Processo n® 234/2005 Data: 02.03.2006

(Autos de recurso civil)

Assuntos: Prova pericial.

Gorjetas.

Trabalho prestado em dias de descanso semanal,
anual e feriados obrigatorios.

Compensacao.

SUMARIO

1. A prova pericial tem por fim a apreciacao de factos por meio de
peritos, quando para tal sejam necessarios conhecimentos especiais

(técnicos ou cientificos) que os julgadores nao possuem.

2. Resultando provado que o trabalhador recebia como contrapartida
da sua actividade laboral duas quantias, uma fixa e outra variavel
em funcao do montante das gorjetas recebidas, é de se considerar

que tais quantias varidveis integram o seu salario.

3. O trabalho prestado em dias de descanso semanal, anual e feriados
obrigatdrios, ainda que de forma voluntaria, ndo implica uma

rentincia do trabalhador a sua respectiva compensagao.

O Relator,

José Maria Dias Azedo
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Processo n? 234/2005

(Autos de recurso civil e laboral)

ACORDAM NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA R.A.E.M.:

Relatorio

1. (A), propds e fez seguir a presente acgdo com Processo comum
ordinario contra “SOCIEDADE DE TURISMO E DIVERSOES DE
MACAU, S.A.R.L.” pedindo a condenagdo da R. a:
“a) pagar ao A. todas as quantias em divida resultantes da
violagdo do seu direito ao descanso semanal, que ascendem
ao total de MOP3866.010,00 (oitocentas e sessenta e seis mil
e dez patacas), quantia essa acrescida de juros a taxa legal
desde a cita¢do até integral e efectivo pagamento,
b) pagar ao A. todas as quantias em divida resultantes da
violagdo do seu direito ao descanso anual, que ascendem ao

total de MOP$161.046,00 (cento e sessenta e uma mil e
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quarenta e seis patacas), quantia essa acrescida de juros a
taxa legal desde a citagdo até integral e efectivo pagamento;

c¢) pagar ao A. todas as quantias em divida resultantes da
violagdo do direito aos feriados obrigatorios, que ascendem
ao total de MOP$161.046,00 (cento e sessenta e uma mil e
quarenta e seis patacas), quantia essa acrescida de juros a
taxa legal desde a citagdo até integral e efectivo pagamento;

d) pagar ao A. a quantia de MOP$200.000,00 (duzentas mil
patacas) a titulo de danos ndo patrimoniais, quantia essa
acrescida de juros a taxa legal desde a cita¢do até integral e
efectivo pagamento, e a,

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

acrescidos dos juros devidos”; (cfr. fls. 2 a 15).

Gorada a tentativa de conciliacdo (cft. fls. 51), proferiu-se despacho

de citacdo da “SOCIEDADE ...” R..

Regularmente citada e, em longas alegacdes, veio a R. pedir a sua

total ou parcial absolvicdo do peticionado pelo A. requerendo também a
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realizagdo de uma pericia (com vista a apurar o “quantum de um salario

justo™); (cft. fls. 56 a 127).

Oportunamente, e relegando a decisdo da requerida prova pericial
para a fase da instru¢gdo do processo, proferiu o Mm° Juiz do T.J.B.
despacho saneador seleccionando os factos que considerava provados e

elencando os que constituiam a base instrutéria; (cfr. fls. 157 a 161-v).

Apreciada a reclamacao pela R. apresentada e decidindo sobre os
requerimentos probatorios das partes, entendeu o Mm® Juiz “a quo” que
ndo se mostrava “necessaria ou adequada a prova pericial requerida pela

R.”; (cfr. fls. 182 a 183-v).

Nao se conformando com o assim decidido, a R. recorreu; (cft. fls.

186 a 198).

Admitido o recurso com subida diferida e efeito devolutivo (cfr. fls.

199), seguiram os autos para julgamento; (cft. fls. 288 a 289-v).
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Apos tal, proferiu-se Acorddo, pronunciando-se o Tribunal
Colectivo sobre a matéria que constava da “base instrutoria”; (cfr. fls. 290

2 294-v).

Seguidamente, e por sentenga do Mm° Juiz Presidente do Colectivo,
julgou-se a accdo parcialmente procedente, condenando-se a R. no
pagamento a favor do A. de um montante total de MOP$562.245,00; (cft.
fls. 337 a 335-v).

Novamente inconformada com a decisdo condenatoria proferida, a

R. recorreu; (cfr. fls. 372 a 441).

Admitido o recurso, vieram os autos a esta Instancia, onde, por
despacho do relator, foi a R. (recorrente) convidada a apresentar novas
conclusodes (por se considerar as apresentadas excessivamente extensas),
0 que veio a suceder, certo sendo que em relagdo as mesmas nada disse a

A. recorrida no prazo que para tal efeito lhe foi concedido.
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*

Colhidos os vistos legais e nada obstando, cumpre decidir.

Fundamentacao

2.  Como resulta do que até aqui se relatou, dois sdo os recursos
trazidos a apreciagao deste T.S.I..

Atentas as questdes que nos mesmos vem suscitadas, comega-se
pelo interposto da decisdo que indeferiu o requerimento de prova pericial,
J& que, a proceder, prejudicada ficard a apreciagdo do recurso da sentenca

proferida a final.

Nesta conformidade, apreciemos.

3. Do recurso da decisdo que indeferiu o pedido de prova pericial

apresentado pela R. (ora recorrente).

No ambito do referido recurso, produziu a recorrente as conclusoes

seguintes:

“l. A R., ora Recorrente, requereu a realizagdo da prova pericial

“relativamente ao que em Macau se deve entender como
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representado um salario justo, atendendo por um lado ao
mercado de trabalho e ao nivel de vida".

Contesta-se o entendimento do tribunal a quo quanto a
improcedéncia deste requerimento;

Em boa verdade, a verificag¢do feita pelo tribunal a quo sobre a
caracteristica do salario justo, poder-se-ia aceitar em
jurisdi¢oes onde esta fixado um montante para o saldrio
minimo de determinadas categorias de trabalhadores, seja
através de norma legal ou através de acordos colectivos de
trabalho;

O julgamento segundo a equidade, enquanto justica do caso
concreto, tem de convocar, necessariamente, os elementos
conhecidos sobre a situacdo da A./Recorrida e os que, em
termos de normalidade, sejam previsiveis, designadamente
quanto a vida do Recorrido, a evolug¢do das condicoes laborais,
sociais e economicas de Macau, isto é, tempo de vida activa,
evolucado das retribuicoes e condicoes de trabalho, retribuicoes
de capital, etc...

Acresce que a unica resposta normativa onde o julgador
podera beber a sua decisdo sobre os critérios de equidade,
encontra-se no art. 1° do Regime Juridico das Relagoes

Laborais (adiante designado abreviadamente por "RJRT") no
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seguinte sentido: "A contratagdo relativa a relagoes de
trabalho entre empregadores directos - e trabalhadores
residentes ¢ livre, sem prejuizo da observdncia dos
condicionalismos minimos que se encontram estabelecidos na
lei, ou resultem de normas convencionais livremente aceites
pelos respectivos representantes associativos, de regulamentos
de empresa ou de usos e costumes geralmente praticados."

6. Dispoe o art’ 499° do CPC o seguinte: "I- Se entender que a
diligéncia ndo é impertinente nem dilatoria, o juiz ouve a parte
contraria sobre o objecto proposto, facultando-lhe aderir a este
ou propor a sua ampliagdo ou restri¢do. 2- Incumbe ao juiz, no
despacho em que ordene a realizagdo da diligéncia, o
respectivo objecto, podendo as partes sugerir o seu
alargamento."

7. Da andlise do preceito legal supra transcrito, forg¢oso é
concluir que para que fosse indeferida a pericia requerida,
ter-se-iam de verificar um de dois pressupostos: impertinéncia
e intencado dilatoria.

8. Ora o despacho do Mm° Juiz a quo, ndo remete para nenhum
desses pressupostos, e salvo o devido respeito, a Recorrente
considera que as perguntas propostas e que seriam objecto da

pericia ndo contém nenhum dos elementos cumulativos que

Proc. 234/2005 Pd&g.8



10.

11.

12.

poderiam despertar no espirito do Mm° Juiz a quo a inten¢do
do R., aqui Recorrente, de utilizar um expediente dilatorio ou,
até, que as mesmas se pudessem revelar impertinentes.

Ao contrario do processo penal, o processo civil rege-se pelo
principio da iniciativa das partes consagrado no art. 3° do
CPC.

E patente que a douta solucdo defendida pelo tribunal a quo se
encontra em franca contradi¢do com o n° 3 do art. 3° e com o
art. 4°, todos do CPC.

