
de trabalho reguladoras de uma relagdo de trabalho séo estabelecidas por normas legais
imperativas gerais ou especificas do sector de actividade em causa, por regulamentos de empresa
e pelo contrato de trabalho. 2. A presente lei ndo pode ser interpretada no sentido de implicar
aredugado ou eliminagdo de condicdes de trabalho mais favordveis aos trabalhadores, vigentes
a data da sua entrada em vigor.”.

44 Art. 4.°n.°2 da LRT:“A4 presente lei ndo pode ser interpretada no sentido de implicar a redugdo
ou eliminagdo de condigdes de trabalho mais favordveis aos trabalhadores, vigentes a data da
sua entrada em vigor.”
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chegédmos a conclusio de que ndo se torna necessario aferir, neste trabalho, da
extensdo e tipologia dessas normas uma vez que, como adiante se concluird, a
LRT de Macau oferece uma resposta as nossas inquietagoes.

4. Regime do incumprimento das prestacdes por parte do trabalhador
no Cédigo do Trabalho de Portugal e na Lei das Relacdes de Trabalho de
Macau: o regime disciplinar

O incumprimento das presta¢des por parte do trabalhador tem sido tratado,
em alguns ordenamentos juridicos, no &mbito disciplinar, através do conceito de
infracgdo disciplinar, sem prejuizo da eventual responsabilidade pelos prejuizos
causados por tal incumprimento.

Importa aferir se a problematica disciplinar se prende com a preservagao
da sinalagmaticidade das prestacdes e, consequentemente, a presente questio
devera ser analisada a luz daquela, ou se, pelo contrario, tem uma natureza e
proposito diferentes, e a nossa reflexdo tera de seguir um caminho auténomo face
a conceptuologia disciplinar.

4.1. O Cédigo do Trabalho de Portugal

Nao obstante as realidades portuguesa e de Macau se terem afastado
grandemente no que respeita ao direito do trabalho (legislado), faremos aqui
uma breve referéncia a um dos diplomas que actualmente regula, em Portugal, as
relagdes de trabalho privadas, com o intuito unico de tentar perceber se, apesar da
diferente regulamentacdo, o trabalhador na RAEM sai desprotegido na situagio
concreta que nos propusemos abordar.

Em Portugal, o Cédigo do Trabalho4s (“CT”) actualmente em vigor
dedica um capitulo ao incumprimento do contrato em que se estipula como
efeito geral do incumprimento culposo do contrato a responsabilidade pelo
prejuizo causado a contraparte. Inserida nesse capitulo estd também uma sec¢o
dedicada ao poder disciplinar, que regula matérias como a identificagéo das varias
sangOes disciplinares, o procedimento disciplinar e sua prescrigdo, critério de
decisdo e aplicagdo de san¢@o disciplinar e san¢des abusivas e que, salvo melhor
entendimento, representard o regime do incumprimento do contrato de trabalho
por parte do trabalhador.

Tal enquadramento sistematico vem apelidado por Anténio Monteiro
Fernandes de “duvidoso” por evidenciar “(...) o pendor contratualista da
concepgdo do legislador de 2003, uma concepgdo pouco sensivel as dimensoes
colectiva e organizacional dos problemas que suscita o regime dessas relagdes

45 Aprovado pela Lei n°® 7/2009, de 12 de Fevereiro.
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(...)".46.

Com efeito, a regulag@o da relag@o laboral ultrapassa em muito o que fica
acordado no contrato de trabalho e o incumprimento dos deveres por parte do
trabalhador abrange um acervo complexo de obrigagdes que vdo muito para além
da obrigacg@o de prestar “trabalho”. Muitas das obriga¢des do trabalhador estdo
consagradas na lei, e visam assegurar a preservagdo da especial configuragido
da relacdo laboral, assegurando a protecgdo do trabalhador num contexto de
sujeicdo, desigualdade de forgca e dependéncia face ao empregador, numa
dindmica empresarial, colectiva, que vai muito para além da rela¢do contratual e
do sinalagma trabalho-salario.

Nao obstante, analisemos o regime disciplinar a fim de verificar se a nossa
reflexdo é subsumivel a este enquadramento.

A infracc8o disciplinar continua a assumir, no sector das rela¢des privadas
laborais, uma forma essencialmente atipica. Com excepg¢éo dos casos para os quais
esta prevista a san¢éo de despedimento sem indemnizagdo ou compensagdo, por
facto imputavel ao trabalhador (despedimento com justa causa), em que houve uma
preocupacdo de previsdo das situagdes (comportamentos que acabam por assumir
a natureza de infracc¢do disciplinar) que justificariam a aplicago de tal sangdo47
(n. 1 e 2 do artigo 351.° do CT), nfo existe o correspondente para as situacdes
merecedoras de aplicacdo das restantes sangdes disciplinares. Nem sequer se
encontra uma defini¢8o genérica de infracgdo disciplinar, podendo apenas ler-se
no n.° 1 do artigo 330.° uma breve alusio a gravidade do comportamento e a
culpabilidade do infractor a propoésito do critério de decisfo e aplicagfo de sangio,
e no n.° 1 do artigo 351.°, para além daquelas, a referéncia as consequéncias do
comportamento, a proposito do despedimento por facto imputavel ao trabalhador43.

Aparecem depois algumas referéncias pontuais a comportamentos ou
omissdes que configuram infrac¢des disciplinares graves, como sdo os casos do
n.° 2 do artigo 256.° e do n.° 2 do artigo n.° 304.° n.° 2, mas nfo existe uma lista
de factos aos quais deveriam ser aplicaveis as restantes san¢des disciplinares, ao
contrério do que se passa com Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem
Funcdes Publicas, também de Portugal4?, que para além de oferecer uma definicio

46 Anténio Monteiro Fernandes, “Direito do Trabalho”, 13* Edi¢do, Almedina, 2006, pag. 268.

47 Note-se que o despedimento pelo empregador por facto imputével ao trabalhador ndo vem
regulado no dmbito do poder disciplinar, nem no 4mbito mais alargado do incumprimento do
contrato, mas no capitulo dedicado a cessag¢@o do contrato de trabalho.

48 Artigo 330.°n.° 1 do CT de Portugal “! - 4 sangdo disciplinar deve ser proporcional a gravidade
da infrac¢do e a culpabilidade do infractor, ndo podendo aplicar-se mais de uma pela mesma
infracgdo.”.

49 Lei 58/2008 de 9 de Setembro.
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de infrac¢@o disciplinar no art.® 3.°50, dedica o Capitulo V a elencagem dos factos
a que sdo aplicaveis as varias penas.

Nos termos do artigo 98° CT de Portugal, o empregador tem poder
disciplinar sobre o trabalhador ao seu servigo, enquanto vigorar o contrato de
trabalho, e nos termos do n.° 1 do artigo 99.° do mesmo codigo, “O empregador
pode elaborar regulamento interno de empresa sobre organizagéo e disciplina
do trabalho.”, sendo certo que para o efeito devera ser ouvida “(...) a comissdo
de trabalhadores ou, na sua falta, as comissdes intersindicais, as comissdes
sindicais ou os delegados sindicais.” —n.° 2 — e que tal regulamento sé produz
efeitos apos a publicitagdo do respectivo contetido, designadamente afixacdo
na sede da empresa e nos locais de trabalho, de modo a possibilitar o seu pleno
conhecimento, a todo o tempo, pelos trabalhadores, e ap6s o respectivo envio ao
servigo com competéncia inspectiva do ministério responsavel pela area laboral,
sob pena de contra-ordenag@o grave no primeiro caso € leve no segundo.

Assim, o empregador, pode, ou néo, elaborar um regulamento disciplinar.
Se o fizer, tera de ouvir necessariamente os representantes dos trabalhadores, que
poderfo ter uma palavra a dizer. N&o obstante o empregador néo ficar obrigado a
opinido de tais representantes, € certo que cometera uma contra-ordenagio grave
se ndo proceder a tal audi¢@o. Mais se diga que, ainda que o empregador ndo
acate quaisquer opinides vindas dos representantes dos trabalhadores, sempre
terd de enviar o regulamento a entidade com poderes inspectivos que, através
deste mecanismo, fica com a possibilidade de proceder a um segundo controlo
do teor de tal documento.

