A noc¢ao de retribui¢ao
no regime do contrato de trabalho:
uma revisao da matéria*

ANTONIO MONTEIRO FERNANDES**

§ 1. A no¢io omnicompreensiva (e omnivalente?) da retribuicio

1. Continuam a ser, muito frequentemente, suscitadas questdes prati-
cas que implicam a revisitacdo do problema do significado e alcance da
nogao legal de retribuicdo — uma nogdo delineada, de resto, em termos
coincidentes, nos sucessivos textos legais referentes ao regime juridico
do contrato de trabalho!. O facto de uma definigéo legal estabilizada, e

* Este tema foi tratado, em moldes pioneiros, por BERNARDO XAVIER, em textos que
referiremos um pouco adiante. Pareceu por isso adequada a sua escolha tendo em vista
a homenagem que tdo merecidamente lhe é prestada com o presente volume. BERNARDO
XAVIER ¢, por varias razdes, uma figura cimeira e incontornavel na historia do Direito
do Trabalho em Portugal. Ninguém podera negar a originalidade ¢ a singular agudeza de
muitos dos seus contributos para a elaboragao cientifica nesse dominio, como nao podera
ser obscurecido o brilho do seu labor pedagdgico no quadro universitario, nem — muito
menos — serd licito ignorar a densidade, a riqueza e a amplitude das suas perspectivas
em todos os campos da cultura, muito para além do dominio juridico e das questdes
juslaborais. A profunda amizade que — por cima da frequente divergéncia de opinides, e
até de alguma salutar emulagdo — nos liga ha décadas esta inteiramente & margem deste
juizo, que considero rigorosamente objectivo.

** Professor Catedratico Convidado do ISCTE.

! Referimo-nos, naturalmente, ao art. 82.° da Lei do Contrato de Trabalho, aprovada
pelo Decreto-Lei n.° 49408, de 24/11/69 (LCT), ao art. 249.° do Cddigo do Trabalho
(CT) de 2003, ¢ ao art. 258.° do Cddigo de 2009.
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nem sequer contestada de iure condendo, manter abertos, década apos
década, espacos tdo amplos de indecisdo aplicativa explica-se, em parte,
satisfatoriamente, pela multiplicacdo dos expedientes, mais ou menos
ficcionais, e destinados a realizar objectivos diversos, com que, na pra-
tica das relagdes de trabalho, se tem procurado desnaturar formalmente
a contrapartida econdomica da prestagdao de trabalho — fragmentando-a,
diversificando tempos de pagamento, aplicando a certas parcelas desig-
nac¢des que lhes desvanecem o caracter retributivo, criando “complemen-
tos” no lugar de actualizagdes do valor base, et coetera. Noutra parte,
essa disfungdo ganha inteligibilidade em presenga do facto de o regime
juridico do salario se ter desenvolvido segundo uma perspectiva estrita-
mente “defensiva”, de tutela do rendimento pessoal do trabalhador, sem
nenhum tempero do lado do prestador-pagador, isto €, sem que se tivesse
atendido a ponderagdes (eventualmente legitimas e sérias) fundadas no
equilibrio e na eficiéncia econémica da relagdo contratual. Um exemplo
dessa porventura infundada e excessiva “unilateralidade” encontra-se no
regime legal especifico da compensacdo de créditos entre empregador e
trabalhador: o art. 279.° do Codigo do Trabalho (CT) esta construido de
modo que torna seriamente problematico e, no minimo, excessivamente
complicado o ressarcimento do empregador por prejuizos causados pelo
trabalhador ou até a mera rectificacdo de erros de processamento de
remuneracdes, na pendéncia da relagdo de trabalho. Em suma: o regime
legal que aparece coberto pela referida definicdo deixa sem solugdo
directa e inequivoca boa parte dos problemas juridicos que se suscitam
na gestao corrente de remuneragdes nas empresas.

Impode-se, porém, uma adverténcia preliminar. A liquidez da defi-
nicdo legal serviu de base a acumulacdo de certezas conceptuais — de
que a jurisprudéncia nos tem dado abundante testemunho — em moldes
relativamente acriticos, isto €, sem fundamentacdo analitica satisfatoria.
O autor deste texto partilhou essas “certezas” e encontra hoje motivos
sérios para as por em causa. A finalidade deste estudo consiste, justa-
mente, em se fornecer um contributo para a revisdo das ideias correntes
sobre a nogdo legal de retribuicdo — hoje contida no art. 258.°do CT — ¢
a fungdo que essa noc¢do desempenha na economia do regime juridico
do contrato de trabalho. Mais do que langar novas ideias sobre o tema,
este texto procura servir a limitada ambigdo de ordenar racionalmente,
num todo consistente, ideias que, de modo mais ou menos notdrio, ja
circulam nas multiplas instdncias em que € produzida argumentagio
juridica sobre a matéria.
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2. E bem sabido que o critério de qualificagdo adoptado pelo legislador
compreende trés elementos fundamentais: a obrigatoriedade das presta-
¢oOes (decorrente das normas legais ou convencionais, das estipulagdes
contratuais e ainda dos usos), que permite excluir as liberalidades puras
e as prestagdes unilateralmente decididas pelo empregador, sem efeito
autovinculativo; a regularidade e periodicidade do pagamento, que geram
legitimas expectativas de ganho e possibilitam a consideragdo das presta-
¢oes no “orgamento ordinario” do trabalhador; e a correspectividade com
a prestagdo de trabalho, na linha do sinalagma funcional caracteristico
da relacdo de trabalho assalariado, que leva a afastar todas as prestagdes
cuja causa € diversa da compensacdo economica da disponibilidade da
forca de trabalho comprometida pelo trabalhador.

Da combinag@o destes elementos — que a lei exige cumulativamen-
te — resulta, desde logo, que pode haver prestagdes pecuniarias corres-
pectivas da prestagdo de trabalho (como, tipicamente, a remuneragao por
trabalho suplementar) que ndo sdo consideradas retribuigdo, faltando as
caracteristicas da periodicidade e regularidade; que pode haver prestagoes
regulares e periodicas (como, em muitos casos, as ajudas de custo ou o
subsidio de refei¢do) que ndo sdo retribui¢do, por faltar a correspectivi-
dade com a prestacdo de trabalho; e, ainda, que pode haver prestacdes
correspectivas do trabalho e regulares e periodicas (como certos prémios
de assiduidade ou de rendimento) que, pelo facto de a sua obrigatoriedade
dever excluir-se, ndo terdo também cabimento no dominio identificado
pelos preceitos legais acima indicados.

3. Qualquer das referidas disposigoes legais estabelece que a retribuicao
¢, no contrato de trabalho, a prestacdo (ou conjunto de prestagdes) devida
ao trabalhador como “contrapartida do seu trabalho”. Nisto se exprime,
como ¢ bem sabido, o nexo de correspectividade que, por aquele contrato,
se estabelece entre a prestacdo de trabalho (a “actividade contratada”, na
linguagem do CT) e um valor ou conjunto de valores, expressos directa-
mente em moeda ou ndo, que constitui objecto de atribui¢des patrimo-
niais do empregador ao trabalhador. Ambos os elementos — actividade
contratada e retribuicdo — compdem o objecto do contrato de trabalho.

Todo o esforgo de qualificag@o que essas normas impuseram e impdem
— e que se destina, como ja foi explicitado noutros lugares, a evidenciar
a composi¢do do “menu retributivo” de cada trabalhador, daquilo que
ele “ganha” ou “pode ganhar” pelo seu trabalho, e que fica exposto
a vicissitudes das quais podem resultar acréscimos, diminuigdes ou,
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eventualmente, a reducdo a zero de elementos desse “menu” — assenta
na ideia de correspectividade.

O contrato de trabalho estabelece, com efeito, uma relagao de cor-
respondéncia entre dois “padrdes prestacionais” — dois programas de
actuagdo — cuja concretizagdo, em cada momento, ficara dependente de
inumeraveis contingéncias. O trabalhador pode, ao longo da vigéncia do
contrato, realizar a sua prestacdo — sem deixar de cumprir a obrigagao de
trabalho — com graus diferentes, e até variaveis, de diligéncia, de empenho,
de rendimento em termos de resultado. As condigdes em que essa prestacao
seja realizada também se expdem a mudangas: do regime de turnos para
o de horario regular, do isolamento para o trabalho em grupo, do local
fixo para sucessivas deslocacdes. Havera momentos de forcada inactivi-
dade (por falta de “servigo”) e outros com cargas acrescidas de trabalho.
Verificar-se-d0 alteracdes retributivas em consequéncia de negociagdes
colectivas, da aplicagdo de sistemas de avaliagdo de desempenho ou da
progressdo dos trabalhadores nas respectivas carreiras. A contrapartida
econémica do trabalho pode ter a sua estrutura modificada, ser cumprida
com periodicidade variavel, ajustar-se a alteragdes da organizagdo do
trabalho, reflectir promogdes, comissdes de servigo, etc.

Essas contingéncias — tanto as que se situam na esfera do trabalhador,
como as que podem resultar de opgdes do empregador — ndo implicam
a modificagdo do “menu retributivo” do trabalhador, mas apenas os
montantes em que ele, a cada momento, se concretize. Ele so se altera
— passando a ser outro — se a actividade contratada, com que ele se
relaciona de modo incindivel, sofrer também mudanga de natureza. Na
biologia do contrato de trabalho, retribui¢do (no sentido de menu retri-
butivo) e actividade contratada constituem um bindémio em cujo interior
se experimentam fendmenos de sensibilidade reciproca. A determinagao
do menu retributivo, a que a lei sempre convidou, s6 pode fazer-se em
presencga desse outro “padrdo prestacional” que € a actividade contratada.

4. A complexidade de que pode revestir-se a qualificagdo retributiva
(ou ndo retributiva), perante a proliferacdo dos titulos e das condi¢des
aplicativas de prestacdes pecuniarias que a contratacdo colectiva ¢ a
propria pratica gestionaria de muitas empresas foram produzindo ao
longo dos anos, explica a tentacdo de universalizar a aplicagdo do critério
definitério da lei, de o utilizar para todos os efeitos que o regime juridico
da retribuic@o e a economia das relagdes de trabalho comportem. Em tal
perspectiva, tem sido corrente o entendimento de que todas as referéncias
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a “retribui¢do”, em regimes legais ou convencionais, independentemente
dos especificos efeitos visados, devem implicar a consideragdo da tota-
lidade das prestagdes obrigatorias, regulares e periddicas, € correspecti-
vas da prestacdo de trabalho, feitas pelo empregador ao trabalhador no
desenvolvimento das relagdes de trabalho.

