Processo n.° 28/2007. Recurso jurisdicional em matéria civel.
Recorrente principal: B.

Recorrente subordinado: A.

Recorrido no recurso principal: A.

Recorrido no recurso subordinado: B.

Assunto: Recursos. Questdes novas. Matéria de facto. Matéria de direito. Poderes de

cogni¢do do Tribunal de Ultima Instancia. Gorjetas. Casinos. Descanso semanal.

Feriados obrigatdrios. Salario.

Data do Acérdao: 21 de Setembro de 2007.

Juizes: Viriato Manuel Pinheiro de Lima (Relator), Sam Hou Fai e Chu Kin.

SUMARIO:

I - Os recursos jurisdicionais para o Tribunal de Ultima Instancia ndo visam criar
decisbes sobre matérias novas, pelo que se a questdo ndo foi colocada no recurso para a
instancia inferior, ndo se pode da mesma conhecer, a menos que se trate de matéria de

conhecimento oficioso.

Il — Em recurso jurisdicional civel, correspondente a terceiro grau de jurisdicdo, o
Tribunal de Ultima Instancia ndo tem poder de cognicdo que lhe permita sindicar a decis&o

do Tribunal de Segunda Instancia sobre matéria de facto, salvo havendo ofensa de
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disposicdo expressa de lei que exija certa espécie de prova para a existéncia do facto ou que
fixe a forca de determinado meio de prova ou quando o tribunal recorrido violar qualquer

norma legal, na utilizagcdo dos seus poderes.

I11 — E licito ao Tribunal de Segunda Instancia, depois de fixada a matéria de facto,
fazer a sua interpretacdo e esclarecimento, bem como extrair as ilagdes ou conclusfes que

operem o desenvolvimento dos factos, desde que nédo os altere.

IV — O Tribunal de Ultima Instancia s6 pode censurar as conclusdes ou
desenvolvimentos feitos pelo Tribunal de Segunda Instancia sobre a matéria de facto fixada
se este infringir o seu limite, tirando conclusbes que ndo correspondam ao seu

desenvolvimento logico.

V — As gratificacdes ou gorjetas recebidas pelos empregados de casino dos clientes

ndo fazem parte do salario.

VI - De acordo com a alinea b) do n.° 6 do art. 17.° do Decreto-Lei n.° 24/89/M, de 3
de Abril, na redaccdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 32/90/M, de 9 de Julho, aos
trabalhadores que auferem salario determinado em funcéo do dia, o trabalho prestado em
dia de descanso semanal deve ser pago pelo montante acordado com os empregadores, com

observancia dos limites estabelecidos nos usos e costumes.

VII — Na falta de acordo entre as partes, o dia de descanso semanal dos trabalhadores

referidos na concluséo anterior, deve ser pago pelo dobro da retribuicao.
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VIl - O trabalho prestado pelos trabalhadores nos dias de feriado obrigatério, da
direito ao dobro da retribuicdo normal que acresce a retribuicdo normal, quando as partes

ndo tenham acordado uma remuneracgéo superior para tal trabalho.

O Relator,

Viriato Manuel Pinheiro de Lima
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ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA DA REGIAO

ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU:

| — Relatorio

A intentou accdo declarativa com processo ordinario contra B pedindo a sua

condenagéo no pagamento de:

a) Parte da retribuicdo devida ao autor, de que a ré se apossou, acrescida de juros

legais desde a cita¢do;

b) Trabalho prestado pelo autor durante os periodos de descanso anual, descanso
semanal e feriados obrigatdrios, no montante de um milh&o, quinhentas e oitenta e cinco

mil, trezentas e trinta e duas patacas, acrescido de juros legais desde a citacao;

¢) Indemnizacdo por violacdo direitos ndo patrimoniais, a liquidar em execucao de

sentenga;

d) Indemnizacéo rescisdria, no montante de cento e oitenta e seis mil, quatrocentas

patacas, acrescido de juros legais desde a citacao.
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O Exm.° Juiz-Presidente do Tribunal Colectivo do Tribunal Judicial de Base,
julgou a accdo parcialmente procedente, condenando a ré a pagar ao autor a quantia de
MOP$546751.00, acrescida de juros legais desde o transito em julgado da decisdo,

compreendendo 0s seguintes montantes parciais:

- MOP$407846.00, a titulo de pagamento pelo trabalho prestado pelo autor e ndo

pago no descanso semanal;

- MOP$96244.00, a titulo de pagamento de férias anuais;

- MOP$42661.00, por falta de pagamento do trabalho prestado nos feriados

obrigatorios.

No mais, absolveu a ré.