Parece contudo que, quer o empregador proceda a elaboragdo de um
regulamento disciplinar, quer ndo, sempre estara limitado as sangdes disciplinares
previstas no n.° 1 do artigo 328.° do CT, como sejam, a repreensio, a repreenéﬁo
registada, a san¢@o pecuniaria, a perda de dias de férias, a suspensdo do trabalho
com perda de retribui¢do e de antiguidade e o despedimento sem indemnizacio ou
compensacio, quando outras ndo estejam previstas em regulamentacdo colectiva
de trabalho (cfr. n.° 2 do artigo 328°). Por outras palavras, a letra da lei apenas
prevé a possibilidade de aplicagio de outras sangdes disciplinares quando estejam
previstas em regulamentagdo colectiva de trabalho, e desde que néo prejudiquem os
direitos e garantias do trabalhador. Nao nos parece que o regulamento disciplinar
assuma a natureza de acordo de empresa uma vez que néo se fala em concordéncia
com os representantes dos trabalhadores, no sentido de havera celebragdo de uma
convengdo entre o empregador e aqueles. Refere-se apenas a necessidade de ouvir.

50 “I- Considera-se infracgdo disciplinar o comportamento do trabalhador, por acgdo ou omissao,
ainda que meramente culposo, que viole deveres gerais ou especiais inerentes a fungdo que
exerce. (...).”.
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N3o haver4, assim, liberdade, para o empregador, na aplicag@o de sangdes, com
base em infrac¢des disciplinares, que ndo estejam expressamente previstas ou na
lei ou em regulamentag@o colectiva.

No exercicio do poder disciplinar, o empregador estd ainda sujeito aos
limites dos n.% 3 e 4 do artigo 328.° do CT, e aos critérios de deciséo e aplicacdo
de san¢do disciplinar previstos no artigo 330.° do mesmo cddigo, como o principio
da proporcionalidade da sancgo face a gravidade da infracgfo e a necessidade
de aplicagdo da sangdo nos trés meses subsequentes a decisdo, sob pena de
caducidade. O empregador deve ainda entregar ao servigo responsavel pela gestdo
financeira do orgamento da seguranca social o montante de sang@o pecunidria
aplicada, o que acaba por plasmar uma terceira fonte de controlo das sangdes,
uma vez que o fruto das mesmas néo reverte para o empregador.

Veja-se ainda o artigo 331.°, dedicado as sang¢des abusivas, que acaba por
definir alguns pardmetros que devem ser respeitados pelo empregador no exercicio
do poder disciplinar.

Ja quanto a obrigatoriedade de procedimento disciplinar, ndo existe
nenhuma disposi¢@o que diga claramente que as sangdes disciplinares ndo podem
ser aplicadas sem que haja sido iniciado o competente procedimento disciplinar.
Porém, o n.°2 do artigo 329.° estipula que o procedimento disciplinar deve iniciar-
se nos 60 dias subsequentes aquele em que o empregador, ou o superior hierarquico
com competéncia disciplinar, teve conhecimento da infrac¢@o. Significara isto
que, quando haja lugar a procedimento disciplinar, devera o mesmo ter inicio
dentro daquele prazo, ou que deverd sempre existir procedimento disciplinar e
que o mesmo devera ter inicio dentro daquele prazo? Isto porque, articulado o
artigo 329.° com a alinea c) do artigo 381.° e com o artigo 382.° no que respeita
as sangdes disciplinares, s6 encontramos um procedimento efectivamente descrito
para uma das san¢des, designadamente, para o despedimento sem indemnizagéo
ou compensagio, a que corresponde o despedimento por iniciativa do empregador
por facto imputavel ao trabalhador. A doutrina divide-se, havendo autores que
assumem que deve sempre haver procedimento disciplinar5! e outros que ndo,
que ndo havendo inten¢do de despedir ndo havera obrigatoriedade de seguir o
procedimento estabelecido para o despedimentos2.

Independentemente da resposta que possa dar-se, uma imposi¢do legal
¢ certa: nos termos do n.° 6 do artigo 329.°, a sancdo disciplinar ndo pode ser
aplicada sem audiéncia prévia do trabalhador, e a san¢fo de despedimento

51 Nesse sentido, Pedro Romano Martinez, “Direito do Trabalho” , 4* Edi¢do, Almedina, 2007,
pags. 637 a 641.

52 Antdénio Monteiro Fernandes, “Direito do Trabalho”, 13* Edi¢do, Almedina, 2006, pags. 272 e
273,
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sem indemniza¢fo ou compensagdo por facto imputdvel ao trabalhador terd de
fundamentar-se em justa causa e obedecer as regras estabelecidas nos artigos
338.° a 358.° (proibigdo de despedimento sem justa causa, nogdo de justa causa
de despedimento, inquérito prévio, nota de culpa, suspensdo preventiva de
trabalhador, resposta a nota de culpa, instrucéo, decisdo de despedimento por facto
imputavel ao trabalhador, procedimento em caso de microempresa), imperativas
por imposi¢ao do artigo 339.° (trata da imperatividade do regime de cessagdo do
contrato de trabalho).53

4.2. A Lei das Relacdes de Trabalho de Macau (LRT)

Em Macau, a LRT ¢ bem mais parca na regulagio do incumprimento
do contrato de trabalho por parte do trabalhador e do inerente (ou nfo) poder
disciplinar por parte do empregador. Com efeito, nfo existe nenhum capitulo
especialmente dedicado ao incumprimento do contrato, ou qualquer disposi¢do
que estipule genérica e expressamente a responsabilidade do trabalhador pelos
prejuizos causados pelo incumprimento do contratos4 e 55. Ainda, o inico artigo
em que se fala na disciplina no trabalho, € o artigo 5.°, em que se estipula, no n.°
1, que, “Dentro dos limites decorrentes da relagdo de trabalho e das normas que
a regulamentam, o empregador tem o direito de fixar os termos em que o trabalho
deve ser prestado, podendo para o efeito elaborar regulamentos de empresa
contendo normas de organizacdo e disciplina do trabalho.” e,non.° 3, que “Cabe
ao empregador dar publicidade, junto dos seus trabalhadores, do contetido dos
regulamentos de empresa referidos no n.° 1, de modo que aqueles possam, a todo
o tempo, tomar conhecimento do seu conteudo e ter acesso a copia do mesmo.”.
Contudo, no Capitulo VII, dedicado ao regime sancionatério, nio vem prevista
qualquer san¢do para o empregador caso ndo cumpra com esta obrigag3o...

Mais se diga que, & semelhanga do que se passa em Portugal, a LRT de
Macau néo oferece uma definicdo de infrac¢fo disciplinar. Ainda, em Macau a

53 “I - O regime estabelecido no presente capitulo néio pode ser afastado por instrumento de
regulamentagdo colectiva de trabalho ou por contrato de trabalho, salvo o disposto nos nimeros
seguintes ou em outra disposi¢do legal.(...)".

54 O que levanta a questdo de saber se, na falta de disposi¢&o especifica, em tltima instincia,
se podera recorrer as regras da responsabilidade civil contratual do Cédigo Civil. No nos
ocuparemos desta discussgo.

55 No que respeita a obrigagio de indemnizagio pelo trabalhador nos casos de resolu¢@o com justa
causa em que ndo apresenta o motivo ou nos casos de resolugdo sem justa causa em que ndo
foi respeitou o prazo do aviso prévio (n.° 7 do artigo 71.° e n.° 5 do artigo 72.°), ndo releva para
a presente analise uma vez que néo sdo situagdes em que haja um cumprimento defeituoso da
prestagdo por parte do trabalhador, logo, um incumprimento do contrato na acepg¢do que importa
para efeitos do presente estudo.




BOLETTM DA FACULDADE DE DIREIT0

auséncia de regulagdo no &mbito das relagdes laborais privadas vai mais longe,
ndo existindo qualquer lista tipificando varias possiveis san¢des disciplinares. Esta
apenas prevista a resolucdio com justa causa por iniciativa do empregador como
uma das formas de cessagdo do contrato de trabalho (que serd o equivalente ao
despedimento com justa causa), sendo que, consequentemente, s para este caso
ficou consagrado um elenco de factos passiveis de configurar justa causasé (ao
contrario do que acontece nas relagdes de emprego publico, designadamente no
que respeita ao regime disciplinar do Estatuto dos Trabalhadores da Administragéo
Publica de Macau - ETAPMS57 - em que se encontram consagradas a defini¢do38
de infracgdo disciplinar bem como as varias sang¢des disciplinares e os varios
critérios ou comportamentos que justificam a sua aplicagdo).

Estipula-se como requisito procedimental unico, por parte do empregador,
a comunicagdo, ao trabalhador, por escrito e no prazo de trinta dias contados da
data do conhecimento do facto, a decisdo de cessac@o da relacdo de trabalho,
descrevendo sumariamente os factos que lhe sdo imputados, ndo tendo ficado,
sequer, consagrado, o principio da audi¢@o prévia do trabalhador.