Considera a Recorrente que o Mm° Juiz a quo, ao invés de
indeferir, desde logo, esta pretensdo, deveria ter ouvido a parte
contrdria acerca da pertinéncia do exame pericial. Tal
"pormenor" é relevante porque afecta a igualdade processual
das partes na medida em que, "O juiz deve observar e fazer
cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do
contraditorio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questoes de direito ou de facto, mesmo
que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem.

A unica conclusdo que se pode tirar deste preceito é a seguinte:
apenas e sO em caso de impertinéncia, intengdo dilatoria e

desnecessidade, o Mm° Juiz poderia recusar desde logo a
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pericia requerida, sem audi¢do da parte contraria.

13. Do conteudo do douto despacho ora posto em crise, ndo se
consegue vislumbrar ter sido algum desses critérios o
fundamento para o indeferimento.

14. Como bem ensina o Professor Antunes Varela, vigora no nosso
sistema juridico o principio da livre admissibilidade dos meios
de prova, definido da seguinte forma: "Os meios de prova sdo
os elementos de que o julgador (no caso da prova produzida em
juizo) se pode servir para formar a sua convic¢do acerca de um
facto. A tendéncia do nosso direito, a medida que no processo
se tem evoluido, em lancos sucessivos, do sistema da prova
legal para o sistema da prova livre, é no sentido da livre
admissibilidade dos meios de prova. Desde que se consagrou
abertamente o principio da livre convicgdo do julgador
(consagrado no art. 558° do CPC), tende paralelamente a
admitir-se que, para formar a convicgdo do julgador, as partes
possam socorrer-se de todos os elementos capazes de
demonstrarem a existéncia do facto (positivo ou negativo).” —
Varela, Antunes, Beleza, J. Miguel e Nora, Sampaio e — in

“Manual de Processo Civil, 2 Edi¢do, Coimbra Editora,

Limitada, pgs. 467 e ss..

15. “O problema da apreciacdo (do valor) dos meios probatorios
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constitui, sem duvida, um tema distinto da selec¢cdo ou
admissibilidade dos meios de prova. Uma coisa é saber que
elementos admite a lei possam ser utilizados como instrumentos
de persuasdo do juiz acerca da existéncia de um facto e outra
coisa é apurar o valor que revestem, para a forma¢do da

b

convicgdo do julgador, os meios probatorios admitidos.” —

ibidem.

16. Pelo que violou o despacho posto em crise, os principios

enformadores do processo civil, quais sejam os consignados
nos art’s 3° 4° 5°e 558° todos do CPC, bem como o estatuido

no n’1 do art’499°do CPC”; (cfr. fls. 186 a 198).

Face ao assim afirmado, “quid iuris”?

Vejamos.

No despacho ora em crise, assim ponderou o Mm® Juiz do T.J.B.:

“Na presente acg¢do veio a Ré requerer que se produzisse prova

pericial sobre a matéria atinente ao salario justo em Macau, nos termos

indicados
Ap

requerido.

a fls. 180/181.

arte contraria pugnou pelo indeferimento do meio de prova
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Cumpre decidir.

Como se sabe, a prova pericial tem por fim a percep¢do ou a
aprecia¢do de factos por meio de peritos, quando sejam necessarios
conhecimentos especiais que os julgadores ndo possuam.

Estdo em causa, nestas hipo’teses, materias de caracter técnico ou
cientifico, cuja percep¢do ou apreciagdo supoe, requer formagado
especifica ou técnica. Suponha-se uma questdo relativa a arquitectura,
engenharia civil ou até artistica, matérias em que é SUposto possuir-se
uma determinada formagado cientifica e conhecimentos especiais, que ndao
estdo ao alcance do tribunal e dos julgadores que o corporizam .

Ora, no caso em aprego, a matéria constante dos arts. 37° e 39°da
base :Instrutdria (unica que se reporta ao denominado saldrio " médio
"ou " justo " ) ndo supoe um qualquer conhecimento especial ou sequer
técnico-cientifico, antes se reporta a matéria sobre a qual é possivel ao
tribunal pronunciar-se, a luz dos depoimentos produzidos e documentos
que se mostrem juntos aos autos.

E sendo assim, é evidente que ndo se mostra necessaria ou

adequada a prova pericial requerida pela Ré, que, por todo o exposto, se

indefere’; (cfr. fls. 182-v a 183).

Reflectindo sobre o teor do despacho em causa, temos para nds que

nenhum reparo merece o mesmo, pois que ¢ o mesmo claro e adequado, e
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ainda que nele ndo se invoque expressamente o art® 499° do C.P.C.M.,
davidas ndo ha que da sua leitura se alcanca que foi o mesmo objecto de
reflexdo por parte do Mm° Juiz “a quo”, nele assentando a decisdo

proferida.

Basta ver que ndo se deixou de expender sobre a adequagdo da
prova pericial em “matérias de caracter técnico ou cientifico”,
(considerando-se nao ser o caso, €) consignando-se, depois que ‘¢
evidente que ndo se mostra necessaria ou adequada a prova pericial
requerida”, o que, por si, demonstra que se entendeu que observados nao

estavam os pressupostos legais para que fosse a mesma efectuada.

N3ao se nega que melhor seria que se tivesse utilizado as expressoes
previstas no citado art® 499°, apelidando-se a diligéncia de “impertinente”
e/ou “dilatoria”, porém, da leitura que se faz ao teor do despacho em

causa, outra ndo € a nossa conclusdo.

De facto, uma diligéncia “desnecessaria” e/ou “inadequada”, ndo
deixa de ser uma diligéncia “impertinente” e “dilatoria” se efectuada, pelo
que nao se vislumbrando também qualquer violagao aos art’s 3°, 4°, 5° ¢
558° do C.P.C.M,, ja que a decisdo proferida em nada colide com os

principios do ‘“contraditorio”, “igualdade das partes”, “dispositivo” e
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“livre apreciacdo da prova”, improcedente terd que ser o recurso em

apreciacao.

Decidido que assim fica o recurso interlocutdrio, continuemos.

4. Do recurso da sentenca.

A decisdo recorrida teve como pressuposto a seguinte matéria de
facto que se passa a transcrever:

“- A Ré tem por objecto social a exploragdo de jogos de fortuna ou
azar, a industria hoteleira, de turismo, transportes aéreos,
maritimos e terrestres, construg¢do civil, operacoes em titulos
publicos e acgbes nacionais e estrangeiros, comércio de
importagdo e exportagdo. (alinea A da Especificagdo).

- Até meados de 2002, a Ré foi concessiondrio de uma licenga de
exploragdo, em regime de exclusividade, de jogos de fortuna e
azar ou outros, em casinos. (alinea B da Especificagdo).

- Em 25 de Dezembro de 1981, o Autor iniciou uma relacdo
laboral com a Ré, sob a direcgcdo efectiva, fiscalizacdo e
mediante retribuicdo por parte desta. (alinea C da

Especificagao).
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- Durante os primeiros 2 anos de trabalho, a fun¢do do Autor foi
prestar assisténcia a clientes da Ré. (alinea D da Especificagdo).

- Apos o termo daquele periodo, o Autor passou a exercer as
fungoes de "Croupier" até 25.07.2002. (alinea E da
Especificagao).

- O hordario de trabalho do Autor foi sempre fixado pela Ré, em
fung¢do das suas necessidades, por turnos, em ciclos de 3 dias,
num total de 8 horas, alternadas de 4 em 4 horas, existindo
apenas, o periodo de descanso de 8 horas diarias durante dois
dias e um periodo de 16 horas de descanso no terceiro dia.
(alinea F da Especificacdo).

- Esta parte varidvel correspondia a quota parte do Autor nas
gorjetas atribuidas pelos clientes da Ré. (alinea H da
Especificagdo).

- Desde a data em que a Ré inicou a sua actividade de exploragdo
de jogos de fortuna e azar, as gorjetas dadas a cada um dos seus,
trabalhadores pelos seus clientes eram por si reunidas,
contabilizadas e depois distribuidas por todos os trabalhadores
dos casinos, de acordo com a categoria profissional a que
pertenciam. (alinea I da Especificagdo).

- A componente fixa da remuneragdo da Autora foi de MOP$4, 10,
desde 1981 atée Junho de 1989, de Julho de 1989 ate Abril de
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1995 foi de HKD$10,00 e de Maio de 1995 até Julho de 2002
passou a ser de HKD3$15,00. (alinea J da Especificacdo).

- A contrapartida pecuniaria mensal pelo trabalho prestado pelo
Autor a Ré era composta por varias prestagoes, a titulo fixo e
variavel (resposta ao quesito 1°).

- Em 1984, essa contrapartida média diaria foi MOP$193,00 (fls.
37) (resposta ao quesito 3°).

- Em 1985, de MOP$460,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 4°).