Mas a indiscriminada utilizagdo de tal critério ignora a diversidade
dos problemas em que se joga com “conceitos” ou “composicdes” da
retribuigdo.

Que problemas sdo esses? Sdo, essencialmente, a nosso ver, os
seguintes:

a) O de garantir a disponibilidade dos valores recebidos pelo traba-
lhador como contrapartida do seu trabalho para o sustento pessoal
e familiar (prevenindo descontos por outras razdes € compensando
a insolvéncia do empregador);

b) O de proteger as expectativas legitimas de continuidade dos ganhos
dos trabalhadores, fundadas nas estipulagdes contratuais expressas
e na experiéncia concreta da relacdo de trabalho (prevenindo redu-
¢oes derivadas da manipulagdo de componentes da retribuicao);

¢) O de encontrar uma base de calculo para prestagdes derivadas ou
complementares — em todo o caso, distintas — das que constituem
a “rotina retributiva” inerente ao sinalagma funcional.

O pensamento radicado, de modo pacifico, na jurisprudéncia nao chega
a deter-se nesta diversidade de utilizagoes da referéncia a “retribui¢do”
nem coloca qualquer duvida acerca da viabilidade de uma mesma e s6
resposta para o problema da determinacdo do alvo ou objecto de cada
uma delas. Ora essa diversidade ¢ um dado incontestavel: uma coisa ¢é
garantir que o trabalhador receba tudo aquilo a que, contratualmente, fem
direito, impedir que ele seja privado de alguma parte da contrapartida do
seu esforgo (dos seus créditos) — outra coisa é definir o quantum daquilo
que pode vir a receber em certas situagdes, tomando a “retribuicdo” como
valor de referéncia.

5. Jano periodo em que vigorava a LCT se manifestava a percepgao da
insustentabilidade da logica de aplicagdo indiscriminada do critério omni-
compreensivo, face as diferentes utilizagdes do conceito de retribui¢do?.

2 Recordamos o ensaio fundamental de BERNARDO XAVIER, Introducdo ao estudo
da retribui¢do no direito portugués, Revista de Direito e Estudos Sociais (2.* série),
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Na verdade, essa logica obrigaria a realizar operagdes circulares nos
calculos de prestacdes derivadas da retribuicdo, gerando verdadeiros
absurdos: para apontar um exemplo, a determinacao do salario-hora, para
o calculo da remuneragdo do trabalho suplementar ou mesmo do traba-
lho nocturno, quando estes fossem regular e periodicamente prestados,
deveria compreender a remuneragdo cujo valor se tratava de calcular.

Por outro lado, 0 mesmo entendimento conduziria (por aplicagdo do
principio da irredutibilidade da retribuicdo) a que todas as prestacdes
ligadas a condigdes especificas de prestacdo de trabalho — sendo, por isso,
naturalmente, cobertas pelo conjunto dos elementos do critério legal —
devessem manter-se perpetuamente, mesmo que as referidas condi¢des
(isolamento, turnos rotativos, risco, para citar trés exemplos correntes)
deixem de verificar-se.

6. E outras razoes podem ainda apontar-se em abono da ideia de
que a determinagdo da funcdo reservada pelo legislador a um critério
omnicompreensivo da retribuicdo — como aquele que se encontra na
lei — ndo é compativel com o apriorismo de se lhe atribuir aplicabilidade
em todos os azimutes.

A imensa diversidade das circunstancias que justificam a realizagdo
de atribui¢Ges patrimoniais pelo empregador ao trabalhador, assim como
a pluralidade das logicas segundo as quais sdo determinaveis os valores
dessas atribui¢des, obrigam a admitir que a qualificagdo salarial seja
diferenciada quanto aos efeitos que dela podem extrair-se. E a verdade
¢ que a tese da “validade universal” do critério omnicompreensivo (da
lei), nomeadamente para o efeito da determinac@o da base de calculo de
certas prestagoes, implicaria até considera-lo revestido de normatividade
imperativa absoluta, forcando-o ao confronto com regimes convencionais
colectivos bastante diversos.

1986, n.° 1, pp. 98 ss. No mesmo sentido, ja também M. PINTO/P. FURTADO MARTINS/A.
NUNES DE CARVALHO, Comentdrio as leis do trabalho, vol. 1, Lisboa, 1994, p. 250.
Numa perspectiva actual, pode ver-se BERNARDO XAVIER, Manual de Direito do Traba-
lho, 2.2 ed., Verbo, Lisboa (2014), pp. 579 ss.; e, ainda, o nosso Direito do Trabalho,
17.% ed., Almedina, Coimbra (2014), pp. 420 ss. Veja-se, também, sobre a matéria, o
importante estudo de A. NUNES DE CARVALHO, Notas sobre o regime da retribui¢do no
Codigo do Trabalho (Conceito de retribui¢do e complementos retributivos), in Estudos
dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes. Lisboa (2011), que
voltaremos a referir adiante.
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Ora a defini¢do da base de calculo das prestagdes remuneratorias
derivadas ¢, tipicamente, matéria contratualizavel (maxime por via
convencional-colectiva)’. Dela deriva a determinag¢do de valores que
vao fazer parte, num quadro negocial, do balango geral de vantagens
e desvantagens viabilizador de um acordo. As convengdes colectivas
sempre regularam, sem obstaculos no plano do controlo de legalidade
das suas clausulas, essas matérias. Elas nunca foram excluidas do objecto
possivel da negociagao colectiva — nem, de resto, se descortinam motivos
para que o fossem.

Assim, pode dizer-se que a base de calculo assume um alcance essen-
cialmente econdmico e quantitativo — prestando-se, por isso, ao jogo de
ganhos e concessdes que € inerente ao equilibrio contratual.

Era, de resto, esse o entendimento assumido, correntemente e de
modo pacifico, ndo obstante o equivoco siléncio da lei, na pratica das
negociagdes colectivas de trabalho que se desenvolveram no ambito da
vigéncia da LCT. Ele redundava na frequente “manipulagdo” da base
de calculo (isto ¢, do “conceito de retribuigdo” para este ou aquele
“efeito” especifico) e na consideracdo das formulas de calculo legais
como implicando niveis minimos de compensag¢ao para os trabalhadores.
Este quadro de referéncias foi, como se recordara, mesmo, em certas
épocas (particularmente nos anos 70 e 80), condicdo de viabilidade e de
eficiéncia da negociacdo colectiva de condi¢des de trabalho, dentro de
pardmetros econdmicos mais ou menos estritos, impostos por lei ou por
via de tutela administrativa.

Ha, em suma, fortes razdes para a rejeicao da ideia de que pertence
ao dominio de uma “ordem publica social” a fixacdo imperativa do

3 Coisa diferente podera entender-se a respeito das férmulas de cdlculo utilizaveis. Elas
exprimem juizos normativos sobre graus de penaliza¢do ou de compensagao reforcada de
certos tipos de prestagdo de trabalho que se afastam do padréo normal, envolvendo niveis
mais elevados de penosidade ¢ de desgaste superiores aos que caracterizam a “rotina”
das relagdes de trabalho. Esses processos de calculo — traduzidos, nomeadamente, em
percentagens de acréscimo — devem considerar-se subordinados as normas minimas da
lei, com margem de contratualizacdo somente em sentido mais favoravel aos trabalha-
dores. Todavia, mesmo esta hipdtese ndo ¢ indiscutivel. As formulas de calculo — e os
inerentes acréscimos de valor pecuniario — podem ser entendidas como pertencentes ao
dominio das diversas formas de parametriza¢do da contrapartida econdmica do trabalho
que — com ressalva da tutela do salario minimo — estdo, naturalmente, ao alcance da
contratualidade, e muito especialmente da contratualidade colectiva. Se se admite uma
intervengdo imperativa da lei, é porque, através dela, podem ser actuadas medidas de
politica laboral, como, por exemplo, o combate aos excessos do trabalho suplementar.
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ambito ou da composigdo da “retribui¢do” como base de calculo de certas
prestagcdes — de modo tal que quaisquer determinagdes convencionais
colectivas em sentidos ndo conformes com tal fixagdo legal pudessem
resultar neutralizadas.

§ 2. A funcio da nocio legal

7. Que funcao pode (deve) ser entdo reconhecida ao critério legal?

Em termos imediatos, ele “constitui um instrumento de resposta
ao problema da determinacdo a posteriori da ‘retribui¢do modular’ ou
‘padrdo retributivo’ de cada trabalhador”. As consequéncias operatorias
que devam ser extraidas de uma tal exposi¢do ou narracdo pertencem,
naturalmente, a esfera de decisdo do legislador.

Na LCT, o critério legal ndo estava enunciado com expressa indicacao
do seu “modo de usar”, carecendo de determinagdes complementares que,
além do mais, tomassem em conta a aludida pluralidade de causas e de
logicas. Foi nesse espago de indeterminagao que, compreensivelmente,
se formou e radicou a convicgdo, na jurisprudéncia e na generalidade da
doutrina, de que a nogdo legal devia ser encarada como um instrumento
necessariamente utilizavel nos casos (em fodos os casos) em que se
mostrasse necessario concretizar referéncias a “retribuicao”. Mas, como
atras recordamos, ja no dominio temporal de vigéncia da LCT se ouviam,
na doutrina, vozes em sentido bem diverso’.

As coisas mudaram significativamente com o CT. Na verdade, o
legislador de 2003 cuidou, como se sabe, de traduzir aquele que era ja
um entendimento difuso na experiéncia contratual colectiva, através de
um complexo normativo formado pelo art. 249.°/4 e pelo art. 250.°/1.

Eliminavam-se, assim, pela propria mao do legislador, embora de
modo implicito, as dlividas subsistentes acerca da tese segundo a qual
esse critério ndo ¢ utilizavel para todos os efeitos dependentes do sentido
a atribuir ao termo “retribui¢do”. A qualificacdo decorrente do mencio-
nado critério — e que traduz uma consideracdo omnicompreensiva do
conjunto das atribui¢des patrimoniais que um empregador pode realizar
em beneficio de um trabalhador — permite desenhar o perimetro dentro do
qual actuam os “regimes de garantia e de tutela dos créditos retributivos”
estabelecidos pelo proprio Codigo.