Nos termos do n.° 1 do artigo 68.°, a resolucdo sem justa causa por
iniciativa do empregador é permitidas9. Com efeito, ao contrario do que se passa
em Portugal, em que o principio da seguranga no emprego vem consagrado no
artigo 53.° da Constitui¢do como um direito fundamental dos trabalhadores, sendo
constitucionalmente proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideoldgicos, o mesmo ndo se passa em Macau, onde nem a Lei Bésica,
nem a Lei Bases da Politica de Emprego e dos Direitos Laboraisé0 consagram tal
principio. O mais que se pode ler na Lei Basica, no seu artigo 35.°, a propdsito dos
direitos e deveres fundamentais dos residentes, ¢ que “Os residentes de Macau
gozam da liberdade de escolha de profissdo e de emprego.”.

A preocupagio da protecgdo dos trabalhadores cinge-se aos residentes,

56 NaLRT de Macau podemos encontrar apenas dois artigos relativos ao regime do despedimento
com justa causa por parte do empregador, em que se define justa causa como “qualquer facto ou
circunstdncia grave que torne praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho.”
(n.° 2 do artigo 68.°) e em que se elencam, de forma ndo taxativa, alguns factos que configuram
justa causa de despedimento (n.° 2 do artigo 69.°).

57 Aprovado pelo Decreto Lei 87/89/M de 21 de Dezembro.

58 Artigo 281 ETAPM: “Considera-se infrac¢do disciplinar o facto culposo, praticado pelo
Jfunciondrio ou agente, com violagdo de algum dos deveres gerais ou especiais a que estda
vinculado.”.

59 Salvo para as mulheres durante o periodo da gravidez ou nos trés meses depois do parto (artigo
56.° n. 2.° “ O empregador néo pode cessar unilateralmente a relagdo de trabalho com uma
trabalhadora durante a gravidez ou nos trés meses depois do parto, salvo com justa causa.”).

60 Lein.°4/98/M de 27 de Julho
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e a0 momento do acesso ao emprego. A questdo da manutencdo, estabilidade e
seguranga desse mesmo emprego ndo € abordada na Lei Bésica, consagrando-se
apenas, no artigo 115.°, uma “declaracdo de intencdo” de aperfeicoamento das
leis de trabalho, através de uma “concertagdo de cardcter consultivo, constituida
por representantes do Governo, das associagdes patronais e das associagoes de
trabalhadores.”.

A nivel das convengdes internacionais, o artigo 40.° da Lei Bésica preveé
que “As disposigdes, que sejam aplicaveis a Macau, (...) das convengdes
internacionais de trabalho, continuam a vigorar e sdo aplicadas mediante leis da
Regido Administrativa Especial de Macau.” e que “Os direitos e as liberdades de
que gozam os residentes de Macau, ndo podem ser restringidos excepto nos casos
previstos na lei. Tais restri¢ces ndo podem contrariar o disposto no pardgrafo
anterior deste artigo.”.

Tendo em conta que o Decreto do Presidente da Republica n.® 224/99 de
16 de Novembro estendeu ao Territdrio de Macau, nos mesmos termos a que a
ela estava vinculado o Estado Portugués, a Convencdo n.° 158 da OIT sobre a
Cessag¢@o do Contrato de Trabalho por Iniciativa do Empregador, de 22 de Junho
de 1982, que estabelece no seu artigo 4.° que “Um trabalhador ndo devera ser
despedido sem que exista um motivo vdlido de despedimento relacionado com a
aptiddo ou com o comportamento do trabalhador, ou baseado nas necessidades
de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo.”, tudo indicaria que
aquela convengd@o continua a vigorar em Macau, ainda que os seus principios
ndo se encontrem plasmados na Lei Bésica, como acontece em Portugal com a
Constituigao.

Atente-se, contudo, na parte do artigo 40.° da Lei Basica em que se consagra
a aplicacdo das convengdes internacionais do trabalho “mediante leis da Regido
Administrativa Especial de Macau”. Ora, as leis que em Macau deveriam aplicar a
Convengao 158 da OIT seriam, no minimo, a Lei de Bases da Politica de Emprego
e dos Direitos Laborais e a LRT.

A primeira nfo consagra, em parte alguma, a proibi¢do do despedimento
sem justa causa, limitando-se a plasmar, a titulo de objectivos, no artigo 6.°, “(...)
b) Atingir e manter a situagdo de pleno emprego, c) Aperfeicoar a estrutura de
emprego; d) Promover as condi¢des de vida dos trabalhadores e defender os seus
direitos laborais; (...) f) Eliminar preventivamente as causas de desemprego,
(...)..

A segunda, ndo s6 ndo consagra tal proibi¢cdo, como permite o despedimento
sem justa causa, pelo que, na pratica, aquela Convengao acaba por ndo ser aplicada
em Macau. Parece, alias, ser este o entendimento oficial do Governo da RAEM
ao ndo integrar na lista de tratados multilaterais na area do direito do trabalho
aplicaveis a Macau, publicada no site oficial do Gabinete para os Assuntos do




s JLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

Direito Internacional, a Conven¢do 158 da OIT.

Face ao exposto, bem se v€ que em Macau o regime disciplinar no
ambito das relacdes de trabalho privadas é praticamente inexistente, pouco ou
nada assegurando a posi¢do do trabalhador, o que acaba por fazer sentido num
enquadramento legal que ndo consagra o direito (em Portugal, constitucionalmente
consagrado) a estabilidade do emprego, permitindo o despedimento sem justa
causa. A regulag@o do procedimento disciplinar ao nivel das rela¢des de trabalho
privadas redunda praticamente inutil, uma vez que, qualquer empregador que
queira subtrair-se ao formalismo do despedimento com justa causa, podera fazé-
lo, bastando para isso pagar os pouco significativos montantes indemnizatorios
previstos no artigo 70 da LRT61.

Num contexto em que o despedimento sem justa causa é possivel, sem
aviso prévio, e facil para o empregador por ndo comportar, na maior parte dos
casos, despesas de grande monta, que dizer quanto a aplicagéo de outras sangdes/
penaliza¢des/dedugdes, disciplinares ou néo, ainda que ndo previstas nem na lei
nem na regulamentac@o interna do empregador? Estara o trabalhador totalmente
desprotegido?

Considerando que a excepg@o de nfo cumprimento € um mecanismo que
funciona, em principio, automaticamente, e que esta directamente relacionado

61 Para efeitos de calculo dos montantes indemnizatérios, fixou-se no n.° 4 do artigo 70.° da
LRT, o montante maximo de MOP$14.000,00 (catorze mil patacas) para a remuneragéo base
mensal. Fazendo as contas por alto, um trabalhador que tenha trabalhado 10 anos, recebera de
indemnizag#o, caso aufira na altura da cessagdo do contrato uma remuneragao igual ou superior
a MOP$14.000,00, a quantia de 14000/30x18x10 = 84.000,00 patacas de indemnizag&o, nos
termos da alinea 7) do n.° 1, articulada com o n.° 4 do artigo 70.° da LRT. Considerando que a
resolugdo sem justa causa por parte do empregador néo obedece ao requisito do aviso prévio,
podendo ser efectuada a todo o tempo, de um dia para o outro, um trabalhador que dedicou uma
parte significativa da sua vida a uma determinada empresa pode, sem qualquer explicagdo, ser
“posto narua”, com uma indemnizag¢ao de MOP$84.000,00 (na melhor das hipdteses), que pode
equivaler apenas a cerca de 6 meses de saldrio caso o trabalhador ganhe até MOP$14.000,00,
ou a 3 meses de salario, caso o trabalhador ganhe, em vez das MOP$14,000,00 de remuneragio
base consideradas para efeitos de calculo, MOP$28.000,00, que se aproximard mais, em alguns
sectores de actividade especializados (vide “Inquéritos 2 mao de obra” em http://www.dsec.gov.
mo/SearchEngine.aspx?SearchKeyword=remunera%C3%A7%C3%A30&plcRoot_Layout
zoneContent_pageplaceholder_partPlaceholder Layout_zoneCenter DSECSearchEngine
RadGridSearchResultChangePage=3), dos valores reais efectivamente auferidos a titulo de
remuneragio base, sobretudo tendo em conta que no exemplo em aprego se considera uma
duragdo contratual de dez anos, em que o trabalhador tera provavelmente progredido. Esta
situa¢@o assume particular relevo num contexto em que sé muito recentemente se tem vindo
a apostar na formagdo da mao-de-obra em Macau e em que muitos dos trabalhadores que ja
contam muitos anos de casa cristalizaram as suas competéncias e precisardo, com certeza, de
mais de 3 meses para fazer a reciclagem dos seus conhecimentos por forma a poder reintegrar
o mercado de trabalho em termos competitivos.
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com a natureza sinalagmatica das presta¢des, pode o empregador descontar na
retribui¢do do trabalhador a quantia equivalente ao trabalho nfo prestado, sem
que previamente se instaure um processo disciplinar, ou de outra natureza, para
prévia averiguacdo da existéncia do defeito no cumprimento?