- Em 1986, de MOP$481,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 5°)

- Em 1987, de MOP$336,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 6°).

- Em 1988, de MOP$399,00 (fls. 37). (resposta ao quesito 7°).

- Em 1989, de MOP$441,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 8°).

- Em 1990, de MOP$537,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 9°).

- Em 1991, de MOP$496,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 10°).

- Em 1992, de MOP$474,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 11°).

- Em 1993, de MOP$511,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 12°).

- Em 1994, de MOP$492,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 13°).

- Em 1995, de MOP$494,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 14°).

- Em 1996, de MOPS$572,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 15°).

- Em 1997, de MOPS$517,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 16°).

- Em 1998, de MOP$512,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 17°).

- Em 1999, de MOP$401,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 18°).
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Em 2000, de MOP$419,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 19°).

Em 2001, de MOP$410,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 20°).

Em 2002, de MOP$420,00 (fls. 37) (resposta ao quesito 21°).

Desde o inicio da relacdao laboral entre o Autor e a Ré e até

Outubro de 2000, o Autor ndo gozou de férias, nem de descanso
semanal, nem feriados obrigatorios quando estava ao servico da
Ré e ndo beneficiou de qualquer acréscimo salarial (resposta ao
quesito 24°, 25° e 26°).

- Por causa da sua situagdo profissional, o Autor estava cansado
e com pouco tempo para passar tempo de lazer com a sua
familia ou para ir passear (resposta ao quesito 27°e 28°).

- Apds O inicio da respectiva relagdo laboral, o Autor se
apercebeu de  que ao gozo de descanso anual e semanal e
feriados obrigatdrios ndo corresponderia qualquer remuneragdo
(resposta ao quesito 30°e 31°).

- Nos dias de descanso semanal, anual e feriados obrigatorios o
Autor trabalhou porque quis auferir os respectivos rendimentos
(resposta ao quesito 32°e 33°).

- Quanto as gorjetas, os trabalhadores sabiam que o seu montante
era variavel e o rendimento dos trabalhadores esta sujeito a
essas flutuagoes (resposta ao quesito 40°).

- O Autor gozou 62 dias de descanso em 2001 e 17 dias de
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descanso em 2002 (até Julho) (resposta ao quesito 46° = 45°)”,

(cft. fls. 339 a 341).

E, nas (novas) conclusdes que apresentou, conclui a recorrente que:

“I. Houve erro manifesto na apreciagdo da prova produzida em

Audiéncia de Discussdo e Julgamento, relativamente a
resposta dada aos quesitos 24°, 25° e 26°.

II.  Para que fossem dados como provados os quesitos 24°, 25° e
26° deveriam ter sido juntos aos autos pelo Recorrido
comprovativos de pedidos de férias ou de dias de descanso
indeferidos pela aqui Recorrente, pois do depoimento das
testemunhas ouvidas ndo resulta que o ora Recorrido ndo
tenha ao longo de toda a relagdo laboral gozado de dias de
descanso e ndo tenha sido compensado pelos trabalho
prestado nesses mesmos dias.

IIl.  Porque sdo diversas as consequéncias juridicas estatuidas
para o ndo gozo de dias de descanso e para a ndo
remuneragdo de dias de descanso (cfr. vd art. 21°, 26°, n° I,
ns. 4 e 6, b) do art® 17° art® 24°, art® 20°, todos do RJRT),
ndo pode o juiz validamente concluir que, pelo facto de A.
ndo ter gozado de dias de descanso remunerado, ndo tera em

absoluto gozado de dias de descanso.
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1V

Vi

Nao tendo ficado provado quais os dias de descanso em que
0 Recorrido, efectivamente, trabalhou (se foi descanso anual,
semanal ou feriados obrigatorios) e bem assim, se ndo gozou,
quantos dias ndo gozou, afigura-se impossivel proceder a
uma condenacdo da Recorrente.

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

Deve ser reapreciada a prova gravada na sua totalidade e
bem assim, das testemunhas da Ré, aqui Recorrente, (B) e
(C), dando-se, em consequéncia como provado que aos dias
de descanso que foram, efectivamente, gozados ndo
correspondeu qualquer remunera¢do, absolvendo-se a aqui

Recorrente, do pedido.

Assim ndo se entendendo, e ainda concluindo:

VII

VIII.

O Tribunal a quo errou ao qualificar o contrato celebrado
entre a Recorrente e o Recorrido como contrato de trabalho.

O contrato objecto dos presentes autos é um contrato misto,
pois, paralelamente a existéncia de um contrato de trabalho,
existem dois outros. o contrato de sociedade a que, em rigor,

a entidade patronal é estranha - e o contrato de presta¢do de
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X

Servigos.

Nao assentando as pretensoes do Recorrido na violagdo dos
termos contratuais acordados, mas em disposicoes legais
inaplicaveis in casu, porquanto incompativeis com o0
clausulado por si expressa e integralmente aceite, ndo

podem as mesmas proceder.

Nao se entendendo desta forma, devera concluir-se:

X.

X1

XII.

X1

Proc. 234/2005

O Tribunal a quo deveria ter considerado o contrato em
analise com um contrato atipico ou inominado, aplicando o
respectivo regime juridico.

Na génese do contrato sub judice esta um contrato de
trabalho, mas as suas clausulas acessorias desvirtuam-no a
tal ponto que o seu pendor mais empresarial acaba por
assumir o papel preponderante.

Sendo o contrato predominante atipico ou inominado, o
regime juridico aplicavel sera determinado pelo acordado
entre as partes e, perante uma lacuna, aplicar-se-do a
respectiva situagdo as regras previstas para a sua integragdo
dispostas no art. 9°do CC.

Donde, o peticionado pelo recorrido, porque assente em
regras que brigam frontalmente com fim do contrato

predominante, deveria ter sido considerado improcedente,
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porque ndo provado e, a final e em consequéncia, ter a

Recorrente sido absolvida de todo o pedido.

Ainda que assim ndo se entenda:

X1V

XVI

O n° I do art. 5° do RJRT dispoe que o diploma ndo serd
aplicavel perante condicoes de trabalho mais favoraveis que
sejam observadas e praticadas entre empregador e
trabalhador, esclarecendo o art. 6° deste diploma legal que
0s regimes convencionais prevalecerdo sempre sobre o
regime legal, se daqui resultarem condigoes de trabalho mais
favoraveis aos trabalhadores.

O regime convencional acordado entre a Recorrente e o
Recorrido, afigurando-se mais favordvel a este ultimo do que
o que resultaria da aplicagdo das regras do direito do
trabalho, justifica a derrogag¢do das regras imperativas que
impoem compensa¢oes por dias de descanso gozados,
compensagoes por dias de descanso ndo gozados e bem
assim o dispositivo que impoe a obrigacdo de pagamento de
um saldrio justo ao trabalhador.

O facto de ser trabalhador beneficiar de um generoso
esquema de distribuicdo de gorjetas que lhe permitiu, ao
longo de varios anos, auferir mensalmente rendimentos que

numa situag¢do normal nunca auferiria, justifica, de per se, a
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derrogacgdo do dispositivo que impoe ao empregador o dever
de pagar um salario justo, pois caso o Recorrido auferisse
apenas um salario justo - da total responsabilidade da
Recorrente e pago na integra por esta - certamente que esse
salario seria inferior ao rendimento total que o Recorrido, a
final, auferia durante os varios anos em que foi empregado

da Recorrente.

XVII. Ndo concluindo - e nem sequer se debrucando sobre esta

questdo - pelo tratamento mais favoravel ao trabalhador
resultante do acordado entre as partes consubstanciado,
sobretudo, nos altos rendimentos que o A. auferia - incorreu
o Tribunal a quo em erro de direito, co que constitui causa

de anulabilidade da sentenca ora em crise.

Assim ndo se entendendo e ainda concluindo:

XVIII. A aceitagdo do trabalhador de que aos dias de descanso

semanal, anual e em feriados obrigatorios ndo correspondia
qualquer remuneragdo teria, for¢osamente, de ser

considerada como valida.

XIX. Os artigos 24° e seguintes da lei Bdsica consagram um

Proc. 234/2005

conjunto de direitos fundamentais, assim como os artigos 67°
e seguintes do Codigo Civil consagram um conjunto de

direitos de personalidade e, do seu elenco ndo constam os
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alegados direitos violados (dias de descanso anual e feriados
obrigatorios).

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

XXI. Donde, deveria o Tribunal ter considerado eficaz a renuncia
ao gozo efectivo de tais direitos, absolvendo a aqui
Recorrente do pedido.

Assim ndo se entendendo, e ainda concluindo:

XXII. Ao trabalhar voluntariamente - e refira-se que ndo ficou em
sede alguma provado que trabalho prestado ndo foi
voluntaria (cfr. quesitos 32° e 33°) - em dias de descanso o
Recorrido optou por ganhar mais, tendo direito a
correspondente retribui¢do em singelo.