4 Cfr. nosso Direito do Trabalho cit., 428.
5 Veja-se a nota 3.
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Que regimes sdo esses?

Sdo, naturalmente, os que decorrem da concepgdo legal do salario
como unico ou principal recurso econdmico do trabalhador subordinado:
a irredutibilidade® e a exclusdo do truck-system — em especial, pelas
limitagdes a compensacgdo e aos descontos’” —, a insusceptibilidade de
cessdo e a impenhorabilidade parciais®, os privilégios creditérios’, os
mecanismos de responsabilidade solidaria de sociedades agrupadas e de
socios!?, o Fundo de Garantia Salarial'!.

Ao proceder deste modo, o legislador evidenciava também a sua
concepcdo acerca do quadro em que se legitima uma intervengdo de
ordem publica social respeitante a qualificagdo retributiva de atribui¢des
patrimoniais do empregador. Essa intervengdo justifica-se se e apenas
se — como atras assinalamos — pode estar em causa a referida concepgao
“alimentar” do salario, por actuacdo de dispositivos que sdo, eles proprios,
legalmente estruturados e legitimados. E, implicitamente, o legislador
fornecia a indicagdo de que ndo seria de esperar dele uma intervengao
incisiva, através de normas imperativas, relativamente ao largo espectro
funcional da nogao (ou das nogdes) de “retribuigdo”.

8. Esse entendimento da posigdo do legislador, valido, na verdade,
desde a LCT, resultou consolidado perante o teor do art. 250.°/1 do CT
de 2003, que foi transposto, em substancia, para o art. 262.°/1 do CT
de 20009.

Em primeiro lugar, essa norma evidenciou o caracter supletivo da
intervengdo legal na determinacdo da referida base de calculo: para além
de especificas definigdes legais, essa matéria situa-se, caracteristicamente,
no perimetro da contratualidade (colectiva e individual).

Em segundo lugar, ela tornou definitivamente claro que o critério
“geral” da retribuigdo, constante dos n.* 1 e 2 do art. 249.° daquele Codigo
(e actualmente dos n.”* 1 e 2 do art. 258.° do Codigo de 2009), ndo servia,
mesmo sob o ponto de vista do legislador, para identificar os elementos
dessa base de calculo. Ficou evidente que a fungdo desse critério se situava

6 Art. 129.%1-d) do CT.

7 Art. 279.° do CT.

8 Art. 280.° do CT e art. 824.° do Cddigo do Processo Civil.
° Art. 333.° do CT.

10 Arts. 334.° ¢ 335.° do CT.

' Art. 336.° do CT.
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num outro plano: justamente, o da delimitacdo do “ambito protegido” das
atribui¢es patrimoniais do empregador, como vimos, resultar do n.° 4
do mesmo artigo, ¢ ndo o da descrigdo dos elementos a tomar em conta
para o calculo de quaisquer prestagcdes complementares ou derivadas. Para
este efeito, e ainda que de modo supletivo — mas reflectindo, ainda assim,
a posi¢do do legislador sobre a questdo da “omnivaléncia” do critério
qualificativo da lei —, foi estabelecida uma outra solugdo: “retribui¢do”
quer dizer “base mais diuturnidades”.

Pode até suceder que o desenho da base de calculo de uma das refe-
ridas prestacdes seja feito por uma norma legal, diferentemente da regra
supletiva. Aquela norma aplicar-se-a independentemente da sua maior ou
menor conformidade com a nogao legal: o critério por este estabelecido
era, nesse plano e para esse efeito, irrelevante.

Com efeito, de duas, uma: ou existia norma legal especifica, para
certa prestagdo derivada, definindo em certos termos a composi¢do da
respectiva base de célculo, e aplicar-se-ia essa norma (ndo o art. 249.°,
actual 258.°); ou ndo existia norma legal, mas havia disposi¢des conven-
cionais sobre o ponto, ¢ seriam estas a pautar a determinag¢ao do valor
em causa. Na terceira hipotese imaginavel, que era a de ndo se encontrar
(nem na lei, nem em convencdo colectiva) regra especifica para essa
prestacdo, aplicava-se o art. 250.%/1 (hoje 262.°/1) — e, mais uma vez,
ndo o art. 249.° (hoje 258.9).

9. E este o regime que, explicitamente, se encontra, até hoje, consa-
grado na codificagdo laboral.

Como se assinalou atras, ele s6 difere do que decorria da lei anterior
(LCT) em dois aspectos ultrapassaveis: ndo existia uma regra supletiva
como a que hoje figura no art. 262.°/1, nem uma outra a explicitar a
fung@o do critério legal, como a do art. 258.°/4. A LCT néo cuidava, com
efeito, de definir, em termos gerais, a composicao da base de calculo das
prestacdes derivadas, para o caso de ela ndo ser especificamente regulada
por disposi¢des convencionais.

Mas, como se observou mais de uma vez, nem mesmo assim se deveria
considerar imediatamente legitimada a utilizagdo, para esse efeito, do
critério do art. 82.%1 e 2 da LCT, dada a circularidade dos processos de
calculo que dai, inevitavelmente, decorreria. Basta pensar no exemplo
do trabalho suplementar sistematicamente prestado no mesmo montante
todos os meses: a remuneragdo dele deveria calcular-se sobre uma base
de que faria parte... a remuneragdo a calcular. E ndo € o subsidio de
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Natal uma prestacao “regular e periddica”, obrigatdria e integrante da
“contrapartida do trabalho”? Se ¢, ndo deveria (aplicando o art. 82.° da
LCT) o seu valor ser considerado no calculo do... subsidio de Natal?

Essa e outras dificuldades semelhantes s6 podiam ser ultrapassadas
de uma maneira: através da interpretagdo das normas (no caso, apenas
legais, pois estamos a partir da suposi¢do da inexisténcia de disposi¢des
convencionais) que, especificamente, desenhavam o regime de cada uma
das prestagoes complementares ou derivadas. E com isso, mais uma vez,
estaria afastada a escolha aprioristica do critério do art. 82.°, mesmo nas
situagdes em que devesse procurar-se na lei o desenho da base de calculo
de alguma das referidas prestagoes.

Mas se, por outro lado, existissem disposi¢des convencionais espe-
cificas sobre a matéria, das quais resultasse uma definig¢do selectiva dos
elementos remuneratorios a tomar em conta na base de calculo de certas
prestagdes — afastando-se, portanto, do critério omnicompreensivo do
art. 82.° —, nenhum obstaculo legal se levantaria a sua aplicagdo. Cada
prestacdo tem a sua fungdo, a sua fisiologia e, por vezes, também a sua
“historia negocial”’; seria pretensao absurda (e até socialmente infundada)
da lei impor a todas um mesmo padro regulatorio.

10. Entendemos, pois, que, tanto na vigéncia da LCT como na do
CT, as normas definidoras do critério legal de qualificagdo retributiva de
atribui¢Ges patrimoniais do empregador no contrato de trabalho sempre
tiveram como fungao definir o perimetro dentro do qual actuam os varios
mecanismos de protec¢do da remunerag¢do do trabalho como crédito
alimentar, sendo irrelevantes na determinagdo da base de calculo de
prestacdes complementares derivadas do valor da “retribui¢ao”.

Evidencia-se, assim, também, a concep¢do legal acerca dos limites
dentro dos quais — hoje como ontem — se legitima uma intervengdo de
ordem publica social no tocante a qualificagdo das atribui¢des patrimoniais
do empregador. Compreende-se bem que essa intervencdo so se tenha
por justificada quando pode estar em causa a ja referida concepgao “ali-
mentar” da retribuigdo, nomeadamente em consequéncia da actuagdo de
dispositivos (como a compensagdo) que sdo, eles proprios, estruturados
e legitimados pela lei.

11. Resulta das observacdes precedentes, como primeira aproximagao
a problematica proposta, que o uso dos termos “retribui¢do” ou “remune-
racdo”, acompanhados ou ndo do adjectivo “mensal”, ou mesmo de outras



306 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES

qualificac¢des, no contexto do regime de uma prestagdo remuneratoria
“complementar” (como o subsidio de férias ou de Natal), ndo permite
avancar sem mais, linearmente, para qualquer concluséo acerca dos valo-
res assinalados com tais escolhas linguisticas — como, eventualmente, se
pretenderia ao chamar ao proscénio o (actual) art. 258.°, n.* 1 ¢ 2, do CT.

Como se mostrou, estas normas tém, ¢ sempre tiveram, na economia
do regime legal da retribuicdo, uma fungdo precisa e exclusiva — hoje
explicitada no n.° 4 do art. 258.° — que ¢ a de servir como instrumento
de identificacdo das rubricas e valores cobertos pelos dispositivos de
protecgdo e garantia legal dos salarios, na linha da consideragdo destes
como créditos alimentares.

Nada mais pode pedir-se-lhes, sob pena de subversdo da propria
disciplina legal das prestacdes remuneratdrias que se contém no mesmo
capitulo do Cddigo. Na verdade, cada uma destas prestagcdes tem uma
“identidade”, uma razdo de ser e um “sistema operativo” ditado por
essa razao de ser. Nao se trata de simples “acréscimos” ou parcelas de
um somatorio Unico — trata-se de titulos diferenciados para atribuigdes
patrimoniais do empregador ao trabalhador, cuja determinagéo econémica
se relaciona necessariamente com uma ratio subjacente.

Assim, a determinagdo dos valores a tomar em conta na fixagdo do montante
de certas prestagdes, como o subsidio de férias ou o subsidio de Natal, em
fungdo de referéncias normativas como a de “retribui¢do mensal”, s6 pode
correctamente alcangar-se através da ponderacao da razdo de ser das pres-
tagdes que se trata de apurar — nos casos, o subsidio de férias ou o subsidio
de Natal — e da fung¢do que lhes cabe no equilibrio contratual subjacente
as relagdes de trabalho. S6 assim — partindo do “sentido do resultado” para
a identificagdo dos componentes — se pode erradicar todo o risco de circu-
laridade'? e, portanto, de disfun¢do na fisiologia do sistema remuneratorio.

12. Sabe-se que a jurisprudéncia tem adoptado, de modo predominante
e desde sempre, uma orientacdo divergente desta, em particular no que
respeita, justamente, a determinacdo dos elementos a ter em conta para
o calculo dos montantes da retribuicdo das férias, do subsidio de férias
e do subsidio de Natal'’.