4.3. O regime disciplinar no Ambito das relacdes de trabalho privadas

Sem prejuizo do grande interesse de que o tema vem dotado, deliberadamente
nos subtraimos da analise do fundamento juridico do poder disciplinar laboral62,
uma vez que a questdo que nos motiva se situa a jusante, num momento em
que o poder disciplinar existe na realidade jus-laboral. Tera por outro lado mais
pertinéncia uma breve abordagem relativamente ao papel ou fundamento do
regime disciplinar no d&mbito das relagdes de trabalho privadas.

Trata-se de um tema que tem vindo a ser objecto de infimeras reflexdes e
que nfo sera indiferente a presente analise, uma vez que importa aferir se a sango
disciplinar se prende com o sinalagma trabalho-remunerag@o ou se, por outro
lado, tera um pendor punitivo, ou visara a reposi¢do do normal funcionamento
da empresa do empregador, como ¢ defendido por alguma doutrina relativamente
ao regime disciplinar da fungéo publicas3.

62 “(...) o problema do fundamento do poder disciplinar laboral pode resumir-se numa questdo:
como justificar que, num contrato de direito privado, um sujeito privado possa aplicar sangdes
a pessoa do outro contraente, com o objectivo de a punir pela prdtica de acg¢des ou omissdes
que ele proprio qualificou como infracgdes e sem necessidade de intermediagdo judicial? (...) é
no seu conteiido punitivo nuclear que o poder disciplinar do empregador tem de ser justificado
— ndo obstante o dmbito prescritivo proprio que lhe reconhecemos, é enquanto poder de punir
que a sua admissibilidade suscita dificuldades, pelos moldes em que se exerce e pela natureza
privada do sujeito titular; por outro lado, a fung¢do de delimitagéo do contrato que desempenha
determina a recusa de qualquer tentativa de fundamenta¢do ndo abrangente, uma vez que a
negagdo pontual da existéncia deste poder equivale a negagdo do cardcter laboral do negécio
Juridico; e, finalmente, o relacionamento funcional deste poder com o poder directivo obsta a
apreciagdo conjunta do fundamento de cada uma destas expressdes da supremacia contratual
do empregador — mantendo-se a efectividade do poder disciplinar em situagdes de ndo exercicio
do poder directivo e em situagdes em que ele é atribuido a um terceiro, a explicagdo encontrada
para a existéncia do poder de direc¢do ndo aproveita necessariamente ao poder disciplinar.”
- Maria do Rosério Palma Ramalho, “Do fundamento do poder disciplinar laboral”, Livraria
Almedina, Coimbra, 1993, pags. 303, 304 ¢ 306.

63 “(...) nem as penas criminais sdo hoje atribuidas finalidades marcadamente sancionatorias (...)
nem as chamadas “penas disciplinares” devem ter por escopo primdrio ou sequer essencial o
castigo dos infractores, mas essencialmente a sua correcgdo através da assungdo de medidas
que contribuam, com o menor custo possivel, para a recomposicdo do tecido administrativo
transitoriamente afectado. (...) Ou seja: a Administragdo ndo compete assumir poderes
sancionatérios mas apenas correctores, ndo devendo perder esse sentido pedagdgico mesmo
quando tem de aplicar uma medida disciplinar” — Manuel Leal-Henriques em “Manual de
Direito Disciplinar”, 2* Edigdo, 2009, Centro de Formagao Juridica e Judiciaria, pag. 16.
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Diz Luis Vasconcelos Abreus :“O direito disciplinar da fung¢do piblica
visa precisamente assegurar a capacidade funcional da Administracdo — sem
disciplina ndo hd produtividade -, condi¢do da perfeita realizag@o do interesse
publico. (...) o direito disciplinar da fungdo publica (...), devido a sua maior
elaboragdo, patente desde logo no facto do ED, ao invés da correspondente
legislagdo laboral, fornecer uma nog¢do de infracgdo disciplinar (art. 3.°, n.° 1
ED), e revelando-se sobretudo no plano do procedimento disciplinar, onde as leis
do trabalho praticamente se limitam a acautelar a hipdtese de despedimento (art.
10.° LCCT), funciona como direito subsididrio, quer ao nivel do direito publico,
quer — cumpre real¢d-lo — relativamente ao direito privado (15). 765,

Ja no plano das relagdes de trabalho privadas, segundo Anténio Monteiro
Fernandes, o poder disciplinar “Consiste (...) na faculdade, atribuida ao
empregador; de aplicar, internamente, sangdes aos trabalhadores cuja conduta
conflitue com os padrdes de comportamento definidos na empresa ou se mostre
inadequada a correcta efectivacdo do contrato. Diz-se, entdo, que ocorre uma

64  “Para o Estudo do Procedimento Disciplinar no Direito Administrativo Portugués Vigente: As
relagdes com o Processo Penal”, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, pags.18 ¢ 19.

65 Mais acrescenta aquele autor na nota de rodapé relativa a este trecho: “(/5) No sentido da
subsidiariedade do direito disciplinar da fungéo publica em relagdo ao préprio direito privado,
Ac. Do STJ de 29 de Novembro de 1989 (caso Antonio Silva), AD, ano XXIX, n.° 340, 547 e
ss., que aplicou por analogia ao procedimento disciplinar laboral o normativo constante do
n.° 4 do art. 4.° ED;na doutrina, Anténio Menezes Corpeiro, Manual de direito do trabalho,
Coimbra, 1991, 750 nota (22) e Sous4, ob. Cit., 451.Contra, Bernardo da Gama Loso Xavier ,
Deficiéncia da nota de culpa e direito de defesa em processo disciplinar laboral/Anotagdo do
Ac. Do STJ, de 14 de Novembro de 1986, RDES, ano XXIX, (Il da 2.¢ Série), n.° 3, de Julho-
Setembro de 1987, 373 e ss., esp. 377 e ss., 387 a 391, bem como Messias CarvaLro / Vitor NUNEs
DE ALmEID4, Direito do trabalho e nulidade do despedimento, Coimbra, 1984, 200. Mas néo sé
a matriz é, de facto, comum, como a aproximagdo entre o regime ao abrigo do qual os agentes
administrativos desenvolvem a sua actividade e o regime do contrato individual de trabalho
pode ser muito maior em Portugal do que, por exemplo, na Alemanha, devido a auséncia, no
nosso texto constitucional, de uma norma como a constante do n.° 5 do art. 33.°da LF, segundo
a qual o regime da fungdo piiblica sera estabelecido de acordo com os principios tradicionais
do funcionalismo de carreira. Neste sentido, Jorge Leire , Direito do trabalho e da seguran¢a
social, Coimbra, 1982 (com actualizagbes), ed. Policopiada, 128.E também usual o recurso a
figura do desvio de poder, oriunda do direito administrativo, em sede de controlo pelos tribunais
comuns da aplica¢do de medidas disciplinares. Cfi. Pedro de Sousa Macepo, Poder disciplinar
patronal, Coimbra, 1990, 22 e ss., e Maria do Rosdrio Palma Ramartio, Do fundamento do poder
disciplinar laboral, I, Lisboa, 1990, dissertagdo policopiada, 69. Caso curioso de prevaléncia do
regime disciplinar administrativo sobre o laboral é o consagrado relativamente aos empregados
das concessiondrias que prestam servigos nas salas de jogos de fortuna e azar pelo DL 422/89,
de 2 de Dezembro (v. o respectivo art. 138.°) ” - “Para o Estudo do Procedimento Disciplinar
no Direito Administrativo Portugués Vigente: As relagbes com o Processo Penal”, Livraria
Almedina, Coimbra, 1993, pags. 19 e 20.
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infracgdo disciplinar; a lei ndo fornece uma nogdo mas indica tipos avulsos de
infracgdo (...).Assim, o dador do trabalho dispde da singular faculdade (singular
porque se trata de relagdes entre particulares) de reagir, por via punitiva e ndo
meramente reparatdria ou compensatoria, a conduta censurdvel do trabalhador,
no dmbito da empresa e na permanéncia do contrato. 4 sangdo disciplinar tem,
sobretudo, um objectivo conservatorio e intimidativo, isto é, o de se manter o
comportamento do trabalhador no sentido adequado ao interesse da empresa.
Visa, em primeira linha, a preservagdo especial e geral. Ndo pode, pois, ser
conceituada como uma reac¢do de sentido reparatorio, destinada a actuar
sobre certa situa¢do materialmente em desacordo com a consecugdo do escopo
econdémico do dador do trabalho. E, antes, uma reac¢do que visa, em primeira
linha, a pessoa do trabalhador (como elemento intermédio entre o potencial de
trabalho e a actividade efectiva), de modo a reprimir a sua conduta inadequada,
a levd-lo a proceder de harmonia com as regras de disciplina, reintegrando-o
assim no padrdo de conduta visado.(...)’66.