XXIII.Nao tendo o Recorrido sido impedido de gozar dias de
descanso anual, de descanso semanal ou quaisquer feriados
obrigatorios, forcoso é concluir pela inexisténcia do dever
de indemnizacdo da STDM ao Recorrido.

Ainda sem conceder. e ainda concluindo:
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XXTV.

XXVI.

XXVIL

O trabalho prestado pelo Recorrido em dias de descanso foi
sempre remunerado em singelo.

A remunerag¢do ja paga pela ora Recorrente ao ora
Recorrido por esses dias deve ser subtraida nas
compensagoes devidas pelos dias de descanso a que o A.
tinha direito, nos termos do DL 101/84/M, depois nos termos
do DL 24/89/M, e finalmente nos termos do Decreto-Lei n°
32/90/M.

Maxime, o trabalho prestado em dia de descanso semanal,
para os trabalhadores que auferem salario diario, deve ser
remunerado com um dia normal de trabalho vez (cfr. al. a) e
b) do n." 6 do art.° 17° do RJIRT, tendo o Tribunal a quo
descurado em absoluto essa questao.

A decisdo recorrida enferma assim de ilegalidade, por
errada aplicagdo da al. b) do n° 6 do art. 17° e do artigo 26°
do RJRT, o que importa a revoga¢do da parte da senten¢a
que condenou a Recorrente ao pagamento relativo as
compensagoes pelo ndo gozo dos dias de descanso semanal,
anual e feriados obrigatorios, o que, expressamente, se

requer.

Ainda concluindo:

XXV

Proc. 234/2005

As gorjetas dos trabalhadores de casinos ndo sdo parte
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XXIX.

XXXI.

XXXII.

XXXIIIL

integrante do conceito de salario, e bem assim as
gorjetas auferidas pelos trabalhadores da STDM.

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

Também neste sentido se tem pronunciado a doutrina de uma
forma pacificamente undnime.

O ponto essencial para a qualificagdo das prestagoes
pecunidrias enquanto prestagoes retributivas, é quem realiza
a prestacdo. A presta¢do sera retribuicdo quando se trate de
uma obrigagdo a cargo do empregador.

Nas gratificagoes ha um animus donandi, ao passo que a
retribui¢do consubstancia ~ uma obrigatoriedade.

A propdsito da incidéncia do Imposto Profissional: "O
Imposto Profissional incide sobre os rendimentos do
trabalho, em dinheiro ou em espécie, de natureza contratual
ou ndo, fixos ou varidaveis, seja qual for a sua proveniéncia
ou local, moeda e forma estipulada para o seu cdlculo e
pagamento". E a propria  norma que distingue,

expressamente, gorjetas de salario.

XXX1V. Qualifica Monteiro Fernandes expressamente as gorjetas dos

trabalhadores da STDM como "rendimentos do trabalho”,
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esclarecendo que os mesmos sdo devidos por causa e por
ocasido da presta¢do de trabalho, mas ndo em fungdo ou
como correspectividade dessa mesma prestac¢do de trabalho.
Dessa forma, o cadlculo da eventual indemnizagdo so poderia
levar em linha de conta o salario diario, excluindo-se as

gorjetas.

Sem conceder, e ainda concluindo:

XXXVI. O Tribunal a quo deveria ter fixado equitativamente o valor

de um salario justo, recorrendo os critérios de justica, na

esteira do que estatuto Codigo Civil e o RJRT.

XXXVII. Na fixagdo do saldrio justo, deveria o Tribunal a quo ter

como referéncia, o valor mdximo de salario mensal para
efeitos de calculo da indemnizagdo rescisoria a pagar por
uma entidade patronal a um qualquer trabalhador, por
rescisdao unilateral do contrato de trabalho, sem justa causa,

por parte do empregador.

XXXVIII. Computando as gorjetas no cdlculo do salario, o Recorrido,
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de acordo com a sentenca recorrida, tera direito a um
montante de MOPS$ 562,245.00, valor muito superior ao
valor mdximo do montante indemnizatorio - fixado pelo
legislador - em caso de rescisdo sem justa causa, situa¢do

em que um trabalhador podera ver-se, de um dia para o
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XXXIX.

XL.

XLI.

XLIIL

XLIIIL

outro, sem sustento, e sem que exista justa causa para tal, o
que ndo foi, nem de perto nem de longe, o caso do
Recorrido.

Por todo o exposto, fez a decisdo recorrida uma errada
interpretagdo e aplicagdo dos artigos 1°5°, 6° 25° e 26° do
RJRT, motivo pelo qual é a mesma anulavel, por viola¢do da
lei.

Acresce que, o critério utilizado pela decisdo em crise
aplicou, para efeitos de compensagdo a média de cada ano, e
ndo - como se impunha, nos termos do n° 4 do art. 26° do
RJRT - a média dos ultimos trés meses da duracdo da
relagdo contratual - (...) trabalho efectivamente prestado
(...)"

Aplicando-se o referido preceito, a matéria de facto provada
ndo era possivel aferir a média diaria dos ultimos trés meses
da relacao laboral.

Pelo que, a fixagdo do montante indemnizatorio - sem
prejuizo do exposto supra e aqui sem conceder - apenas em
sede de execug¢do de sentenca (n° 2 do art. 564° do CPC),
podera apurar-se o rendimento do ora Recorrido nos ultimos
trés meses do ano de 2002.

Nao existem elementos que permitam fixar a média diaria
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XLIV.

XLV

XLVI

Proc. 234/2005

dos salarios dos ultimos trés meses de cada ano, durante os
anos em que durou a relagdo laboral.

Donde, deveria o Tribunal a quo ter relegado, ao abrigo do
disposto no n° 2 do art. 564° do CPC, a fixagdo do
"quantum" indemnizatorio para liquida¢do em execugdo de
sentenga, pelo que se impoe a revoga¢do da sentenga
também nesta parte.

Para terminar, ¢ de referir que ndo deveria, a decisdo
recorrida, ter desconsiderado o facto de mais de 5,000.00,
entdo colaboradores da ora Recorrente, ja terem aceitado as
gorjetas como ndo fazendo parte do seu salario, o que, a
confirmar-se a decisdo recorrida, poderd criar nesses
mesmos 5,000.00 colaboradores uma enorme instabilidade e
quica, instabilidade social que, a final, apenas poderd
afectar a economia da Regido Administrativa Especial de
Macau e a "Paz Social” ja almejada.

Os Tribunais sdo também garantes da ordem e da paz social,
pelo que no exercicio da sua actividade - maxime nas
decisoes que emitem - devem manter a preocupagdo de

salvaguardar tanto a ordem como a paz social ...”; (cfr. fls.

485 a 546).
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Da leitura as transcritas conclusdes, verifica-se que insurge-se a
recorrente contra a decisdo recorrida imputando-lhe os vicios de “erro na
apreciagdo da prova” e de “erro na interpretacao e aplicagdo do direito”.

— Quanto ao primeiro, ¢ de opinido que ndo podia o Colectivo “a
quo” dar como provado que “Desde o inicio da relagdo laboral entre o
Autor e a Ré e até Outubro de 2000, o Autor ndo gozou de férias, nem de

g
descanso semanal, nem feriados obrigatorios quando estava ao servico
g q ¢
da Ré e ndo beneficio de qualquer acréscimo salarial” (cfr., resposta ao

quesito 24°, 25° ¢ 26°).

Afirma pois que “ndo vislumbra ... de que prova junta aos autos ou
de que depoimento destemunhal retirou o Tribunal a convic¢do” sobre tal

matéria.

Ora, por nds, ndo vemos motivos para considerar que existe o

apontado “erro na apreciagdo da prova”.

Como se sabe, verifica-se tal erro quando o Tribunal d4 como

provado facto que assim ndo resultou ou, inversamente, como nao

provado facto que devia considerar provado.
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Na situagdo em apreco, e, ndo se tratando de facto cuja prova exigia
a producdo de elementos probatdrios de “especial valor” — como sucede
(v.g.) com os factos apenas passiveis de prova por certos documentos —
constata-se que com o imputado vicio pretende apenas o recorrente fazer
vingar a sua perspectiva em relagdo a prova produzida, afrontando assim
o “principio da livre apreciacdo das provas” que, como se sabe, vem

expressamente previsto no art® 558°n° 1 do C.P.C.M..

Alias, refira-se ainda que ndo deixou o Colectivo “a quo” de
fundamentar adequadamente a sua convic¢do no seu acordao onde deu
como provado o atras referido facto (cft. fls. 290 a 293), tendo na altura a
recorrente declarado que o mesmo ndo padecia de “deficiéncia,

obscuridade ou contradigdes”; (cft. fls. 294).