12 Isto é, de determinagdo de valores com base noutros que se calculam com base
nos primeiros.

13 Constitui bom exemplo (um entre muitissimos) dessa orientag@o jurisprudencial o
Ac. STJ 17/01/2007 — P. 06S2967 (PINTO HESPANHOL), alids primorosamente construido
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Também na maior parte da doutrina — incluindo, até ha pouco, a
opinido sustentada pelo autor destas linhas'* — se tem seguido esse rumo,
assente na ideia de que a nogao legal da retribuicdo, sucessivamente con-
tida no art. 82.° da LCT, no art. 249.° do Cddigo de 2003 e no art. 258.°
do Codigo de 2009, além de (naturalmente) omnicompreensiva, deveria
outrossim considerar-se omnivalente.

Tirando partido de um dos tragos compreendidas na nogdo legal — o
caracter “regular e periddico” das prestagdes susceptiveis de qualificagdo
retributiva —, esse entendimento tem jogado com o sentido atribuivel a
tal caracteristica, isto €, com a circunstancia de nela se fundarem legi-
timas expectativas de ganho do trabalhador, para, sem mais, considerar
justificada ou legitimada a sua incorporagdo em quaisquer calculos de
montantes que lhe sejam devidos a titulo retributivo. Foi sobretudo por
essa via que, como assinalamos, a no¢do omnicompreensiva se “tornou”
omnivalente.

Tal convicg¢ao perdeu, manifestamente, uma parte do coeficiente de
resisténcia argumentativa defronte dos preceitos que, nas duas codificagdes,
definem explicitamente certa funcionalidade para a nogdo legal'’>. Mas
continuou viva na jurisprudéncia recente'®, ainda que fossem aflorando

e fundamentado. Na sumula desse acorddo, 1é-se o seguinte: “Provando-se o caracter
regular e periodico dos suplementos remuneratdrios pagos ao trabalhador, no periodo
de 1980 a 2001, a titulo de remuneragdo por trabalho nocturno e trabalho suplementar,
e de subsidios de divisdo de correio, de compensagdo especial (telefone) e de compen-
sacdo de reducdo de horario de trabalho, os mesmos devem relevar para o computo da
remuneracdo de férias e dos subsidios de férias e de Natal.” Tal conclusdo assentava,
manifestamente, na ideia de que a nocgdo legal de retribui¢do, naturalmente omnicom-
preensiva, seria também omnivalente.

14 Nomeadamente nas primeiras onze edi¢des do nosso Direito do Trabalho.

15 Referimo-nos, evidentemente, ao n.° 4 do art. 249.° do CT de 2003 e ao n.° 4 do
art. 258.° do CT de 20009.

16 Veja-se, nomeadamente, o Ac. Rel. Porto 11/03/2013 — P. 411/11.6TTVLG.P1
(PAuLA MARIA ROBERTO), e de cuja simula retiramos o seguinte trecho: “As prestacdes
que assumem um caracter regular e periddico e, consequentemente, para o trabalhador,
apresentam uma expectativa legitima quanto ao seu recebimento, devem ser considera-
das nas férias, nos subsidios de férias e nos subsidios de Natal, por quanto igualmente
decorrem da lei que as prevé.” Também a posi¢do dominante do STJ ndo se alterou:
veja-se 0 Ac. STJ 05/06/2012 —P. 2131/08.0TTLSB.L1.S1 (PINTO HESPANHOL), em cuja
sumula se 1&: “Deve considerar-se regular e periddica e, consequentemente, passivel de
integrar o conceito de retribuigdo, para os efeitos de céalculo da retribui¢do de férias e
dos subsidios de férias e de Natal, a atribui¢do patrimonial cujo pagamento ocorra todos
os meses de actividade do ano (onze meses).”
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aparéncias no sentido de uma (possivel) gradual inflexdo!’. Por outro
lado, a questdo da base de calculo de certas prestagdes remuneratorias
complementares (subsidios de férias e de Natal) foi resolvida mediante
o tragado de uma divisoria entre “antes” e “depois” de 2003 — isto ¢é, da
entrada em vigor do primeiro CT — que supunha a permanéncia dessa
fundamental concep¢do de “retribui¢do™'s .

13. A verdade ¢ que, além tudo o mais, o apoio fundamental dos
raciocinios através dos quais se desenvolve tal orientagdo — a necessi-
dade de atender as “legitimas expectativas de ganho” do trabalhador —,
tributario da exigéncia legal de que se esteja perante prestagdes “regulares
e periodicas”, acaba por, se submetido a ponderacdo analitica, revelar
grande fragilidade, mostrando-se sobretudo desajustado ao problema
que nos ocupa — o da determinagdo da base de calculo de prestagdes
derivadas da “retribui¢do”.

Essa referéncia — a das expectativas de ganho — faz todo o sentido
relativamente a outros problemas que estdo evidentemente cobertos pelo
critério legal da retribui¢do, como seja o da alterabilidade do padrdo remu-
neratorio por decisdo do empregador, ou o da aplicacdo de mecanismos
de defesa da integridade da retribuicdo, como os privilégios creditorios
ou a cobertura do Fundo de Garantia Salarial.

Todavia, carece inteiramente de pertinéncia quando se trata do apu-
ramento da base de calculo de prestagdes “extemporaneas” em relagdao
a prestacgdo de trabalho, que ndo t€ém com ela uma directa e “sincrénica”
correlagdo, e que surgem, no ciclo orgamental do trabalhador, como
“receitas extraordinarias”. Tal é o caso do subsidio de férias e do sub-
sidio de Natal.

Cabe aqui uma adverténcia para prevenir equivocos: ndo ha espago
para duvidas acerca do caracter retributivo de qualquer das prestagdes
em causa: remuneracdo do periodo de férias, subsidio de férias e subsidio
de Natal. Ao contrario do que, por vezes, se sugere!®, essas prestagdes
integram a contrapartida anual do trabalho prestado ao longo do ano —

17 Veja-se, por exemplo, o Ac. STJ 18/01/2012 — P. 1947/08.1TTLSB. L1.S1
(PEREIRA RODRIGUES).

18 Cfr., nomeadamente, o Ac. STJ 02/04/2014 —P. 2911/08.6TTLSB.L1.S1 (ANTONIO
LEONES DANTAS).

1 Por exemplo quando — no quadro do perene debate politico sobre o ordenamento
laboral portugués — se alude ao facto de, noutros paises, ndo serem pagas uma 13.* e
uma 14.* mensalidades, como se se tratasse de pagamentos “a mais”...
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ndo tém, em rigor, nenhum caracter “complementar” nem, muito menos,
nelas se encontram quaisquer residuos da natureza das “gratificagdes”
que podem ser praticadas nas relacdes de trabalho®. O que acontece
¢, simplesmente, que a actividade prestada em onze meses ¢ paga em
catorze prestacoes.

O que particulariza estas trés atribuigdes patrimoniais € que a sua
correlagdo com a prestacdo de trabalho ndo é, como se disse, directa —
dia por dia, semana por semana, més por més —, opera a escala do ano
e tende, por isso, a ser insensivel as variagdes que, no decurso desse
periodo, atinjam o perfil concreto das actividades através das quais o
contrato de trabalho ¢ executado.

Sublinhemos: ndo pode negar-se que existam legitimas expectativas
de ganho relativamente a estas prestacdes — a que correspondem, alias,
mais do que expectativas, verdadeiros créditos — e que tais expectativas
apontem legitimamente no sentido de que essas prestagoes se traduzam
em duas mensalidades remuneratorias adicionais.

Nao € isso que esta em causa, nesta ponderacdo de “expectativas”.
O que esta em causa ¢ a determinacdo da base de calculo dessas pres-
tagoes: & saber o que, da constelacdo mais ou menos ampla das atribui-
¢oOes patrimoniais efectuadas pelo empregador, a diversos titulos e com
diferentes tempos de concretizagdo, no desenvolvimento das relagdes
de trabalho, deve ser tomado em conta na fixagdo do valor daquelas
prestagdes “extraordinarias”.

Ora, neste plano, ndo parece que possam relevar “expectativas de
ganho” fundadas numa visdo omnicompreensiva da “retribui¢do” como
a que decorre do critério legal. Nao ha nenhuma razao séria e consistente
para que tal relevancia seja reconhecida. Um trabalhador pode, razoa-
velmente, esperar receber do empregador no fim de um més de trabalho
a mesma quantia que lhe foi paga no fim do més anterior, se, nos dois,
trabalhou 0 mesmo tempo da mesma maneira. Se a natureza das tarefas
foi igual, se prestou o mesmo volume de trabalho suplementar, se tra-
balhou sempre em turnos rotativos, se o seu horario se manteve, se as
condi¢des de risco e de desgaste foram as mesmas nos dois meses, se
teve neles igual assiduidade, parece evidente que esta plenamente fundada
uma expectativa de ganho apontada a certo montante.

2 Nao falta, por isso, quem considere desajustada a designagdo de “subsidios” —uma
designacao que, na linguagem corrente, evoca atribuigdes patrimoniais sem contrapartida. ..
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Mas ja ndo ¢é razoavel que o mesmo trabalhador conte que, mais tarde,
nas alturas proprias, lhe seja pago exactamente 0 mesmo montante a titulo de
subsidio de férias ou de subsidio de Natal, sabendo-se que estas atribuicdes
patrimoniais ndo se relacionam directamente com concretas prestagoes de
actividade, localizadas no tempo € no espago (cujas caracteristicas ou cir-
cunstancias devessem ter nelas contrapartida econdmica), antes funcionam
como “correctivos” da contrapartida anual do trabalho prestado.

Por outras palavras, essas prestacdes devem ter um valor idéntico aquele
com que o trabalhador pode racionalmente contar todos os meses — um
valor que, assim, e independentemente das circunstincias que rodeiem
a prestacdo de trabalho, se duplica nos meses em que (teoricamente) o
trabalhador goza férias e celebra o Natal. O objectivo €, assim, que o
trabalhador tenha garantida, nos meses de férias e do Natal, a dispo-
nibilidade do “dobro do dinheiro”, que lhe permitira acorrer aos gastos
acrescidos que essas épocas implicam ou podem implicar.