Ora, como afirma Maria do Rosério Palma Ramalho, a resposta a questio
da fung¢fo do poder disciplinar laboral (e da sua relagdo com o poder de direccdo
do empregador) “(...) depende, em larga medida, das particularidades do
ordenamento juridico em que ela é colocada e, designadamente, das opgoes
legislativas encontradas (...).”67.

Num contexto juridico como o de Macau, em que o regime disciplinar ¢
praticamente inexistente no mbito da regulacdo legal das relagdes de trabalho
privadas (apesar de na proposta de Lei da LRT que havia sido apresentada
inicialmente para aprovagéo existirem trés artigos dedicados ao poder disciplinar,
as san¢es disciplinares e ao exercicio da ac¢éo disciplinar, que acabaram por néo
ser incluidos no texto adoptado...), muito havera a construir e reflectir. Nao &,
contudo, este, 0 momento, nem a nossa empreitada pretende avangar com propostas
ou sugestdes nesse sentido. Cingir-nos-emos a analise da matéria existente e com
ela procuraremos dar resposta as nossas inquietagdes.

Seja o bem juridico tutelado a capacidade funcional da Administragdo,
seja o interesse da empresa, sempre se dird que a infracggo disciplinar tem sido
entendida como o comportamento/omissdo que consubstancia a violag@o de
deveres funcionais/laborais, seja no 4mbito das relacdes de emprego publicoss,

66 Anténio Monteiro Fernandes em “Direito do Trabalho”, 13* Edi¢do, Almedina, 2006, pags. 267
e 268.

67 “Do fundamento do poder disciplinar laboral”, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, pags. 222
e 223,

68  Artigo 281.° do Estatuto dos Trabalhadores da Administragéo Publica de Macau aprovado pelo
Decreto-Lei 87/89/M, de 21 de Dezembro: “Considera-se infracgdo disciplinar o facto culposo,
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seja nas relagdes de trabalho privadas69. Alguns ordenamentos exigem o requisito
da culpa, outros nfo.

Na LRT de Macau ndo encontramos uma defini¢&o de infrac¢do disciplinar,
mas podemos tentar compreender o entendimento do legislador, quanto a esta
matéria, através da leitura do n.° 2 do artigo 68.°, e da nogdo de justa causa,
num contexto de fundamento para resolugdo do contrato de trabalho pelo
empregador (vulgo, despedimento por facto imputavel ao trabalhador). Com este
enquadramento, a justa causa vem definida como “qualquer facto ou circunsténcia
grave que torne praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho.” .
A gravidade do facto ou circunstancia e a consequente sustentabilidade da relagdo
laboral aparecem como factores determinantes na aferi¢do do conceito de justa
causa. A culpa do infractor ndo aparece como requisito necessario para que se
esteja perante uma situagdo que configure justa causa de despedimento, sendo
apenas referida numa das situagdes especialmente previstas no n.° 2 do artigo 69.°
70, Certo €, porém, que os comportamentos que vém listados no n.° 2 do artigo 69.°
como constituindo justa causa, acabam por constituir violagdes dos deveres a que
os trabalhadores estéo obrigados, nos termos consagrados no artigo 11.° da LRT.

A construgdo tedrica subjacente a tal regime parece, assim, ser a mesma
que tem suportado o conceito de infrac¢do disciplinar: a violagdo de deveres a
que o trabalhador est4 obrigado no &mbito da relagio laboral.

A LRT de Macau lista um conjunto de deveres dos trabalhadores, entre os
quais o dever de trabalhar com zelo e empenho (alinea 3 do n.° 1) e o dever de
cumprir as demais obrigacdes decorrentes das normas que regulam a relacio de
trabalho (alinea 9 do n.° 1).

Como tivemos oportunidade de referir supra, no caso que despertou a
presente reflexdo, o “trabalhador ndo cumpriu, durante um longo intervalo de
tempo, determinados deveres funcionais a que estava obrigado, nomeadamente,

praticado pelo funciondrio ou agente, com violagéo de algum dos deveres gerais ou especiais a que
estd vinculado.”.

69 Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de Portugal, de 16 de Fevereiro de 1990, em que foi
Maério Afonso (processo n.° 002250), publicado no B.M.J. n. 394, Ano 1990, pagina 363, em cujo
sumdrio se pode ler: “VI - Deve entender-se por infracgéo disciplinar laboral o comportamento
culposo do trabalhador que viola deveres jus-laborais.VII - Ndo constituem parte integrante
do conceito de infracgdo as consequéncias dela decorrentes que s6 relevam para graduagao
da sangao disciplinar. (...) IX— (...) na infracgdo disciplinar laboral estd em causa o interesse
Jjus-laboral da entidade patronal que ela intenta proteger, com o escopo de se sancionarem os
comportamentos do trabalhador que ponham em causa o justo e equilibrado desenvolvimento
da relagdo laboral.”.

70 Alinea 10 don.°2 do artigo 69.° da LRT “/0) Violagdo culposa das normas de higiene e seguranga
no trabalho.”
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tarefas especificas consagradas em regulamentos internos emitidos pelo
empregador, como fazendo parte dos deveres funcionais de determinada categoria
profissional.”.

Ora, parece que tal comportamento se subsume, sem grandes dividas,
ao incumprimento dos deveres de zelo e empenho e de cumprir as obrigagdes
decorrentes das normas que regulavam a sua relagdo de trabalho.

No ordenamento juridico de Macau, a regulagdo da matéria disciplinar
¢ praticamente omissa no 4mbito das relagdes de trabalho privadas. O acervo
normativo existente desenvolve-se, todo ele, no 4mbito das relagdes de emprego
publico.

Significara isto que, ao abrigo do poder disciplinar, e do inerente poder
para elaborar regulamentos de empresa contendo normas de organizagdo e
disciplina do trabalho previsto no n.° 1 do artigo 5.° da LRT, pode o empregador
criar e aplicar qualquer sang@o a titulo de punigéo disciplinar? Designadamente,
pode o empregador, no regulamento interno, criar um tipo de sangdo disciplinar
que equivalha a redugo do salario do trabalhador em virtude do cumprimento
defeituoso da sua prestacdo, fugindo assim a intermediac@o judicial, com o
fundamento de estar a aplicar uma sang¢do disciplinar?7! E se o empregador ndo
criar nenhum regulamento interno com matéria disciplinar, pode aplicar as san¢des
disciplinares que bem entender dentro dos limites, apenas, da sua imaginagéo?

Todas estas hipdteses chocam a partida. Mas ainda que alguma delas fosse
possivel, a LRT de Macau, apesar de ndo regular o regime disciplinar, adoptou
a regra da inadmissibilidade das compensacdes e descontos na retribuigéo e,
nas excepgdes autorizadas (no artigo, taxativo, que enumera os casos possiveis
de compensag¢io no salario do trabalhador) ndo prevé a deducdo de montantes
resultantes da aplicagéo de sangdes disciplinares?2.

Parece-nos, além disso, que a eventual reteng@o de parte do salario por
parte do empregador numa situagdo em que o trabalhador prestou o seu trabalho

71 A titulo meramente indicativo, em Portugal o empregador pode deduzir na remuneragéo o valor
da sangdo pecunidria aplicada nos termos da alinea c¢) do n.° 1 do artigo 279.° do CT.