Posto isto, e sendo ndés de opinido que inexiste o assacado erro,

improcede o recurso na parte em questao.

— No que toca ao imputado “erro de direito”, comega a recorrente por
afirmar que: o “contrato” que com a A. (recorrida)celebrou era um
“contrato misto” — “pois, paralelamente a existéncia de um contrato de
trabalho, existem dois outros: o contrato de sociedade a que, em rigor, a

entidade patronal é estranha - e o contrato de prestacdo de servigos” — ¢
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que caso assim ndo fosse de entender, sempre se deveria considerar o

mesmo contrato como um “contrato atipico ou inominado”.

Sem quebra do muito respeito por opinido diversa, mostra-se-nos
que nenhuma censura merece a decisdo recorrida que qualificou a relagao
entre ora recorrente € recorrida havida como um “contrato de trabalho”

(no sentido préprio do termo).

Nao se olvida o esfor¢o pela recorrente feito na apresentacdo de
argumentos a favor da(s) sua(s) tese(s) e que doutamente desenvolveu,
porém, face a factualidade dada como provada e que como se viu, € de
manter, cremos que necessarias nao sao grandes elaboragdes para se

chegar a supra consignada conclusao.

Vejamos.

Como sabido ¢, “contrato de trabalho € aquele pelo qual uma pessoa

se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou

manual a outra pessoa, sob a autoridade e direccdo desta”; (cfr. art® 1152°

do C.C. de 1966, hoje, art° 1079°, n° 1 do C.C.M.).

E, atenta a dita matéria de facto dada como provada,
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(nomeadamente, a elencada nas alineas C) a I) da especificacdao), bem se
vé que presentes estdo todos elementos caracterizadores da referida
relagdo como “contrato de trabalho”, a saber: a “prestacio do

trabalhador”, a “retribuicdo” e a “subordinac¢do juridica”.

Para além disto, provado ndo esta o pela recorrente alegado no
sentido de que para além do falado “contrato de trabalho™, existia um
outro “contrato de sociedade” e de “prestagdo de servigos”, o mesmo
sucedendo com as também alegadas “clausulas acessorias” para que
vidvel fosse a qualificacdo daquele como “contrato misto” ou como

“contrato atipico” ou “inominado”.

— Assim, improcedendo também o recurso quanto as questdes que
supra ficaram tratadas, passa-se a ver se adequada foi a decisdo de
condenagdao da ora recorrente no pagamento de uma indemnizagdo no

montante (total) de MOP$562.245,00.

Antes de mais, ¢ de referir que nao se acolhem os argumentos pela
recorrente invocados no sentido de que (1°) derrogadas pelo regime
convencional (do proprio contrato) estavam as normas do R.J.R.L. (D.L.
n°® 24/89/M) pelo Tribunal “a quo” invocadas como fundamento do seu

“dever de indemnizag¢dao” a A. (recorrida) pelo trabalho prestado em dias
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de descanso semanal, anual e feriados obrigatdrios, idéntica posicao se
nos afigurando de se ter em relagdo aos restantes argumentos
(subsidiarios) no sentido de que o (2°) recorrido tinha renunciado a

remuneragao devida por tal trabalho.

A alegada “derrogac¢do” assenta apenas num também alegado
(13 M r 29 ~ . )
tratamento mais favoravel” que ndo se vislumbra na matéria de facto
dada como provada, o que ndo deixa de se verificar igualmente em
relagdo a referida “rentncia”, pois que o facto de ter o A. recorrido
trabalhado nos mencionados dias de descanso e feriados ndo equivale a

uma renuncia da sua parte em relagdo as respectivas compensacoes.

Dai, provado estando que ndo gozou o A. recorrido os referidos
“descansos” e motivos ndo havendo para se dar por inexistente o “dever
de indemnizagdo” da ora recorrente, apreciemos se correctos estdo o0s

montantes a que chegou o Tribunal “a quo™.

Ao dito montante total de MOP$562.245,00 chegou-se através da
soma das parcelas indemnizatorias de MOP$419.455,00, MOP$99.136,00
¢ MOP$43.654,00 arbitradas respectivamente a titulo de indemnizagao
por trabalho prestado em periodo de descanso semanal, anual e feriados

obrigatorios; (cfr. “quadro” elaborado a fls. 48 e 49 da sentenca
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recorrida).

Atentos os montantes parcelares em causa, calculados com base no
“salario médio diario” auferido pelo A. nos anos de 1984 a 2002 e a que
se reportam as respostas aos quesitos 3° a 21° (cfr. “matéria de facto”
atrds transcrita), cabe desde logo dizer que nenhum reparo merece a
decisdo do Tribunal “a quo” no sentido de considerar como parte
integrante do salario, (para efeitos de calculo do dito salario médio diario),

as gorjetas que pelos clientes da recorrente eram oferecidas.

De facto, tal entendimento mostra-se em perfeita sintonia com a
factualidade dada como provada — na alinea F) da especificacio —
correspondendo também a posigdo ja assumida por este T.S.I. nos
acordaos de 12.12.2002 (Proc. n® 123/2002) e de 30.04.2003 (Proc. n°
255/2002), onde no sumario deste ultimo se consignou que: “resultando
provado que o trabalhador recebia como contrapartida da sua actividade
laboral duas quantias, uma fixa, e outra variavel em funcdo do montante
das gorjetas recebidas dos clientes, ¢ de se considerar que tais quantias

(variaveis) integram o seu salario”.

Nesta conformidade, (sendo de se manter os montantes tidos como

“salario médio diario”), vejamos entdo se sdo de manter as quantias
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arbitradas a titulo de indemnizagao.

— No que toca a indemnizagao por trabalho prestado em periodo de
“descanso semanal”, o montante de MOP$419.455,00 resultou da
seguinte operacao: “Salario médio diario x dias de trabalho efectuado em

periodo de descanso semanal x 1.

Se nenhuma censura merece a ponderagdo efectuada tendo com
base as quantias consideradas “salario médio diario” e que constam das
respostas aos quesitos 3° a 25°, afigura-se-nos que excessivos foram os

“dias de trabalho” contabilizados e inadequado o “factor de multiplicacao

17.

De facto, e como ja decidiu este T.S.I. no seu recente Acérdao de
26.01.2006 tirado no Proc. n° 255/2005, ndo havendo compensacao
pecunidria pelos dias de trabalho prestados no ambito do D.L. n°
101/94/M que antecedeu ao D.L. n° 24/89/M que entrou em vigor no dia
3 de Abril de 1989, ndo se podia contabilizar — como sucedeu na sentenca

recorrida — os dias de trabalho prestados em dias de descanso semanal

vencidos antes desta data, (03.04.1989).

Assim, atenta, a factualidade dada como provada e ao preceituado
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no art® 17° n° 1 do referido D.L. n° 24/89/M — onde se estatui que: “Todos
os trabalhadores tém o direito a gozar, em cada periodo de sete dias, um
periodo de descanso de vinte e quatro horas consecutivas, sem prejuizo da
correspondente retribuicdo, calculada nos termos do disposto sob o artigo
26.°” — ha que reduzir o numero de dias contabilizados pelo Tribunal “a
quo” (907 dias), assim como o referido “factor de multiplicagdo 17, dado
que, atento o teor do citado artigo 17°, n° 1 e ao preceituando no seu n° 6,
al. a), onde se preceitua que o trabalho prestado em dia de descanso
semanal deve ser pago “pelo dobro da retribuicdo normal”, ndo se
vislumbram motivos para nao se compensar cada dia de trabalho prestado

em dia de descanso semanal com o “dobro do salario médio diario”.

Resulta assim o seguinte mapa, no qual, de acordo com a
factualidade dada como provada, apenas se contabilizam os dias de
trabalho prestados em periodo de descanso semanal vencidos apds a
entrada em vigor do D.L. n° 24/89/M, sendo o primeiro daqueles o dia 09

de Abril de 1989.

DESCANSO SEMANAL

Dias de
] o Montante da
descanso Salario médio didrio ‘ L
Ano , . indemnizagao
vencidos e nao (B)
(AxBx?2)
gozados
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(A)
1989 39 $441.00 $34,398.00
1990 52 $537.00 $55,848.00
1991 52 $496.00 $51,584.00
1992 52 $474.00 $49,296.00
1993 52 $511.00 $53,144.00
1994 52 $492.00 $51,168.00
1995 52 $494.00 $51,376.00
1996 52 $572.00 $59,488.00
1997 52 $517.00 $53,768.00
1998 52 $512.00 $53,248.00
1999 52 $401.00 $41,704.00
2000 44 $419.00 $36,872.00
Total —| MOP$591,894.00

— Quanto a compensagdo por trabalho prestado em periodo de
“descanso anual”, e sendo de se manter os valores do “salario médio
diario” atras referidos, importa ponderar que tais dias de descanso,
legalmente previstos de 6 por ano eram compensados, no ambito do D.L.
n° 101/84/M (que entrou em vigor no dia 01.09.1984), com “salario
correspondente a este periodo” (cft. art® 24°, n° 2), e, no ambito do D.L. n°

24/89/M, com o “triplo da retribuicao normal”, (cftr. art® 24°).