Uma tal garantia — se se quer que seja uma garantia — tem, natural-
mente, que ser selectiva. Antes do mais, porque o encargo dela resultante
(como encargo fixo que €) deve ser previsivel para o empregador, de
modo que possa considera-lo na estrutura de custos e na formagao dos
precos — o que implica a exclusdo de elementos aleatorios, dependentes
de circunstancias incontrolaveis a priori. E deve ser selectiva — quanto
aos componentes a considerar — porque, também na optica do trabalhador,
embora por outras razdes, se destina a servir de suporte a uma parte do
“orgamento ordinario” familiar, isto, de uma previsdo segura de ganhos.

Esse critério exclui, naturalmente, prestagdes de natureza imprevisivel,
esporadica, aleatoria, que podem ocorrer ou ndo, ¢ que, quando ocorrem,
aumentam e diminuem de valor segundo circunstincias diversas, nido
podendo, racionalmente, ser incorporadas numa expectativa legitima de
ganho ou, por outras palavras, num “or¢amento ordinario de receita”.

Assim, as expectativas legitimas de ganho, no que toca a tais presta-
¢oes, serdo apenas e precisamente aquelas que possam fundar-se, como
dissemos, na razdo de ser delas e na sua fungdo no equilibrio contratual
entre prestagdo de trabalho e contrapartida economica. E, sobre isso, s6
podem atingir-se resultados validos através da interpretagdo das normas
(legais e convencionais) atributivas dos correspondentes direitos aos
trabalhadores.

14. Relativamente a retribuicao da categoria e da fungdo, ha ainda que
evidenciar a possibilidade de ela ser — tal como o art. 261.° do Cédigo
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admite — “constituida por uma parte certa e outra variavel”. E o caso tipico
dos trabalhadores das areas de vendas, que podem ter, contratualmente,
uma retribuigdo constituida por uma base fixa e comissdes nas vendas.
E claro que o nexo fundamental de correspectividade — aquele que esta
inscrito no proprio contrato — se estabelece entre a prestagdo de trabalho
e esse conjunto de valores.

Vale a pena abrir aqui um paréntesis. Este ¢, com efeito, um dos
pontos em que se mostra mais clara a inconsisténcia do entendimento
usual sobre a determinagdo qualitativa da retribuigdo. Na verdade,
toma-se como certo que que a nocao de retribuigdo variavel, a que a lei
associa um processo especifico de “consolidagao” — o calculo da “média
das prestacdes correspondentes aos ultimos 12 meses” (art. 261.%/3 do
CT) —, ¢é susceptivel de cobrir todas as atribui¢cdes patrimoniais que nao
sejam, pelo valor e pelos tempos de pagamento, idénticas e garantidas
ao longo da vigéncia do contrato de trabalho. Assim, fariam parte da
retribuicdo variavel elementos como o acréscimo remuneratorio do tra-
balho nocturno, o subsidio de turno quando dependente do nimero de
dias por més em que cada trabalhador esteja no regime de turnos, e todas
as outras prestacoes ligadas a vasta gama das incidéncias episddicas de
diversos tipos que podem ocorrer (ou ndo) no ciclo de desenvolvimento
da relacdo de trabalho.

Ora ¢ necessario atentar em que a previsao da hipotese de retribuigdo
variavel, no art. 261.° do CT, tem em vista, ndo a incerteza das vicis-
situdes que podem ocorrer no desenvolvimento da relagdo de trabalho,
mas o programa prestacional estabelecido pelo contrato, constituindo
uma das possibilidades de que os sujeitos dispoem para desenharem a
contrapartida economica do trabalho, na estrutura do sinalagma contra-
tual. Retribui¢do varidvel ndo é, pois, qualquer atribuigdo patrimonial de
verificacdo incerta e contingente: trata-se de um montante ndo pré-fixado
em si mesmo que € devido ao trabalhador em correlagdo com a variag¢do
de certo factor e segundo critério predefinido contratualmente. Todos
0s prémios, comissoes ou prestacdes com outros nomes cujos valores,
nos termos do contrato, devam calcular-se em funcdo do nimero de
unidades produzidas, ou do montante das vendas realizadas, ou de outros
factores quantitativos dependentes da actuag@o do trabalhador, cabem,
seguramente, na no¢ao legal de retribui¢do variavel. Com eles, afeigoa-se
a contrapartida do trabalho ao seu produto, o que lhes confere o caracter
de incentivo a diligéncia e a eficiéncia com que o trabalhador realiza a
sua prestacao.
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Faz, por isso, todo o sentido que se disponha de um processo de “con-
solidagdo” desses valores, quando é necessario tornar certo 0 montante
da retribui¢do mensal — nomeadamente quando se trata de calcular pres-
tagdes remuneratorias que ndo tém correspectividade directa ou pontual
com segmentos da prestacdo de trabalho, como a retribuicdo das férias,
o subsidio de férias ou o subsidio de Natal.

E ndo faz, por outro lado, sentido pretender, para esse mesmo efeito,
“mensualizar”, por aplicacdo da regra do art. 261.%/3, todos os valores
remuneratorios pagos ao trabalhador ao longo de um ano, pelos mais
diversos, heterogéneos e episodicos motivos (trabalho suplementar em
dia util, em dia descanso e em feriado, trabalho nocturno, etc., etc.). Esses
pagamentos nao respeitam, verdadeiramente, a prestagdes retributivas
variaveis (no sentido do art. 261.°), mas a remuneragoes de ciclo irregu-
lar, incerto, podendo puramente ndo serem devidas em certos periodos,
e serem devidas noutros, em fun¢do de ocorréncias ou “incidentes” de
ordem varia que uma relacdo duradoura comporta. A circunstincia de
obedecerem ao critério gizado no art. 258.° do CT — e de, por conseguinte,
assumirem caracter remuneratério, para os efeitos do n.° 4 desse mesmo
artigo — ndo obriga a sua “consolidac@o”, nos termos expostos: tratar-se-4,
simplesmente, de valores, sejam quais forem, a que se aplica o “regime
de garantias” estabelecido na lei. Por outro lado, se tais valores tiverem
que ser considerados no calculo de prestacdes complementares, nada
impde, a priori, que o sejam “em média”: o fundamento dessa inclusdo
pode determinar um outro processo de “fixagdo de valor”, nomeadamente
o do reporte a um certo periodo ou momento da sua aplicagao.

A “mensualizagdo” pelo processo do art. 261.° € um corolario da
ideia — que, pelas razdes indicadas, nos parece infundada, ¢ que, na
realidade, permanece indemonstrada — de omnivaléncia da no¢ao legal
de retribui¢do contida no art. 258.° do CT.

§ 3. O quadro normativo

15. As atribui¢des patrimoniais cujo “racional” temos, pois, que
colocar em questdo sdo a retribui¢do do periodo de férias, o subsidio de
férias e o subsidio de Natal.

O esclarecimento das duvidas concretas que amiude se suscitam a
respeito do modo de ser e de funcionar dessas prestagdes ha-de resultar,
essencialmente, dos dados normativos pertinentes, devidamente inter-
pretados. Esses dados — de natureza legal ou, em muitos casos, também
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de ordem convencional-colectiva — sdo, em si mesmos, incontornaveis e
incontestaveis, sobretudo se dizem directamente respeito a defini¢do do
perfil “etologico” de cada uma dessas atribuigdes patrimoniais.

O mesmo se ndo dird, naturalmente, acerca das praticas ¢ da regula-
mentagdo interna da empresa, que, obedecendo naturalmente a critérios
de maior vantagem econémica para os empregadores, estdo sempre sujei-
tas a desestabilizagdo, por ser, eventualmente, constatada ou declarada
— correcta ou incorrectamente — a sua desconformidade com a lei ou a
regulamentag@o colectiva aplicavel. Mesmo que essas praticas assumam,
pela sua alongada reiteragdo, a qualidade de usos, ou mesmo que a regu-
lamentacdo interna se mantenha aparentemente imune a contestagao na
vigéncia dos contratos de trabalho, a eventual ilegalidade acabara por
emergir e prevalecer, tratando-se, como se trata, de qualificagdes juridicas
cingidas por critérios legalmente impostos.

Comecemos, entdo, pela evolugdo legislativa.

16. A chamada Lei do Contrato de Trabalho (LCT), aprovada pelo
Decreto-Lei n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969, no seu art. 62.°,
dispunha que a retribui¢do pelo periodo de férias®! ndo podia ser inferior
“a que perceberiam se estivessem efectivamente em servico” (n.° 1), e
admitia a possibilidade de, para além dessa retribuigdo, serem “estabelecidos
subsidios de férias”. A lei procurava, assim, harmonizar-se com a pratica
convencional colectiva que ja entdo contemplava esse tipo de prestacao.

Acerca do “subsidio” ou “gratificacdo” de Natal, que ja constituia
também pratica de algumas empresas, com ou sem suporte convencional,
a LCT nada dizia.

O regime remuneratorio das férias voltou a ser objecto de ateng@o
do legislador ja depois da mudanga de regime politico. O Decreto-Lei
n.°292/75, de 16 de Junho®, além de fixar em quinze dias o periodo
minimo de férias?, atribuia a cada trabalhador o “direito a um subsidio
de férias equivalente ao da remuneragdo do respectivo periodo de férias”
(art. 18.°/3). Ganhava assim, pela primeira vez, reconhecimento legal
um direito que ja anteriormente se fundava em convengdes colectivas e

21 Recorde-se que o periodo minimo de férias, nos termos do art. 57.1, era de seis,
doze ou dezoito dias uteis, conforme a antiguidade do trabalhador.

22 Diploma caracteristico do periodo revolucionario, este Decreto-Lei visava, entre
outros objectivos, a contengdo salarial, em contexto fortemente inflacionista.

3 Mas também estabelecia um periodo maximo: trinta dias.
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em usos empresariais. O mesmo diploma continha também a primeira
referéncia legal explicita ao subsidio de Natal. O art. 5.°, depois de
limitar a contratagdo colectiva ou individual sobre remuneragdes aquilo
que devesse ser pago aos trabalhadores “regularmente em cada més,
quinzena, semana ou dia de servigo efectivo”, exceptuava, “exclusiva-
mente”, o subsidio de férias e o subsidio de Natal, mas s6 se 0 montante
de qualquer deles ndo excedesse “a importancia correspondente [...] a
um més de retribui¢do” (italico nosso).