72 Rezaon. 1 do artigo 64.° que “E proibido ao empregador compensar a remuneragéo em divida
com créditos que tenha sobre o trabalhador e fazer quaisquer descontos na remuneragdo, a
excepgdo de: 1) Contribui¢bes para o Fundo de Seguranca Social; 2) Descontos determinados
por lei ou por deciséo judicial transitada em julgado, 3) Indemnizagdes devidas pelo trabalhador
ao empregador, quando se acharem liquidadas por decisdo judicial transitada em julgado; 4)
Indemnizacdes devidas pelo trabalhador ao empregador por motivo de resolug¢do do contrato,
nos termos do n.° 5 do artigo 72.% 5) Contribui¢des para fundos privados de pensoes, quando
autorizadas pelo trabalhador; 6) Perda de remuneragado por faltas ao trabalho; 7) Prejuizos
causados por culpa do trabalhador em bens, equipamentos e utensilios do empregador; 8)
Adiantamentos feitos por conta da remuneragdo.”.
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de forma deficiente, nos mesmos termos em que o credor invoca a excepgdo de
ndo cumprimento pela contraparte, nada tem a ver com o exercicio do poder
disciplinar que, para alguns autores, é 0 poder de punir73, para outros, “Trata-se
de uma forma de autotutela que o empregador pode exercer contra o trabalhador,
sujeita a fiscalizagdo judicial’74 e para outros ainda € encarado como um meio
para garantir a estabilidade da empresa e a adequa¢do do comportamento do
trabalhador ao interesse daquela’s, ndo sendo configurado como garantia da
sinalagmaticidade das presta¢des trabalho-salario.

Em favor do que fica dito vem o facto de, mesmo em alguns daqueles
ordenamentos em que vem prevista’é como sangio disciplinar a sangio pecuniéria
(como € o caso de Portugal), que é descontada no salério do trabalhador, o valor
da mesma néo reverte para o empregador77.

73 “(...) o poder disciplinar é, na sua esséncia, um poder de punir e ndo um poder com objectivos
ressarcitorios ou compensatorios. (...) o empregador ou o seu representante aplicam uma sangdo
disciplinar com o objectivo de castigar o infractor e de recolocd-lo em situagéo de cumprimento
ou, apenas se tal ndo for possivel, por termo a relagdo laboral” — Maria do Rosario Palma
Ramalho em “Estudos de Direito do Trabalho — Volume I’, Almedina, 2003, pag.182.

74 Pedro Romano Martinez, “Direito do Trabalho”, 4* Edi¢do, Almedina, 2007, pag. 634.

75 “(...) o poder disciplinar actua como garantia do cumprimento das prestagdes do trabalho e
para a recondugao rdpida do trabalhador a execugdo dos deveres. Contudo, o poder disciplinar
Justifica-se sobretudo pela necessidade de manter a disciplina de grupo da comunidade
empresarial, perdendo boa parte do seu sentido quando referido a formas de trabalho isolado.
(..-) O poder disciplinar é um poder de gestdo reconhecido por lei a entidade empregadora e
serve os interesses da organizagdo de que esta é titular (...).” — Bernardo da Gama Lobo Xavier
com a colaboracdo de P. Furtado Martins e A. Nunes de Carvalho em “Iniciagéo ao Direito do

Trabalho”, Editorial Verbo Lisboa-Sdo Paulo, 2* Edigdo actualizada e revista, 1999, pags. 183
e 184.

76 Em Franga, por exemplo, é proibida a aplicacdo de sangdes disciplinares pecuniarias — artigo
L1331-2 do Cédigo do Trabalho francés “Les amendes ou autres sanctions pécuniaires sont
interdites. Toute disposition ou stipulation contraire est réputée non écrite.”.

77 “(...) A san¢do pecunidria corresponde a antiga multa (de muito rara aplica¢do) e tem a
particularidade de implicar a prestagdo de trabalho gratuito, pois de efectiva através de
desconto no saldrio. Todavia, a importdncia pecunidria respectiva tem que ser remetida pelo
empregador ao Instituto de Gestdo Financeira de seguranga Social (art. 370.%/1). O mesmo ndo
ocorre com as retribuicdes ndo pagas em consequéncia da aplicagdo da suspenséo do trabalho
com perda de retribui¢do e antiguidade: essas sdo retidas pelo empregador (que ndo recebe
também o trabalho correspondente) mas é obrigado a pagar a Seguranga Social, por inteiro, as
contribuicoes a seu cargo e a descontar na retribui¢do remanescente a que o trabalhador tem
direito a contribui¢do a cargo deste (art.370.%/2). (...) A criagdo de sangdes pela regulamentagdo
colectiva esta sujeita a uma limitagdo genérica: ndo pode envolver «prejuizo de direitos e
garantias gerais dos trabalhadoresy que se encontram, no essencial, compreendidos pelo art.
122.5 CT.” - Anténio Monteiro Fernandes, “Direito do Trabalho”, 13* Edigdo, Almedina, 2006,
pég. 268.
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Quando o regime disciplinar prevé uma qualquer san¢@o pecuniaria, nao
parece visar, de todo, atribuir ao empregador a possibilidade de reduzir o valor da
sua (contra-) prestagdo por forma a equivaler ao valor da prestagdo (defeituosa)
do trabalhador, com o intuito de assegurar que as mesmas se equiparem num
espirito de preservagdo da sua sinalagmaticidade.

Assim, ndo obstante em alguns ordenamentos, como ¢ o caso de Portugal,
o regime disciplinar do contrato de trabalho vir enquadrado sistematicamente no
Ambito do incumprimento do contrato, a questdo que nos move ndo serd analisada
do ponto de vista da infrac¢do disciplinar e das respectivas sang¢des, uma vez que
ndo cabe no espirito nem nos fins para que aquele foi criado.

O foco desta questdo deve centrar-se no estudo da dindmica retribuigdo/
incumprimento no 4mbito das relagdes de trabalho privadas, pela anélise das
situacdes em que do incumprimento da prestagdo “trabalho”, resulta uma reducéo
da prestagdo “retribui¢do” por parte do empregador.

5. Da possibilidade de invocacio da excep¢do de nido cumprimento
face a LRT de Macau

5.1. No Ambito do sinalagma trabalho-retribuicio

Num contexto legal em que a protecgio do trabalhador resulta claramente
enfraquecida (com a possibilidade de despedimento sem justa causa e as poucas
formalidades exigidas para o despedimento com justa causa) quando comparada
com outros ordenamentos juridicos, pode o empregador descontar no salério do
trabalhador a quantia equivalente ao que aquele ajuize como sendo o desvalor da
prestagdo do trabalho por parte deste?78

Vejamos a resposta que nos oferece a LRT. Ali, como em tantos outros
ordenamentos juridicos, ficou consagrada no n.° 1 do artigo 64.° a regra da
inadmissibilidade de compensagdes e descontos na retribui¢do do trabalhador,
por parte do empregador, sendo apenas autorizadas oito excepgdes, taxativamente
elencadas.

Nio nos parece que o desconto pelo empregador no salério do trabalhador,
de montante equivalente ao desvalor da prestagao do trabalhador, possa subsumir-
se a qualquer das excepgdes previstas na lei de Macau como compensagoes

78  “II. Sendo um contrato sinalagmdtico, aplicam-se-lhe as regras gerais do Direito das Obrigagées,
tais como a excepgdo do ndo cumprimento do contrato (arts. 428.°e ss do CC), o incumprimento
(arts. 798.° e ss. do CC), etc.. Hd, todavia, excepgdes, no dominio do direito do trabalho, no
que respeita a aplicagdo das regras gerais. De facto, o cardcter sinalagmdtico do contrato de
trabalho reveste algumas particularidades decorrentes, em especial, da protec¢do conferida ao
trabalhador e da assuncdo do risco por parte do empregador ()” — Pedro Romano Martinez,
“Direito do Trabalho”, 4* Edi¢do, Almedina, 2007, pagina 290.
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autorizadas na remuneragdo do trabalhador. Nem sequer a titulo de prejuizo
pelo incumprimento, uma vez que numa situagdo de cumprimento defeituoso,
a possibilidade de redugéo da contraprestagdo ndo invalida a possibilidade de
responsabiliza¢do do devedor faltoso pelos prejuizos resultantes do “defeito”
no cumprimento’. Todos os demais prejuizos (com excepgdo dos causados por
culpa do trabalhador em bens, equipamentos e utensilios do empregadors0) sé
poderio ser deduzidos no saldrio do trabalhador a titulo de indemnizag¢do quando
se acharem liquidadas por decisdo judicial transitada em julgado, nos termos da
alinea 3) do artigo 64° da LRT.