Considerando o decidido no referido acdordao deste T.S.I. de

26.01.2006 onde se entendeu que tal “factor de multiplicagao” deveria ser

reduzido para o “dobro da retribuicao” por analogia a situacdo prevista
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para os dias de descanso semanal, pois que provado nao ficou que foi o
trabalhador impedido de gozar tais dias de descanso anual, e
acompanhando-se aqui o assim decidido, chega-se aos seguintes mapas
referentes ao trabalho prestado no ambito do D.L. n°® 101/84/M e o

subsequente D.L. n°® 24/89/M.

DESCANSO ANUAL

(Decreto-Lei n° 101/84/M: trabalho efectuado no periodo de
01.09.84 a 31.12.88)

Dias de
descanso o Montante da
Ano vencidos mas Saldrio médio didrio indemnizag¢do
nao gozados ®) (AxBx1)
(A)
1985 2 $460.00 $920.00
1986 6 $481.00 $2,886.00
1987 6 $336.00 $2,016.00
1988 6 $399.00 $2,394.00
Total — MOP$8,216.00

(Decreto-Lei n° 24/89/M: trabalho efectuado no periodo de
01.01.89 a2 31.12.98)
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Dias de

descanso

Salario médio diario

Montante da

Ano vencidos mas B) indemnizag¢io
nao gozados (AxBx2)
(A)
1989 6 $441.00 $5,292.00
1990 6 $537.00 $6,444.00
1991 6 $496.00 $5,952.00
1992 6 $474.00 $5,688.00
1993 6 $511.00 $6,132.00
1994 6 $492.00 $5,904.00
1995 6 $494.00 $5,928.00
1996 6 $572.00 $6,864.00
1997 6 $517.00 $6,204.00
1998 6 $512.00 $6,144.00
1999 6 $401.00 $4,812.00
Total — MOP $65,364.00

— Vejamos agora da indemnizagao pelo trabalho prestado em dias

de “feriado obrigatério”.

No ja referido veredicto de 26.01.2006 entendeu-se que no

ambito do D.L. n® 101/89/M, nenhuma indemnizacao devia

receber o A. recorrido pelo seu trabalho prestado em tais feriados,

e que, pelo que prestou no periodo de vigéncia do D.L. n

o

24/89/M, devia ser compensado com o “triplo da retribui¢do
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normal”, considerando-se, dois dias no ano de 1989, (os feriados
dos dias 1 de Maio e 1 de Outubro), e seis dias nos restantes anos,
(1 de Janeiro, trés dias por ocasido do “Ano Novo Chinés”, e os

referidos 1 de Maio e 1 de Outubro).

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

apenas se contabiliza o periodo de trabalho prestado no periodo de

03.04.1989 a Outubro de 2000):

FERIADOS OBRIGATORIOS

Dias de

descanso . o Montante da
Ano vencidos e ndo Salario médio didrio indemnizagao

gozados ®) (AxBx3)

(A)

1989 2 $441.00 $2,646.00
1990 6 $537.00 $9,666.00
1991 6 $496.00 $8,928.00
1992 6 $474.00 $8,532.00
1993 6 $511.00 $9,198.00
1994 6 $492.00 $8,856.00
1995 6 $494.00 $8,892.00
1996 6 $572.00 $10,296.00
1997 6 $517.00 $9,306.00
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1998 6 $512.00 $9,216.00
1999 6 $401.00 $7,218.00
2000 6 $419.00 $7,542.00

Total - MOP$100,296.00

Aqui chegados, atentos os montantes indemnizatorios a que se
chegou nos mapas atrds elaborados, e constatando-se que apenas no que
respeita a parcela de indemnizacao pelo trabalho prestado em dias de
descanso anual, num total de MOP$73,580.00 (MOP$8,216.00 +
MOP$65,364.00), se verifica uma diminui¢ao em relagdo ao que decidido
foi pela sentenca recorrida (MOP$99,136.00), impde-se, nesta parte,
reconhecer razdo a R. ora recorrente, sendo porém de se manter os
restantes montantes, pois que, nao tendo a A. recorrido da decisdo
proferida, tem este Tribunal que respeitar o principio do dispositivo,
vidvel ndo sendo a alteragdo da decisdo em prejuizo da recorrente dos

presentes autos.

Nesta conformidade, e na parcial procedéncia do recurso,
confirmam-se os montantes indemnizatorios fixados a titulo de trabalho
prestado em dia de descanso semanal e em dia de feriado obrigatorio,
(respectivamente de MOP$419,455.00 ¢ MOP$43,654.00), alterando-se o

“quantum” da indemnizacdo por trabalho prestado em dia de descanso
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anual de MOP$99,136.00 para MOP$73,580.00.

Decisao

5. Nos termos e fundamentos expostos, em conferéncia, acordam
julgar improcedente o recurso interlocutorio, concedendo-se parcial

provimento ao da sentenca final.

Custas pela recorrente e recorrida nas proporcdes dos seus

decaimentos.

Macau, aos 2 de Marco de 2006

José Maria Dias Azedo (Relator) — com a declarag¢ao que segue.

Chan Kuong Seng — com declaragao de voto

Lai Kin Hong
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Processo n? 234/2005

(Autos de recurso em matéria civil)

Declaracao de voto

Nao obstante ter relatado o acorddo que antecede, sou de opinido
que adequado nao ¢ o entendimento nele exposto no sentido de que no
ambito do D.L. n® 24/89/M, era de se compensar o trabalho pelo A.
prestado em dias de feriado obrigatorio com o “triplo da retribuigcdo

normal”.

Com efeito, face ao preceituado no art® 20°, n° 1 do referido
diploma legal, onde se estatui que tal trabalho “da direito a um acréscimo
salarial nunca inferir ao dobro da retribuicdo normal”, ¢ tendo também
presente o disposto no seu n° 2, afigura-se-me que com tal comando
pretendeu o legislador fixar um “limite minimo” na forma de
compensac¢do pelo trabalho prestado em tais dias de feriado obrigatorio,
deixando as partes a possibilidade de acordarem uma indemnizagao

superior (aquele “dobro da retribuigdo normal” ).

Provado nao estando que outra forma de compensagdo tinha sido
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acordada entre o A. e R. dos presentes autos, correcta ndo me parece a
conclusdao a que se chegou no sentido de que pelo trabalho por aquele
prestado em dias de feriado obrigatério devia corresponder o “triplo da

retribuicao normal”.

Nao acompanhando assim o expendido no acordiao que antecede na
parte em questdo, eis o que considerava adequado e me preparava para

nesta sede consignar.

Confrontado porém com o teor da Declaragdo de Voto pelo Exm°
Colega 1° Juiz-Adjunto apresentada na conferéncia em que se decidiu dos

recursos pela R. apresentados, mostra-se-me de aqui incluir o que segue.

Sendo de se considerar o “processo” como a sequéncia de actos
destinados a justa composicdo de um (concreto) litigio colocado a
apreciagdo de um Tribunal, afigura-se-me evidente que os despachos,
sentengas ¢ acordaos — e declaragdes de voto — que nele venham a ser
proferidos, devem apenas servir tal objectivo, (isto, ainda que,
indirectamente, possam tais decisdes constituir um meio de transmissao

ou, caso se entenda, de demonstra¢ao de conhecimentos).

Nao se olvidando assim ndo ser este o local para se abordar outras
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questdes que nao as colocadas nos recursos trazidos a decisao deste T.S.1.,
e, ainda que a margem do assim consignado, impde-se me todavia aqui
fazer apenas constar — e muito mais se podia dizer — que como o0s
presentes autos documentam, foi todo o processado quanto a devolugdo
dos autos ao T.J.B. para a prolagdo do despacho de sustentacdo como este,
oportunamente notificado as partes dos presentes autos, nada tendo as
mesmas requerido, ¢ que, admitindo que a questio comporte outras
opinides, continuo a considerar que ao Juiz-Adjunto, como tal, ndo assiste
competéncia para (nomeadamente) ordenar a notificacdo (mesmo que)
dos seus despachos ou observacdes, podendo e devendo, se assim o

entender adequado, sugerir a sua efectivacao ao relator do processo.

De facto, se ao relator “compete preparar o processo”, inexistindo
também dispositivo legal que atribua outras competéncias aos
Juizes-Adjuntos, a ndo ser para, nesta fase processual, fazer sugestoes,
nao vemos como concluir-se de forma diversa, sob pena de uma total

“anarquia processual”.