A matéria do regime remuneratorio das férias veio a ser abordada de
novo no ano seguinte, ja num outro contexto politico e econdmico, pelo
Decreto-Lein.°874/76, de 28 de Dezembro. O art. 6.° deste diploma legal,
depois de retomar a regra de que “a retribui¢do correspondente ao periodo
de férias ndo pode ser inferior a que os trabalhadores receberiam se esti-
vessem em servico efectivo” (n.° 1), reiterou o reconhecimento do “direito
a um subsidio e férias de montante igual ao dessa retribui¢do” (n.° 3).

Entretanto, o subsidio de Natal permanecia sem consagragdo legal,
confiado a contratagdo colectiva ou a pratica das empresas. Assim foi até
que o Decreto-Lei n.° 88/96, de 3 de Julho*, generalizou o direito a essa
prestagdo, ainda que a titulo supletivo relativamente a contratagao colectiva.
O art. 2.° estabeleceu que o subsidio deveria ter “valor igual a um més
de retribui¢do” (n.° 1). Por outro lado, fixava o principio da proporcio-
nalidade desse valor ao “tempo de servigo prestado no ano civil” (n.° 2).

17. O quadro normativo constituido pelos Decretos-Leis n.* 874/76
e 88/96, em matéria de remuneracao pelas férias e de subsidio de Natal,
manteve-se até a entrada em vigor do primeiro CT, em 1 de Dezembro
de 2003.

No que toca ao regime econdémico das férias, o art. 255.°, além de
retomar a regra de que a retribuigdo do respectivo periodo deve ser
igual “a que o trabalhador receberia se estivesse em servigo efectivo”
(n.° 1), inovou (aparentemente) no que respeita ao calculo do subsidio de
férias. O montante devido “compreende a retribuicdo base e as demais
prestagoes retributivas que sejam contrapartida do modo especifico da
execugdo do trabalho” (n.° 2).

Quebrou-se, assim, a antiga regra da equivaléncia entre o subsidio ¢ a
retribuicdo correspondente ao periodo de férias. Por outro lado, e talvez

2 Na sequéncia e em execugdo de um compromisso assumido pelo Governo no
quadro de um acordo de concertagdo social, como o preambulo do diploma informa.
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significativamente, o n.° 4 dispunha que a redugdo do periodo de férias
por compensagdo de faltas injustificadas, prevista no n.° 2 do art. 232.°
daquele Codigo, ndo atingia o valor da retribuicdo nem o do subsidio.

Em contrapartida, relativamente ao subsidio de Natal, o CT em nada
inovou: “valor igual a um més de retribui¢do” e proporcionalidade ao
tempo de servico prestado no ano civil.

E, no essencial, o CT de 2009 limitou-se, relativamente a essas maté-
rias, a reproduzir as solugdes fixadas em 2003.

18. Assim, ¢ em sintese:

a) A remuneragdo do periodo de férias foi e ¢, de modo uniforme,
referenciada aquilo que o trabalhador receberia se estivesse a
trabalhar nesse periodo;

b) O subsidio de férias foi, até ao Codigo de 2003, equivalente aquela
remunera¢do, passando, apos a entrada em vigor da codificagdo,
a ter modo proprio de calculo, que se manteve até hoje;

¢) O valor do subsidio de Natal, desde que este tem consagragdo
legal, ¢ definido pela expressdo “um més de retribuicdo”.

Importa, entdo, analisar estes dados normativos em relacdo a cada uma
das prestacdes em causa, com o objectivo de esclarecer a composigdo
da sua base de calculo.

§ 4. A retribuicio do periodo de férias

19. Comecemos pela retribui¢do do periodo de férias.

O seu computo baseia-se numa ficgdo: o trabalhador deve ser tratado
como se estivesse a trabalhar. Essa ficcao tem razdo de ser: o legislador
pretende garantir o gozo efectivo do repouso anual, prevenindo a hip6-
tese de o trabalhador preferir, em vez de gozar férias, trabalhar, para nao
desequilibrar o seu orgamento familiar®® — o que, em muitos casos, suce-
deria se a referida retribui¢ao ficasse limitada ao valor base ou fosse, de
outro modo, diminuida em relag¢do ao valor “normal”. Mas ¢ uma fic¢ao
que ndo autoriza a “inven¢@o” de uma historia hipotética de actividade
laboral (com todos os incidentes e episddios que ela poderia contemplar)
relativamente ao periodo ou aos periodos em que, na realidade, o traba-

% Essa cautela deixou de se justificar nos mesmos termos desde que passou a ser
devido subsidio de férias, mas a solu¢do manteve-se.
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lhador fica em repouso. No tocante ao regime remuneratorio relativo a
esse periodo, € necessario encontrar maneira de definir “uma retribuigéo
padronizada ou paramétrica™® correspondente (“correspectiva’) a uma
configuragcdo também padronizada da actividade contratada.

20. O principio ¢, basicamente, 0 mesmo na generalidade dos orde-
namentos, mas a diversidade dos critérios de concretiza¢do da nota das
dificuldades associadas.

Na Alemanha, a retribuigdo das férias corresponde, nos termos da lei?’,
amédia dos ganhos das 13 semanas imediatamente anteriores — aplica-se o
chamado “principio do periodo de referéncia” (Referenzperiodenprinzip)®,
ndo é, porém, raro que, nas convengoes colectivas, seja adoptado, em vez
daquele, o “principio da perda de salario” (Lohnausfallprinzip), segundo
o qual o trabalhador deve receber o que “ganharia” no periodo em que
goza férias se trabalhasse?. A semelhanga deste Gltimo principio com o
adoptado pela nossa lei é manifesta.

Na Franga, a lei*® estabelece o principio segundo o qual o montante
a pagar pelo periodo de férias®' deve ser um décimo da “remuneragdo
bruta total” (¢ o principio do dixiéme), nao podendo, porém, ser inferior
ao que o trabalhador ganharia se trabalhasse — e que se determina por
equivaléncia ao salario do més imediatamente anterior as férias (maintien
du salaire)*.

No ordenamento italiano, perante a simples afirmagéo da lei** de que
as férias sdo “remuneradas”, sem qualquer precisdo acerca do modo por
que pode ser determinado o correspondente valor, a matéria é regulada

26 A expressdo ¢ de A. NUNES DE CARVALHO, Notas sobre o regime da retribuigdo
no Codigo do Trabalho (Conceito de retribuicdo e complementos retributivos), RDES,
Jan.-Dez. 2010, n.** 1-4, p. 74.

¥ Trata-se do § 11, n.° 1, da lei federal das férias (Bundesurlaubsgesetz — BUrIG).

2 Cfr. A. JUNKER, Grundkurs Arbeitsrecht, 8.* ed., C. H. Beck, Munique, 2009, p. 141.

2 Cfr. W. DAUBLER, Arbeitsrecht. Ratgeber fiir Beruf, Praxis und Studium, 7. ed.,
Bund Verlag, Frankfurt am Main, 2008, p. 250.

30 Art. L3141-22 do novo Code du travail.

31 Que, curiosamente, o legislador evita designar por “retribuicdo” — chama-lhe
“indemnizagdo”.

32 Sobre o tema, embora com referéncia ao Code du travail antigo, veja-se J. PELIS-
SIER/ALAIN SUPIOT/ANTOINE JEAMMAUD, Droit du travail, 21.* ed., Dalloz, Paris, 2002,
pp- 1064 ss.

33 Desde logo, afirma-o o art. 36 da Constitui¢do italiana; mas também o art. 10 do
Decreto Legislativo n.° 66/2003 se refere ao periodo de férias retribuido.
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por disposigdes convencionais colectivas, em diversos sentidos; por parte
da jurisprudéncia, verifica-se propensido para um critério restritivo (ndo
omnicompreensivo) quanto as parcelas a considerar®.

Em Espanha, a situagdo ¢ muito semelhante. O regime legal das
férias anuais® refere-se apenas ao facto de o periodo correspondente ser
“retribuido”, mas nada esclarece quanto ao modo de calcular o respectivo
montante. A contratagdo colectiva €, por isso, 0 meio regulatorio funda-
mental. A jurisprudéncia tem considerado possivel o recurso, mas a titulo
subsidiario, a Convengdo 132 da OIT (1970)%, cujo art. 7.° se refere a
“remunerag¢do normal ou média™’ — solu¢do que, manifestamente, ndo
afasta as dificuldades mais sérias’®.

Se € possivel encontrar um trago comum entre estes regimes nacio-
nais — e é possivel — ele encontra-se no proposito de retirar da ficgdo de
trabalho no periodo de férias consequéncias objectivamente satisfatorias
para o trabalhador, mantendo-lhe o padrdo retributivo que lhe corres-
ponde em termos de normalidade.

21. Retornando ao ordenamento portugués, parece, na verdade,
incontornavel — face ao teor das disposi¢des pertinentes — a ideia de
que a retribuicdo das férias, ao longo de todo o periodo a que se refere
a consulta, ou seja, independentemente das variagdes normativas ocorri-
das, teria que reflectir, de algum modo, um padrdo remuneratorio con-
gruente com os objectivos da lei: proteger adequadamente as legitimas
expectativas de ganho do trabalhador (de modo a motiva-lo para o gozo
efectivo do repouso), num quadro de equilibrio contratual, isto é, sem

34 Cfr. FRANCO CARINCI/R. DE Luca TamMaJo/PaoLo Tosl/TiziANO TREU, Diritto
del lavoro. 2. 1l rapporto di lavoro subordinato, 7.* ed., UTET, Turim, 2012, p. 200.

3 Contido no art. 38 do Estatuto de los Trabajadores.

36 Ratificada por Portugal em 1980.

370 texto do artigo ¢ o seguinte: “Qualquer pessoa que goze as férias visadas pela
presente Convengao deve, relativamente a duragdo completa das referidas férias, receber,
pelo menos, a sua remuneragdo normal ou média (incluindo, quando essa remuneragdo
comportar prestagdes em géneros, o respectivo contravalor em dinheiro, a ndo ser que
se trate de prestagcdes permanentes que o interessado goze independentemente das férias
pagas), calculada segundo um método a determinar pela autoridade competente ou pelo
organismo apropriado em cada pais.”

3% Cfr. SALVADOR DEL REY GUANTER/RUBEN AGOTE EGUIZABAL/CAROLINA GALA
DURAN, Estatuto de los Trabajadores: Comentado y con jurisprudencia, 3.* ed., La Ley,
Madrid, 2013, pp. 720 ss.
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abstrair de todo do caracter ficcional da situagdo, no que toca a (nao)
prestagdo de trabalho.