Ora, no mecanismo da excepgdo de ndo cumprimento, a redugio da contra-
prestagdo por parte de quem invoca a excepgdo, num caso de incumprimento
defeituoso, ndo carece de prévia intervengdo judicial, pelo que os outros
mecanismos, acima descritos ndo coincidem, na sua execucio, com a forma de
funcionamento da excepgdo de ndo cumprimento.

Resta-nos assim concluir que, a ser possivel ao empregador invocar a
excepgdo de ndo cumprimento, ndo podera este efectiva-la através da deducéo, no
salario do trabalhador, da quantia que repute equivalente ao que ficou por prestar.

Em matéria do mecanismo da excepg¢do de ndo cumprimento, € sua
invocabilidade por parte do empregador, ndo nos parece que estejamos perante
uma lacuna da lei laboral, mas antes, perante uma situagio especialmente prevista e
regulada pelo legislador, em virtude da especificidade do contrato de trabalho. Com
efeito, a contraprestacao “retribui¢do” ndo tem o mesmo significado e importancia
para o trabalhador, que tem para o empregador. “(...) Para um, o saldrio é algo
como um crédito alimentar; para o outro, é o prego de um factor produtivo. (...)81.

79  Vide sumério do Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga, transcrito na nota de rodapé n. 20,
pagina 9.

80 Veja-se, a proposito de prejuizos e da possibilidade de compensagdo dos mesmos no salario
do trabalhador, a excepgdo prevista na alinea 8) do n.° 1 do artigo 64.°, em que se admite a
dedugdo dos prejuizos causados por culpa do trabalhador em bens, equipamentos e utensilios do
empregador sem que estes estejam reconhecidos por sentenga judicial. Contudo estes prejuizos
ndo estdo relacionados com o cumprimento defeituoso da prestagdo trabalho pelo que se trata
de uma excepgdo cujo estudo ndo cabe no &mbito do presente trabalho.

81 Anténio Monteiro Fernandes, “Direito do Trabalho™, 13* Edigdo, Almedina, 2006, pag. 174, pag.
436. Ainda, o mesmo autor, na mesma publica¢do, “(...) 4 destinagéo do saldrio a satisfagdo
das necessidades pessoais e familiares do trabalhador constitui uma outra perspectiva a que o
legislador atribui particular saliéncia.(...)” — pag. 439 —“(...) as expressdes mais significativas
do nexo estabelecido entre a retribui¢do e as necessidades do trabalhador consistem num
conjunto de normas legais que oferece uma especial tutela da integridade dos valores que
compdem o saldrio. Essa tutela aponta mesmo para a limitagdo dos efeitos normais que a
actividade juridica do trabalhador teria sobre tal parte (essencial) do seu patrimonio. Assim
vigora a regra da inadmissibilidade da compensagdo integral da retribuicdo em divida com
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A reducio da contraprestacdo “retribui¢do”, ndo pode nem fica sujeita ao livre
critério do empregador, uma vez que merece uma especial protec¢do em virtude
da importéncia que tem para a vida e subsisténcia do trabalhador.

Adite-se que ao estabelecer-se o regime da ndo remuneragéo das faltas,
com a possibilidade de desconto no salario do trabalhador (alinea 6 do n.° 1 do
artigo 64.°), claramente se circunscreveu a possibilidade de aplicagdo da excepgao
de nfo cumprimento apenas a esse casos, no que respeita ao sinalagma trabalho-
retribuico.

Somos, por isso, de opinido que, num caso de incumprimento defeituoso
da prestacdo “trabalho”, ndo podera o empregador socorrer-se da excepgdo de néo
cumprimento para reduzir, sem intermediagéo judicial, no salario do trabalhador,
a quantia que repute equivalente ao desvalor introduzido pelo “defeito”.82

5.2. No ambito de outros “binémios”

Havera outras prestacdes a que o trabalhador esteja obrigado a que
correspondam outras contraprestagdes por parte do empregador, ndo integraveis
no conceito de retribui¢o, ¢ que o empregador possa recusar em virtude do
defeituoso cumprimento pelo trabalhador?

Numa perspectiva alargada do sinalagma laboral (que nfo nos atrevemos
a circunscrever), que incorre no risco da imprecisdo pelo caracter difuso das
demais obrigagdes reciprocas a que o trabalhador e o empregador estdo sujeitos
no dmbito de um contrato de trabalho, poder-se-4 antever uma situagdo em
que o incumprimento defeituoso possa dar lugar ao ndo cumprimento de uma
contraprestag@o por parte do empregador, que néo a obrigacdo de pagar o salario?

Ensaiemos a seguinte hipotese tendo como premissa que nos termos do n.°

créditos da entidade patronal sobre o trabalhador (art.°270.°): a compensagao, quando admitida
(n.° 2 do mesmo art.), ndo pode exceder, em regra, um sexto do saldrio (1) (2).(...)” — pag. 441.

82 “(...) Em caso de cumprimento defeituoso, ao empregador é-lhe também facultado o recurso
a excepgdo de ndo cumprimento, que corresponderia a uma redugdo da retribuigdo; todavia,
ndo havendo recusa da prestagdo, como as situagdes geradoras de cumprimento defeituoso
ndo permitem a aplicagdo do regime das faltas, que determina perda de retribuigdo, sé seria
admissivel a excepgdo nos limites do art. 270.° do CT!. A excepgéo de ndo cumprimento por parte
do empregador esté4 condicionada pelo principio da irredutibilidade salarial. O legislador rodeou
de especiais cautelas a efectividade da remuneragéo, limitando, designadamente, a possibilidade
de se proceder a cessdo, compensagio e penhora do salario (cfr. arts. 270.° ¢ 271.° do CT). Deste
modo, o deficiente cumprimento da prestagéo laboral ndo permite que p empregador proceda
a um desconto na remuneragdo, excepto nos termos do disposto no art. 270.°, n.° 2, alinea b),
do CT. Se o trabalhador, pela sua actuag@o, causar um prejuizo ao empregador, s6 depois da
indemnizagio se encontrar liquidada por decisio judicial é que o seu valor pode ser descontado
no salario, com os limites constantes do art. 270.°, n.° 3, do CT2.” - Pedro Romano Martinez,
“Direito do Trabalho”, 4* Edi¢do, Almedina, 2007, pags. 810 e 811.
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2 do artigo 58.° da LRT, “O valor do vestudrio, equipamentos e outros acesscérios

Jornecidos ao trabalhador e utilizados no local de trabalho néo é considerado
retribuicdo do trabalho.”:

- Numa situagéo em que tenha sido atribuido um veiculo automodvel a um
trabalhador para que este o utilize na sua vida privada, constituindo esta utiliza¢do
uma vantagem econdmica que ndo consubstancia, contudo, uma contrapartida
do seu trabalho, se o defeito no cumprimento da prestagdo “trabalho” resultar do
facto de o trabalhador ter usado tal veiculo para tratar da sua vida pessoal durante
o intervalo de tempo em que deveria estar a trabalhar, pode o empregador retirar
esta vantagem econdmica ao trabalhador através da invocagdo da excepgdo de
ndo cumprimento do contrato, considerando que pode considerar-se ndo fazer
parte da retribui¢2o83 e 84?7

Trata-se de uma hipotese, rebuscada, que serve apenas para ilustrar a
dificuldade em antever situagdes em que a excep¢do de ndo cumprimento podera
ser invocada pelo empregador no &mbito de um contrato individual de trabalho,
a luz da LRT de Macau, ja fora do sinalagma trabalho-retribui¢go.

Mais se diga que estas outras prestagdes estarfio ja, muito possivelmente,
fora do Ambito estritamente obrigacional da relagdo laboral, entrando em dominios
que, pela sua especificidade, se reportam a natureza social/publica do direito do
trabalho e que, por isso, dificilmente estarfo sujeitos a aplicag¢do subsidiaria das
regras de direito privado comum, precisamente porque o legislador laboral terd

83 Sumidrio do Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal de 24 de Setembro de 2008,

foram Relatores Sousa Peixoto, Sousa Grandao e Pinto Hespanhol: “1. Da alteragéo unilateral
da estrutura remuneratoria do trabalhador pela entidade empregadora ndo pode resultar a
diminui¢do da sua retribuicdo base, ainda que o montante da retribui¢do global se mantenha
inalterado.2. Da fusdo de empresas ndo pode resultar a despromogdo do trabalhador na sua
categoria profissional.3. Neste caso concreto, a atribui¢d@o de um automével ao trabalhador
resulta de uma mera liberalidade da entidade empregadora, que, embora traga vantagens
econdmicas, ndo constitui uma contrapartida directa do trabalho. Ja o telemédvel cedido era
um instrumento de trabalho e o cartdo de crédito um meio colocado para fazer face despesas
relacionadas com o trabalho.” - publicado em www.datajuris.pt.
Sumario da Sentenga do Tribunal do Trabalho de Ponta Delgada de 18 de Janeiro de 2008 em
que foi Relator Paulo Amaral (processo n.° 200/2007) publicada em www.datajuris.pt:1 “(...) 4
atribui¢do de uma viatura a um trabalhador, que a leva para casa ao fim do dia de trabalho e
ao fim de semana (onde fica parada), para este transportar colegas de casa para a empresa e
vice-versa ndo integra a remuneragdo.” - publicada em www.datajuris.pt.