Nao sendo o que nos presentes autos sucedeu, (j4 que me parece
que ‘“sugestdao” e “determinagdo” sdo coisas distintas), nem mesmo apos o
meu “despacho de fls. 559” objecto da Declaragdo de Voto apresentada

pelo Exm® Colega 1° Juiz-Adjunto, e sendo-me assim alheios os motivos
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pelos quais ndo foi o entendimento que assumi oportunamente levado a
apreciagdo da conferéncia, mostra-se-me que sobre o “processado” ja se

elaborou em demasia, nada mais me parecendo de acrescentar.

Macau, aos 2 de Marco de 2006

José Maria Dias Azedo
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Processo n.° 234/2005

Declaragao de voto

Subscrevo o douto Projecto de Acorddo afinal minutado pelo
Mm.° Juiz Relator Colega no ambito do presente processo n.°
234/2005 deste Tribunal de Segunda Instancia, por achar a
respectiva fundamentacao juridica, no tocante ao mérito do recurso
intercalar e do recurso final da Ré ora sub judice, compativel com a
minha posicdo ja assumida nos acdrdidos recentemente proferidos
por esta Segunda Instancia nos processos congéneres (maxime n.°’s

255/2005, 296/2005 e 340/2005) de que sou relator.

Entretanto, e sobretudo por for¢a do estatuido no n.° 3 do art.°
7.° do Codigo Civil de Macau atento o ja observado na parte em
causa mormente nesses trés processos, € de exprimir aqui o seguinte
entendimento entdo veiculado no meu despacho exarado em 9 de
Dezembro de 2005 a fls. 560 a 564 dos presentes autos recursorios,
acerca da forma de tratamento entdo doutamente dada pelo mesmo
Mm.° Relator Colega em torno da questdo prévia de falta de emissao
tempestiva pelo Tribunal a quo, do despacho a que alude o art.® 617.°,
n.° 2, do Codigo de Processo Civil de Macau, em relagdo ao referido

recurso intercalar da Ré:
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<<A proposito da questdo prévia suscitada oficiosamente pelo
Mm.® Juiz Relator Colega do presente processo n.° 234/2005 deste
Tribunal de Segunda Instancia (em que sdo recorrente ré a Sociedade
de Turismo e Diversdes de Macau, S.A.R.L., e recorrido autor (A)) no
seu douto despacho de 9 de Novembro de 2005 a fl. 549 (onde
escreveu que <<Reanalisados os p. autos para efeitos de elaboragdo de
projecto de acdrdao, verifico que ndo foi proferido despacho de sustentacdo
quanto ao despacho recorrido de fls. 182 e 183.// Assim, e atento o preceituado
no art® 617° n° 4 do C.P.P.M., devolvam-se os p. autos ao T.J.B.>>), optei
por tecer, na qualidade de primeiro juiz-adjunto € em sede de visto
dado no passado dia 1 de Dezembro de 2005 a fls. 558 a 558v, a
seguinte nota acerca daquela questdo de omissdo de emissdo, a seu
tempo devido, por parte do Tribunal titular da ac¢do na Primeira
Instancia, do despacho a que se refere nomeadamente o disposto no n.°

2 do art.® 617.° do Cédigo de Processo Civil de Macau (CPC):

<<[...] o despacho de sustentacdo de fls. 553, emitido na sequéncia do
ordenado no douto despacho de fls. 549, ndo deixa de ser processualmente
inocuo, porquanto com a emissao da sentenca final ora recorrida que conheceu
do mérito da acg¢do entdo em discussdo na Primeira Instancia, ja ficou
imediatamente esgotado o poder jurisdicional do Tribunal titular do mesmo
pleito na Primeira Instancia quanto ao objecto da mesma acgdo (art.° 569.°, n.°
I, do CPC de Macau), pelo que mesmo que o Mm.° Juiz a quo nao tenha
proferido o despacho a que alude o art.° 617.°, n.° 2, do mesmo Cddigo logo
ap6és o termo do prazo de contra-alegacdo do recurso intercalar (cfr. o
processado a fls. 199 a 201v) como devia ser, j& ndo ¢ legal ou

processualmente possivel a mesma 1.* Instancia, fazer reparar a sua anterior
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decisdo objecto do mesmo recurso intercalar (atinente a questdo de
indeferimento da prova pericial), quando, repita-se, j4 se encontra emanada a
decisdo final sobre o mérito da causa, nem faz sentido legal ou pelo menos util
sustentar agora em segunda via o julgado anterior vertido naquela decisdo
sobre a prova pericial, por esta ja se ter tornado intangivel com a prolac¢ao do

mesmo veredicto final sobre o mérito da causa.

Notifique a presente observagao as partes.

[.]>>.

E que realizei nessa altura, precisamente em face do entendimento
doutamente vertido pelo mesmo Ilustre Magistrado Colega a fl. 549,
que ¢ distinta daquela posi¢ao que tenho vindo a assumir na qualidade
de relator em trabalho jurisdicional anterior nesta Segunda Instincia
perante situacao processual idéntica (em que ndo obstante a omissao de
pronuncia, em seu momento oportuno, pelo juiz titular da ac¢do em
primeira instancia, do despacho exigido por aquele preceito do n.° 2 do
art.° 617.°, em sede da tramitacdo de um recurso intercalarmente
interposto de uma decisdo sua anteriormente tomada sobre uma
questdao nao respeitante ao mérito da causa, ja foi subsequentemente
emanada a sentenca final sobre o mérito da causa, também objecto
efectivamente de recurso, tendo, pois, todos os autos da ac¢do subido
em conjunto para o tribunal de recurso), que me convinha deixar clara,
no presente processo, tal posi¢do, porquanto tenho vindo procurar
manter-me coerente em decisdes perante questdes idénticas,
preocupacao essa que inclusivamente me faz também determinar a fl.

558v, atentas as disposi¢des conjugadas dos art.°s 175.°, n.° 2, parte
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final, e 177.°, n.° 1, do CPC, a notificagdo as partes do teor daquela
nota, em prol da transparéncia da administragdo de justica, alids
enformadora do principio da publicidade do processo plasmado
expressamente no art.® 117.° do mesmo Codigo, a luz da qual as partes
tém direito a ser informadas de tudo o que lhes interessar directamente
na causa, mesmo que aquela observacdo ndo lhes implique nenhum

prejuizo processual.

Entrementes, em 5 de Dezembro de 2005, fo1 aberta conclusao do
processo ao mesmo Ilustre Colega Relator por ordem verbal deste, em

sede da qual foi exarado, no dia seguinte, o seguinte douto despacho:

<<A douta “observagdo” que antecede, lavrada pelo Exmo. Colega 1°
Juiz-Adjunto em sede de visto, incide sobre o processado de fls. 549 a 555, e,
mostrando-se-nos ndo relacionada com as questdes a apreciar no ambito da

presente lide recursoria, nada se nos afigura de acrescentar.

O mesmo nao sucede porém quanto a notificagdo que, a final da referida
observagao se ordene, pois que atento o disposto no art® 619°, n° 1 do C.P.C.M.,
cremos que ¢ o Exmo. Colega, na qualidade de 1° Juiz-Adjunto, incompetente

para tal decisdo.

Assim, e considerando nés ser a notificagdo da dita observacao um acto
processual despido de qualquer utilidade para a resolucdo do litigio dos
presentes autos, fagcam-se os mesmos conclusos ao Exmo. Colega 2°
Juiz-Adjunto, dando-se prévio conhecimento do ora consignado ao Exmo.
Colega 1° Juiz-Adjunto (para os efeitos que tiver por convenientes).>> (cft. o

teor literal de fl. 559 dos autos).
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Na sequéncia disso, foi-me aberta agora conclusdo, em cuja sede

me cabe dizer o seguinte:

No caso, diferentemente do opinado pelo Ilustre Colega na
segunda parte do primeiro paragrafo e na primeira parte do terceiro
paragrafo do seu douto despacho que antecede, entendo que tal nota
opinativa minha tecida em sede de visto sobre o processado de fls. 549
a 553 tem naturalmente utilidade na afericdo do alcance do despacho
de sustentagdo entretanto proferido em segunda via pela Mm.* Juiz
actualmente titular da accdo na Primeira Instidncia, na esteira e por

efeito do entdo doutamente ordenado pelo mesmo Ilustre Relator a fl.

549.

Para ilustrar essa utilidade, basta atender a hipotese de em vez de
sustentagdo, a mesma Mm.* Juiz tivesse optado por reparar a anterior
decisdo, ora inclusivamente recorrida, de indeferimento da realizagao
da prova pericial (sobre a matéria atinente ao salario justo em Macau)
outrora pretendida pela Ré€, pois nessa situagdo, quid juris para a sorte

do presente processo recursorio?