A primeira nota de um critério pelo qual se procure corresponder
ao enunciado da norma legal é a de que se trata de encontrar uma
maneira correcta ¢ “realista” de ficcionar uma situagdo funcional do
trabalhador localizavel no periodo em que goza férias, e que seja, desse
modo, minimamente plausivel. Na verdade, o que a lei sempre exigiu
(LCT incluida) é que seja pago ao trabalhador o que ele receberia “se
estivesse em servigo efectivo”. Ou seja: o critério da retribuigdo supoe
que se desenhe previamente o quadro hipotético de actividade que seria
plausivel nas condi¢oes de tempo e de lugar em que o trabalhador se
encontra quando entra em férias. E, nesta perspectiva — que ¢, alids, a
que orienta o critério francé€s do “maintien du salaire” —, cremos que
a solucdo correcta ¢ a de desenhar a situagdo funcional hipotética do
trabalhador conforme a realidade do periodo imediatamente anterior
ao do gozo das férias.

Na consideragdo deste critério, € necessario nao perder de vista o
contetido do comando legal (art. 264.°/1). Ele ndo determina outra coisa
sendo que o trabalhador seja tratado como se, em vez de entrar em férias,
continuasse a trabalhar. O quadro remuneratdrio que deve ser garantido
ao trabalhador durante o periodo de férias ha-de, pois, ter uma relagéo
de continuidade ou sequencialidade com aquele que correspondia, em
termos de normalidade — ou seja, com abstrac¢do de anomalias como
um periodo de doenga —, a sua posigdo funcional imediatamente anterior.

O trabalhador deve, em conformidade com o teor da pertinente norma
da lei, receber — repete-se — como se, em vez de parar para férias, con-
tinuasse a trabalhar.

Assim, os valores efectivos a tomar em conta sdo os aplicados no
periodo contiguo, ou seja, como regra, o periodo imediatamente anterior
ao do inicio do gozo de cada periodo de férias®. Isto significa que, se
0 gozo das férias for segmentado (“interpolado”, na linguagem da lei),
a remuneragdo de cada segmento deve corresponder a mesma ideia de
continuidade e ser de montante, porventura, diferente do relativo a outros
segmentos. Se um trabalhador goza trés dias de férias a meio de Janeiro,
ele deve (se nada ocorrer de anémalo) receber por inteiro aquilo que, de
acordo com o seu contrato, receberia se trabalhasse todo esse mesmo

3 Por outras palavras: o quadro remuneratério contratual que vigora, quanto a esse
trabalhador, no proprio més em que goza as férias.



A NOCAO DE RETRIBUICAO NO REGIME DO CONTRATO DE TRABALHO:
UMA REVISAO DA MATERIA 319

més. Se o mesmo trabalhador for promovido em Abril, beneficiando de
um aumento da retribui¢ao base de 10%, e se gozar uma semana de férias
em Agosto, este segmento ja devera ser remunerado em conformidade
com a nova situagdo. Assim, o trabalhador recebera o que lhe competiria
no fim do més de Agosto, se, do mesmo modo trabalhasse todo o0 més*.

22. Ha, pois, em suma, que “construir’ uma situagdo funcional
hipotética, congruente com a fisionomia actual (no momento em que as
férias se iniciam) da relacdo de trabalho. Essa construcao — deixadas de
lado quaisquer “invengdes” e conjecturas — s pode realizar-se a partir
de um recurso: o contrato de trabalho, na sua versdao originaria e tal
como resulte modificado por eventuais desenvolvimentos da relacdo de
trabalho. E ai que se desenha o nexo de correspectividade que, embora
em base hipotética, importa manter relativamente ao periodo de férias.
Esse nexo, no contrato, liga duas abstracgdes, dois padroes — o da pres-
tagdo de trabalho e o da retribuigdo correspondente — independentes de
vicissitudes e contingéncias concretas que a relacdo de trabalho venha a
experimentar. Nos termos do contrato, o trabalhador obriga-se a realizar
certa actividade, disponibilizando qualificagdes e aptiddes proprias, e
assumindo determinado grau de responsabilidade perante a outra parte.
Esse compromisso pode abranger a realizagdo da actividade em condicdes
especificas de ambiente fisico, de organizagdo de tempos, de localizacdo
no ambito coberto pelas actividades da empresa, ou outras semelhantes.

Por seu turno, o empregador compromete-se a pagar ao trabalhador
uma contrapartida ajustada a natureza da actividade, as qualificagdes
e ao grau de responsabilidade assumido pelo segundo, eventualmente
acrescida de uma contrapartida complementar pelas condi¢des objectivas
especificas (causadoras de maior incomodo, penosidade ou desgaste) em
que a actividade sera exercida.

E este quadro contratual de presta¢ées correspectivas — tal como se
apresente na altura em que o gozo das férias vai iniciar-se — que oferece
fundamento consistente para o desenho da situa¢do funcional hipotética
a que alude o art. 264.°/1 do Codigo do Trabalho.

Constituem esse quadro, em nossa opinido, elementos de trés tipos:

4 Sublinhe-se que se trata aqui apenas da retribui¢do do periodo de férias, ¢ ndo do
correspondente subsidio.
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a) Em primeiro lugar, a retribui¢do da categoria e da fungdo, englo-
bando factores como a qualificagdo do trabalhador, o nivel de
responsabilidade e de complexidade da fungdo?;

b) Depois, a compensagdo de condi¢bes objectivas em que a fungio
¢ exercida, tratando-se de caracteristicas estaveis ou permanentes
da posigdo funcional do trabalhador;

¢) Finalmente, os valores inerentes a caracteristicas ou atributos do
trabalhador, nomeadamente a antiguidade — e tratar-se-a entdo,
em particular, das diuturnidades.

23. Em correspondéncia com a apontada circunstancia de a retribui¢ao
pelo periodo de férias assentar numa ficgdo legal, mas uma fic¢@o cujo uso
ndo permite arredar, pura e simplesmente, alguns dos corolarios logicos
da situagdo real — a ndo prestagdo de trabalho —, a resposta mais directa
e cabal a solicitagdo do legislador — a de que essa retribuigdo corres-
ponda “a que o trabalhador receberia se estivesse em servico efectivo”
(art. 264.°/1) — parece dever consistir no seguinte:

a) Em primeiro lugar, tomar como ponto de partida a retribuicao nor-
mal® do periodo imediatamente anterior ao do gozo das férias®,
pelas razdes indicadas;

b) Depois, estabelecer o valor daquilo que acima designamos por
“retribuicdo da categoria e da fun¢do” (compreendendo, nomeada-
mente, subsidios de chefia, especial de fungdo, e outros que sejam
contrapartidas dos niveis de responsabilidade e complexidade da
fungdo)*;

41 Na linguagem do legislador, ¢ nisto que consiste a “retribui¢do base” — o art. 262.%/2-
a) define-a como “a prestagdo correspondente a actividade do trabalhador no periodo
normal de trabalho”. No entanto, na pratica convencional-colectiva, ¢ corrente que esta
figura se desdobre numa retribuigdo base que ¢ inerente a categoria e a posi¢ao na car-
reira, e em complementos remuneratorios como subsidios de chefia, de funcdo, e outros,
ainda correspectivos da natureza da actividade contratada.

4 Pretende-se dizer com isto que ndo podem ser considerados para este efeito periodos
relativamente as quais existam anomalias com repercussdes remuneratorias (suspensio
do contrato por impedimento do trabalhador ou faltas justificadas em retribui¢do, para
dar dois exemplos).

4 Como no lugar proprio se assinalou, pode tratar-se de mais de um periodo, se
houver gozo interpolado, nos termos do n.° 8 do art. 241.°

* No caso de esse “agregado” comportar elementos retributivos varidveis no sentido
que propusemos — isto ¢, cujo montante flutue em fungdo da evolugdo de um factor, ou
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¢) Além disso, e sempre partindo da realidade do periodo imedia-
tamente anterior, incluir no calculo as prestacdes retributivas que
sejam contrapartida de condi¢des objectivas em que, de modo
estavel e permanente, o trabalhador realiza a actividade contratada,
ou seja, que se trate de condicdes inerentes a essa actividade em
concreto (isolamento, risco, intempérie, etc.);

d) Adicionar as diuturnidades e outros eventuais valores ligados a atribu-
tos do trabalhador, cujo crédito se consolidou na sua esfera juridica.

Tal ¢, por aplicagdo dos critérios e ponderagdes anteriormente propostos,
a “formula de calculo” que melhor parece ajustar-se, em nosso entender,
ao preceito que consagra o direito a retribuigdo do periodo de férias.

§ 5. O subsidio de férias

24. No que respeita ao subsidio de férias, a evolugdo sofrida pelo
respectivo regime legal obriga a que se diferencie entre o “antes” e o
“depois” do CT, logo na sua versdo de 2003.

Relativamente ao periodo anterior a codificagdo, a formulacao /egal,
que remontava a 1975%, impunha, como se sabe, a equivaléncia do
subsidio a remuneracdo do periodo de férias.

Em suma: antes do Codigo de 2003, o subsidio de férias devia ter
composigdo igual a da retribuicao do periodo de férias — entendida nos
termos atras expostos —, mas tendo em conta o montante que, relativa-
mente a tal composi¢do, o trabalhador recebesse no més de Dezembro
do mesmo ano.

Relativamente ao tempo de vigéncia da codificagdo — desde 1 de
Dezembro de 2003 até hoje —, ha que lidar com a enigmatica formulagao
que se encontra no art. 264.%/2 (do Cddigo de 2009), a qual compreende
a retribuicdo base — que a lei define: “a prestagdo correspondente a acti-
vidade do trabalhador no periodo normal de trabalho” — e outros items
retributivos que sejam “contrapartida do modo especifico da execugdo do
trabalho”. E o que sejam os aspectos abrangidos por tal ideia de “modo
especifico da execucao do trabalho” é algo que se presta a duvidas varias.

factores, contratualmente estabelecidos, como parte da contrapartida da normal prestacdo
de trabalho —, cabera apurar a média respectiva, nos termos do art. 261.%/3.