84 Sumidrio da Sentenca do Tribunal do Trabalho de Ponta Delgada de 18 de Janeiro de 2008 em
que foi Relator Paulo Amaral (processo n.° 200/2007) publicada em www.datajuris.pt:1 “(...) 4
atribuicdo de uma viatura a um trabalhador, que a leva para casa ao fim do dia de trabalho e
ao fim de semana (onde fica parada), para este transportar colegas de casa para a empresa e
vice-versa ndo integra a remuneragdo.” - publicada em www.datajuris.pt.
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entendido criar um regime proprio85 para o contrato de trabalho, ou melhor, para
a relagdo laboral.

6. Reflexoes conclusivas

N7o obstante o contrato de trabalho no 4mbito das relagdes privadas
apresentar caracteristicas que, a partida, permitem equacionar a possibilidade
de invocagfo da excep¢do de ndo cumprimento por parte do empregador, por
exemplo, pela sua bilateralidade, plasmada no sinalagma trabalho-retribuicéo, a
sua especial natureza importa considera¢des de ordem social que ndo permitem
uma aplicagdo livre desta excepgdo, em particular por parte do empregador.

Sem prejuizo de o regime disciplinar vir, em alguns ordenamentos,
enquadrado no 4mbito do incumprimento do contrato (quando este incumprimento
envolve comportamentos subsumiveis ao conceito de infracgéo disciplinar), ndo
estaremos, nesses casos, perante um contexto de afectagdio pura e simples do
sinalagma trabalho-retribui¢do, mas perante a afectac@o da relagdo laboral como
um todo, com implicagdes sociais que geram melindre para o trabalhador, e que
justificam a interveng&o do legislador no sentido de acautelar a posi¢do daquele.
O ambito disciplinar no é, portanto, o campo de pesquisa adequado a busca da
resposta para o nosso problema. Tanto assim ¢ que a LRT de Macau ndo previu a
hip6tese de desconto na retribuigéo de valores pecunidrios resultantes da aplicagdo
de sangdes disciplinares.

Centrado o foco da investigacdo na dindmica retribui¢@o/incumprimento,
verifica-se que o legislador laboral de Macau previu um regime semelhante ao
da excepg¢do de ndo cumprimento, com incidéncia sobre o sinalagma trabalho-
retribui¢fo, designadamente através do regime das faltas do trabalhador. Com
efeito, a solugfo apresentada pela LRT de Macau quanto a este regime, no sentido
de que as faltas nfo sdo remuneradas e podem ser descontadas no salario do
trabalhador sem necessidade de qualquer processamento disciplinar e sem que
para o efeito seja imprescindivel a prévia intermediagéo judicial, acaba por ser

85  “(...) importa agora referir aquilo que designdmos como zona laboral do negocio juridico e que
se reporta ndo jd ao relacionamento objectivo entre os contraentes, mas ao seu relacionamento
subjectivo. Nesta zona contratual ndo estd em causa a determinagdo das prestagoes de cada uma
das partes, mas a delimita¢do da forma como a respectiva troca se deverd processar. Esta forma
exprime-se através do bindémio sujei¢do/supremacia, reconduzindo-se o conceito de sujei¢do
a posicdo de subordinagdo juridica em que o trabalhador se encontra investido e o conceito
de supremacia ou dominio a titularidade dos poderes laborais por parte do empregador — é o
reconhecimento da existéncia de uma situagdo subjectiva de dominio de uma das partes sobre a
outra que determina a qualificagdo desta zona contratual como laboral 19).” - “Do fundamento
do poder disciplinar laboral”, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, pag. 430.
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semelhante ao mecanismo da excepg@o de ndo cumprimento prevista para os
contratos em geral. Num caso de falta, a prestagdo “trabalho” ndo é cumprida
e a correspondente contraprestacéo “retribuicdo” é retirado o valor do trabalho
em falta.

Porque foi consagrada uma solugio pelo legislador laboral, circunscrevendo
apossibilidade de desconto na prestagio “retribui¢do” em virtude de incumprimento
(total) da prestagdo “trabalho” ao caso das faltas, somos de opinido que, no 4mbito
do sinalagma trabalho-retribuicdo, sera esta a Unica possibilidade de aplicagdo,
por parte do empregador, de um mecanismo semelhante ao da excep¢do de ndo
cumprimento. O unico desconto autorizado pela lei de Macau, na retribui¢do do
trabalhador, relacionado com o incumprimento do contrato, sem necessidade de
intervencéo judicial &, precisamente o desconto do valor da retribui¢o equivalente
aos dias de faltas. Ora, tendo o legislador o cuidado de enumerar as situagdes de
incumprimento que déo lugar a este tipo de desconto automatico, néo nos parece
que terd havido um “esquecimento” relativamente as restantes situagdes de
incumprimento, designadamente, as situagdes de cumprimento defeituoso. Antes,
somos de opinido que houve uma intengio deliberada de afastar do mecanismo
do desconto automatico estas outras situagdes que importam consideracdes de
outra natureza, e tém repercussdes que vao para além da afectagio do sinalagma
trabalho-retribuigéo.

Esta solucdo faz sentido numa 6ptica da tutela da retribuicdo enquanto fonte
de sustento do trabalhador e num enquadramento legal que visa a protec¢io deste
numa relagéo desigual que clama a intervengdo do legislador em seu socorro. No
sdo poucas as disposi¢des legais, espalhadas por todo o ordenamento juridico,
que visam a proteccdo da retribui¢do do trabalhador, seja a nivel do principio da
irredutibilidade, ou ao nivel da atribui¢io de privilégios creditorios, entre algumas
das que poderiamos citar.

Quaisquer outras situagdes de cumprimento defeituoso por parte do
trabalhador que ndo se subsumam ao conceito de falta, ficam fora do 4mbito deste
regime e, consequentemente, ndo permitem o desconto da retribuigdo por parte do
empregador, uma vez que, como se disse, nenhuma outra quantia relacionada com
o incumprimento do contrato de trabalho pelo trabalhador podera ser descontada
na sua retribui¢do sem prévia intermediagfo judicial, nos termos do regime
consagrado no artigo 64.° da LRT.

O empregador que se sinta afectado/prejudicado pelo cumprimento
defeituoso da prestagdo “trabalho”, ou de qualquer outra prestagdo a que o
trabalhador esteja vinculado, consoante aquilo que pretenda, terd de apelar ou
para o regime disciplinar, ou para as regras da responsabilidade civil contratual8s,

86 “IV. O cumprimento defeituoso da actividade laboral por parte do trabalhador é fonte de
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ou para ambas em simultaneo e, dessa forma, tentar que o trabalhador reassuma
o comportamento desejado, e/ou fazer-se ressarcir dos eventuais prejuizos que o
incumprimento, pelo trabalhador, lhe tera causado.

Somos ainda de opinido que quaisquer outros “bindmios” que possam
incorporar direitos e deveres correlativos entre o empregador e o trabalhador
estdo ja na esfera puramente laboral e nfo s6 obrigacional, pelo que a aplicacdo da
excepedo de ndo cumprimento muito provavelmente serd liminarmente afastada
por uma série de consideracdes de ordem social/publica. A apreciagéo tera se ser,
for¢cosamente, casuistica, e seria com certeza um bom tema para outro trabalho,
ndo cabendo ja no dmbito da nossa reflexdo pela impossibilidade pratica de
desenvolver, numa tio breve abordagem, consideragdes e hipoteses cujo horizonte
se perde de vista.

responsabilidade civil contratual, podendo dar azo a um dever de indemnizar3, bem como a
resolugdo do contrato, quando se integre numa justa causa de despedimento (...).” - Pedro
Romano Martinez, “Direito do Trabalho”, 4* Edigdo, Almedina, 2007, pag. 811.