Para mim, seriam totalmente in6cuos, se ndo mesmo ilegais, quer
o despacho de sustentacdo, quer o de reparagdo, a proferir sob a douta

determinacao a fl. 549.

Para o Mm.° Juiz Relator autor dessa determinacgao, ja seria, porém,
algo juridica e processualmente relevante, pois caso contrario, nao
teria ordenado em 9 de Novembro de 2005, mesmo ja aquando da
anunciada preparagao de elaboragao do seu douto Projecto de Acordao

para a decisdo dos dois recursos sub judice (vide a fundamentacao do
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seu proprio douto despacho de fl. 549) e depois de o primeiro exame
dos autos ja ter sido por ele praticamente realizado em 28 de Setembro
de 2005 a fl. 480v, a baixa dos autos a Primeira Instancia, para fazer
emitir em segunda via o despacho a que alude o n.° 2 do art.® 617.° do
CPC, sob pena, alias, e dentro dessa propria logica do Mm.° Relator,
de pratica de um acto processualmente inutil, ndo permitido pelo art.’
87.° do CPC, com consequente e inevitavel prejuizo para a celeridade
processual na resolugdo dos ditos recursos, ja que o processo sO subiu
outra vez para esta Instancia ad quem em 22 de Novembro de 2005 (cfr.
fl. 556).

E certo que in casu, a Mm.* Juiz da Primeira Instincia sustentou,
em 17 de Novembro de 2005, em segunda via e sob a indicacdo do
[lustre Colega a fl. 549, a decisdo judicial objecto daquele recurso
intercalar, o que para o Ilustre Colega, havera que fazer decidir para ja,
e pelo menos, do mérito deste primeiro recurso interposto pela Ré,
cujo resultado terd implicacao na resolucao do recurso final da mesma
Ré, dai, quicd, a razdo pela qual o mesmo Ilustre Colega vem afirmar
agora no seu douto despacho que antecede, e como que em tom de
prognose pdstuma, que tal observagao feita em sede de visto a respeito
do anterior “processado de fls. 549 a 555" se lhe mostra “ndo relacionada
com as questdes a apreciar no ambito da presente lide recursoria”, e a partir
disso considerou “ser a notificacdo da dita observacdo um acto processual

despido de qualquer utilidade para a resolugéo do litigio dos presentes autos”.

Contudo, na esteira do ja expendido acima, este douto juizo de

valor do Ilustre Colega ¢ valido tao-s6 no plano exclusivamente pratico
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das coisas, gragas ao supra descrito evoluir ulterior do processado na

sequéncia da sua douta determinagdo constante de fl. 549.

Por isso, continuo a entender que a minha observacao entao feita a
respeito do processado de fls. 549 a 553, para além de ser relevante em
sede juridico-processual nos termos acima explicados, deve ser
notificada as partes, a titulo de um assunto necessariamente derivado
da anterior douta decisdo do Ilustre Colega pela necessidade de
emissdo pela Primeira Instancia, ainda que em segunda via, do

despacho a que se reporta o n.° 2 do art.° 617.° do CPC.

E por essas razdes que considero, para ja, processualmente
inadequado o antagénico entendimento do Ilustre Colega, agora

veiculado no seu douto despacho que antecede.

Ademais, a pretensdo de paralisacdo do procedimento de
notificacdo daquela observacao minha, que ora almeja ver alcancada o
[lustre Colega através da singela e abstracta invocagao do disposto do
n.° 1 do art.® 619.° do CPC — cuja alinea a) foi até por ele também
indevidamente empregue aquando da emissdo do seu douto despacho
de fl. 549, por ter ordenado, ai, a pratica, por parte do Tribunal
recorrido, de um acto processual inutil e até ilegal, ao arrepio do
principio do esgotamento do poder jurisdicional consabidamente
consagrado no n.° 1 do art.® 569.° do CPC — também se manifesta

ilegal, por seguintes razdes:

O entendimento sustentado pelo Ilustre Colega no sentido de que a
determinacdo da notificagdo daquela observacdo exposta em sede de

visto nao pudesse ser por mim feita, por estar dentro da alcada da
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competéncia dele como relator do processo, nao correspondente ao
ambito nem ao alcance proprios da competéncia a ele conferida pela
alinea a) do n.° 1 do art.® 619.° do CPC, preceito este que nem se
mostra util para fundar a decisdo de paralisagdo da notificacio em
questdo, porquanto me limitei, na parte final da observagdo feita em
sede de visto, a mandar notificar as partes do teor da mesma
naturalmente para conhecimento e acompanhamento processual, € ndo
para as partes virem praticar qualquer acto processual com impacto
anormal ou negativo ao regular andamento da causa recursoria

decidenda.

Portanto, essa mesma tese do Ilustre Colega, salvo o devido
respeito, ndo € de acolher, sob pena de peticdo de principio, posto que
se assim fosse, toda a notificacdo, por exemplo, do despacho de
declaracdo de impedimento emitido por algum dos juizes-adjuntos nos
termos do n.° 1 do art.® 312.° do CPC, ordenada nesse proprio
despacho, careceria também da determinacdo prévia do relator do
processo, o qual, servindo-se da sua qualidade como relator, bem
poderia decidir pela desnecessidade dessa notificacdo, alegando nao
estar o dito despacho sobre o impedimento de juiz relacionado com as
questdes a apreciar no processo e, como tal, a respectiva notificacao
despida de qualquer utilidade para a resolucao do litigio, o que deveras
comprometeria o exercicio tempestivo, por parte de algum sujeito
processual interessado na observancia rigorosa do basilar principio do
juiz natural, do direito de impugnacao daquele despacho de declaragdo
de impedimento, nomeadamente através da reclamagdao do mesmo para

conferéncia, nos termos legais conjugados dos n.°s 1 e 4 do referido
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art.° 312.°.

Dai que em suma, o Ilustre Relator Colega nao ¢ competente para

fazer parar a notificacdo daquela minha observacao em sede de visto.

Outrossim, mesmo na logica da sua tese preconizada no douto
despacho que antecede, o Ilustre Colega seu autor deveria ter cumprido
a sua obrigagdo processual de fazer submeter tal assunto objecto de
dissidéncia vertente a decisdo do Colectivo em conferéncia, nos termos
ditados expressamente na primeira metade do n.° 4 do art.®° 619.° do
CPC, e nao o ter decidido unilateralmente, apesar de nao estar
legalmente legitimado para o efeito, em flagrante e consequente
violagdo, portanto, nessa perspectiva corolaria da sua tese, da regra da
decisdo por colégio (inclusivamente patente no referido n.° 4 do
mesmo artigo, em sintonia, por sua vez, com o estatuido
designadamente nos n°s 1 e 2 do art.® 25.° da Lei de Bases da
Organizacao Judiciaria da nossa RAEM), a luz da qual todos os juizes
que compdem o tribunal colectivo agem em pé de igualdade com vista
a boa decisdo da causa submetida ao seu julgamento, sendo o juiz
relator do processo somente a porta-voz do mesmo 6rgao colegial, cuja
vontade ou determinagdo nao se pode, por isso, impor unilateralmente
a qualquer dos outros membros, a ndo ser que venha a ser confirmada
por votacdo maioritaria do colégio reunido para o efeito em
conferéncia (neste sentido, cfr. nomeadamente a seguinte pertinente
anotacdo do saudoso PROFESSOR ALBERTO DOS REIS, no seu
Codigo de Processo Civil anotado, Volume V (reimpressdo), Coimbra,

1984, pag. 452: <<... os adjuntos tém, em principio, os mesmos poderes que
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o relator, no que respeita a proposi¢do de questdes prévias>>, j& que ao
relator, segundo o mesmo dilecto Autor a pag. 421 dessa mesma obra,

apenas <<compete preparar 0 processo>>).
Eis tudo por ora.

Todavia, atendendo a que o nao conhecimento imediato pelas
partes recorrente ¢ recorrida da minha posicao entdo vertida em sede
de visto nao lhes afecta a posigdo processual, e a fim de evitar que o
pessoal da nossa Secretaria Judicial fique em compreensivel situacao
procedimentalmente embaragcosa por causa do ora materialmente
almejado pelo Ilustre Relator Colega, determino, mas apenas nesta
perspectiva, que se suste a correspondente notificagdo, sem prejuizo da
faculdade de, em sede ulterior, tornar as partes inteiradas, ainda que em
segunda via, daquela mesma observacao no tocante a questdo prévia

suscitada pelo Ilustre Colega a fl. 549.

[L.]>>.

Macau, 2 de Marc¢o de 2006.

O primeiro adjunto,

Chan Kuong Seng
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