4 Foi, com efeito, introduzida pelo primeiro diploma legal que, como atras se
assinalou no texto, tornou obrigatdrio o pagamento desse subsidio — o Decreto-Lei
n.° 292/75, de 16 de Junho.
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Este “modo especifico” pode, na verdade, referir-se a conformacéao
objectiva da prestagdo, por factores externos como o ambiente fisico ou
a organizagdo de tempos, ou ao desempenho do trabalhador, nomeada-
mente em termos de rendimento, ou ainda ao conjunto desses elementos*.

Ponto ¢ que se inclua no subsidio de férias o conjunto das atribuigdes
patrimoniais com a fungdo de “contrapartida da forma de execucdo da
prestagdo, tal como determinada pelo empregador ou configurada no
contrato™’ — ou, por outras palavras, contrapartida das condi¢des ou
factores externos inerentes a actividade contratada, enquanto tal, e ainda,
eventualmente, da especial qualidade do desempenho do trabalhador,
quando se lhe liguem consequéncias retributivas especificas. Incluem-se
nessa categoria, nomeadamente, a remuneracao por isengdo de horario
de trabalho, a retribuigdo por trabalho nocturno normal, o subsidio de
turno, a compensagao por horario descontinuo.

§ 6. O subsidio de Natal

25. Relativamente ao subsidio de Natal, constatamos uma maior esta-
bilidade terminolégica. A lei, desde que, em 1988, consagrou o direito
a esta prestacdo retributiva, tem utilizado invariavelmente a expressdo
“um més de retribuicdo”.

O significado da formula legal parece nao deixar espago para duvidas:
trata-se de atribuir ao trabalhador, na época do Natal, uma prestagao
retributiva complementar*® que se dimensiona pelo valor da retribui¢ao
que ele recebe mensalmente como contrapartida do seu trabalho.

Mais uma vez nos encontramos perante uma prestagao indiscutivelmente
retributiva — parcela da contrapartida econdmica do trabalho prestado ao
longo de um ano — cuja efectivagdo nao tem, contudo, directa e sincronica
correspondéncia com a execucao de actividade por parte do trabalhador.
Nao esta, também, em causa qualquer ficcdo de actividade nem uma
relacdo de equivaléncia com outra prestagdo. O subsidio de Natal tem

4 Cfr. P. ROMANO MARTINEZ/L. M. MONTEIRO/J. VASCONCELOS/P. MADEIRA DE BRITO/
/G. DRAY/L. GONCALVES DA SILVA, Cddigo do Trabalho Anotado, 9. ed., Almedina,
Coimbra (2013), p. 598.

47 A. NUNES DE CARVALHO, estudo citado, p. 102. O A. precisa, no mesmo lugar:
“incluindo-se aqui, portanto, o subsidio de isengdo de horario de trabalho ou a prestacdo
de trabalho nocturno compreendida no horario de trabalho, bem como as atribui¢des que
correspondem a outras condigdes programadas de execugdo da prestagdo, como sejam a
perigosidade, especial penosidade, toxicidade, isolamento, etc.”.

4 Ja vimos que esta “complementaridade” é s6 aparente.
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caracteristicas proprias que o destacam no conjunto das prestagdes a que
temos vindo a dedicar a nossa atencao.

Por outro lado, é necessario ter, de novo, em conta a evolucao legis-
lativa verificada.

26. Relativamente ao periodo anterior a codificacdo, ou seja, ao abrigo
do Decreto-Lei n.° 88/96, ja citado, sempre nos pareceu — ¢ mantemos a
opinido — que a referéncia a “um més de retribui¢ao” sinalizava o valor
retributivo que, com caracter certo e regular, fosse devido mensalmente
aos trabalhadores — por outras palavras, a retribuicdo base aplicavel no
momento do pagamento. Argumentavamos com aspectos significativos
do regime legal: “esse valor, previamente determindvel (por fixo e regu-
lar), podia ser pago de uma s6 vez (até 15 de Dezembro) ou dividido em
parcelas adicionaveis a cada uma das retribuigdes mensais™*. Tratava-se,
manifestamente, de aludir a uma “unidade de conta” inerente ao més de
trabalho, a um valor predeterminado e fixo — o nucleo primario da estru-
tura retributiva do trabalhador, que ¢ a retribuicao base, correspondente
a categoria que detinha e a natureza da fungéo por ele desempenhada.

Nao vemos razdo para alterar esse entendimento, no que toca a con-
figuracdo /egal do subsidio de Natal anteriormente a Dezembro de 2003.

27. Com a entrada em vigor do primeiro Cédigo do Trabalho, a
posicdo da lei no tocante & composi¢ao do subsidio de Natal clarificou-
-se consideravelmente. Sendo mantida a formula legal que provinha do
Decreto-Lei n.° 88/96%° — “um més de retribui¢do” —, desapareceu do
normativo sobre a matéria a explicitacdo do seu caracter supletivo em
relacdo a contratagdo colectiva. Nao se descobre, ainda assim, razéo para
considerar que a determinagdo do valor do subsidio passou a assumir
caracter imperativo fixo.

Por outro lado, passou a contar-se com uma disposi¢ao supletiva
acerca da composi¢do da base de calculo de “prestacdes complementares
ou acessorias” estabelecidas por “disposigdes legais, convencionais ou
contratuais” que sobre o ponto se ndo pronunciem. Essa base de calculo
¢ constituida — “apenas”, dizia a norma do Codigo de 2003 — “pela

4 Ip., idem.

50 Primeiro, no art. 254.°/1 do Cédigo de 2003; depois, no art. 263.%/1 do de 2009,
a que passaremos, por comodidade, a fazer referéncia, dada a substancial identidade de
conteudos.
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retribuicdo base e diuturnidades™'. Esta mesma formula — eliminada a
palavra “apenas” — foi adoptada pelo legislador de 2009, com as conse-
quéncias que decorrem do anteriormente exposto.

§ 7. Conclusdes

28. Das ponderagdes que se acaba de expor, podem extrair-se as
seguintes conclusdes:

I. Tem sido corrente o entendimento de que todas as referéncias a
“retribuicao”, em regimes legais ou convencionais, independentemente dos
especificos efeitos visados, devem implicar a consideragdo da totalidade
das prestacdes obrigatorias, regulares e periodicas, e correspectivas da
prestacdo de trabalho, feitas pelo empregador ao trabalhador no desen-
volvimento das relagdes de trabalho.

II. A indiscriminada utilizagdo de tal critério ignora a diversidade dos
problemas em que se joga com “conceitos” ou “composi¢des” da retribui-
¢do; assim, a orientacdo dominante na jurisprudéncia ndo chega a deter-se
nesta diversidade de utilizagOes da referéncia a “retribuicdo”, nem coloca
qualquer davida acerca da viabilidade de uma mesma e s6 resposta para o
problema da determinagdo do alvo ou objecto de cada uma delas.

II1. Com a codificagdo, em qualquer das suas versdes, tornou-se claro
que a qualifica¢do decorrente do critério omnicompreensivo se destina
apenas, na economia do regime legal, a desenhar o perimetro dentro do
qual actuam os “regimes de garantia e de tutela dos créditos retributivos”
estabelecidos pelo proprio Codigo.

IV. Em paralelo, o legislador do Cddigo tornou claro que o critério
“geral” da retribui¢do, constante dos n.”* 1 e 2 do art. 249.° daquele
Cddigo (e actualmente dos n.* 1 e 2 do art. 258.° do Cddigo de 2009),
ndo serve para identificar os elementos da base de calculo de quaisquer
prestacdes retributivas complementares ou derivadas, fornecendo para
este efeito, a titulo supletivo, uma outra solugdo: “retribuicdo” quer dizer
“base mais diuturnidades”.

V. Assim, a determinagao dos valores a tomar em conta na fixagao do
montante de certas prestacdes, como o subsidio de férias ou o subsidio
de Natal, em fungdo de referéncias normativas como a de “retribui¢ao
mensal”, s6 pode correctamente alcangar-se através da ponderacdo da

31 Ttalico nosso.
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razdo de ser das prestagdes que se trata de apurar e da fungdo que lhes
cabe no equilibrio contratual subjacente as relagdes de trabalho.

VI. No tocante a determinacao do valor da retribui¢do do periodo de
férias, deve-se tomar como ponto de partida a situacdo normal existente
num periodo de referéncia, e estabelecer o valor da “retribui¢do da cate-
goria e da fun¢do”, adicionado das diuturnidades.

VII. O quadro remuneratorio que deve ser garantido ao trabalhador
durante o periodo de férias ha-de ter uma relagdo de continuidade ou
sequencialidade com aquele que corresponde, em termos de normalidade
— ou seja, com abstrac¢do de anomalias como um periodo de doenca —,
a sua posi¢do funcional actual, de modo a poder dizer-se, como a lei
exige, que ele ganha nas férias o que ganharia se continuasse a trabalhar.

VIII. O periodo de referéncia sera, pois, como regra, o imediatamente
anterior ao do inicio do gozo de cada periodo de férias.

IX. Ainda para completar a determinagdo do valor da retribuicdo do
periodo de férias, sempre partindo da realidade do periodo imediatamente
anterior, devem ser incluidas as prestagdes retributivas que sejam contra-
partida de condi¢des objectivas em que, de modo estavel e permanente, o
trabalhador realiza a actividade contratada, ou seja, que se trate de condigdes
inerentes a essa actividade em concreto (isolamento, risco, intempérie, etc.).

X. Quanto ao subsidio de férias, resulta das normas aplicaveis que o seu
valor deve ser o resultado da soma da retribuicdo base e das prestacdes que
sejam “contrapartida da forma de execugao da prestagdo, tal como determi-
nada pelo empregador ou configurada no contrato”, ou seja, contrapartida
de condigoes ou factores inerentes a actividade contratada, enquanto objecto
do contrato, e ainda, porventura, da especial qualidade do desempenho do
trabalhador, quando se lhe liguem consequéncias retributivas especificas.

XI. Incluem-se nessa categoria, nomeadamente, quando existam, a
remuneragao por isencao de horario de trabalho, a retribui¢cdo por trabalho
nocturno normal ¢ o subsidio de turno.

XII. Quanto a determinacdo do montante do subsidio de Natal, ja
relativamente ao periodo anterior a codificacdo resultava das normas
pertinentes que deveriam ser adicionados os valores da retribuicao base
e das diuturnidades.

XIII. Assim, o CT de 2003 limitou-se a consolidar — eliminando todas

as duvidas — essa configuracao do subsidio de Natal: retribuicdo base
mais diuturnidades.