Em recursos interpostos por ambas as partes, o Tribunal de Segunda Instancia
(TSI), julgou parcialmente procedente o recurso do autor e totalmente improcedente o
recurso da ré, tendo decidido condenar a ré a pagar ao autor a quantia de MOP$859,606.00,
acrescida de juros legais desde o transito em julgado da decisdo, compreendendo 0s

seguintes montantes parciais:

- MOP$634530.00, a titulo de pagamento pelo trabalho prestado pelo autor e nédo

pago no descanso semanal;
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- MOP$118606.00, a titulo de pagamento de férias anuais;

- MOP$106470.00, por falta de pagamento do trabalho prestado nos feriados

obrigatorios.

Inconformada, recorre a ré B para este Tribunal de Ultima Instancia, pedindo a

revogacgdo do Acorddo recorrido.

Para tal, formulou as seguintes conclusdes Uteis:

- O Acdérddo de que ora se recorre violou o Decreto-Lei 24/89/M, de 3 de Abril
(doravante "RJRT") , designadamente 0s seus artigos 5.° e 6.° e interpretou erradamente 0s

artigo 17.°, 20.°, 24.°, 25.°, 26.° do referido Decreto-Lei.

- O legislador ndo consagrou um regime de imperatividade absoluta das normas de
direito do trabalho, ao contrario do que doutamente acordaram os Meritissimos Juizes a quo,
pois estabeleceu, a par destas, que as normas convencionais, 0s regulamentos das empresas
e 0S usos e costumes geralmente praticados (artigo 1.°, n.° 1 do RJRT) , séo igualmente

aplicaveis quando sejam mais favoraveis ao trabalhador (artigo 5.° do RJRT).

- Neste contexto, sempre foi claro para as duas partes que o gozo normal de dias de
descanso, como noutros sectores de actividade, poria em causa o proprio funcionamento
dos casinos existentes e, consequentemente, 0 seu sucesso, pelo que necessariamente a

politica da aqui Recorrente na concessdo de dias de descanso sempre diferiu das restantes
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empresas em Macau.

- Ora, apenas por ter sido estabelecido o regime das gorjetas é que o Recorrido aceitou
voluntariamente que, aos dias de descanso, ndo corresponderia nenhum salario o que, alias,

resulta claro da factualidade dada como provada.

- De acordo com a matéria de facto dada como provada, o rendimento do Recorrido

era composto por uma importancia fixa e por uma quota parte variavel.

- A parte fixa era paga pela Recorrente e a parte variavel era correspondente a quota
parte do Recorrido do total das gorjetas entregues pelos clientes da Recorrente, aos

trabalhadores e que, por todos os trabalhadores eram distribuidas.

- As gorjetas ndo fazem parte do saléario do autor.

- O salario do Autor é um salario diario e ndo mensal.

- A aceitacdo do Recorrido de que ao ndo gozo de dias de descanso semanal, anual e

em feriados obrigatorios ndo corresponda qualquer compensagéo adicional é valida.

- Ndo decorre da matéria de facto dada como provada pelo Tribunal a quo que a
Recorrente tenha impedido, alguma vez e de qualquer forma, o exercicio do direito de gozo

dos dias de descanso semanal, anual e feriados obrigatorios.

- Neste contexto, enferma a deciséo recorrida de ilegalidade, conquanto um dos
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elementos essenciais para que o Recorrido possa agora ser indemnizado pelo eventual ndo
gozo dos dias de descanso (quer sejam dias de descanso semanal, anual ou feriados
obrigatdrios) ndo ficou provado: o ndo gozo seja imputavel a conduta culposa da entidade

empregadora.

- A ré ndo deve ser obrigada a pagar uma quantia adicional a titulo de trabalho
realizado pelo autor nos dias de descanso semanal ja que, nos termos da alinea b) do n.° 6
do art. 17.° do RJRT, o trabalho prestado em dias de descanso semanal, para 0S
trabalhadores que aufiram salario diario, é pago pelo montante acordado entre o trabalhador
e 0 empregador. Nao tendo sido acordado qualquer valor, deve recorrer-se aos usos €
costumes do sector, segundo 0s quais a remuneracdo é a paga normalmente, sendo que o

autor ja recebeu a quantia relativa ao salario normal desses dias.

- O Acérdao recorrido fez errada aplicacdo analégica do n.° 6 do art. 17.° e do art. 21.°,
atribuindo ao autor o dobro da retribuigéo, pelos dias de trabalho relativos ao descanso
anual, pois considerou ndo ter o empregador impedido o autor de gozar o periodo de
descanso. Mas nédo ha lacuna da lei, ndo havendo lugar a qualquer pagamento quando nao
hd gozo do descanso anual, mas sem que tenha havido impedimento por parte do
empregador. De qualquer forma o autor j& recebeu a remuneracdo correspondente aos dias

em causa, em singelo.

O autor A interpds recurso subordinado, formulando as seguintes conclusdes:
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A. A deciséo do Tribunal a quo no sentido de néo fixar qualquer indemnizagéo ao ora
Recorrente pelo trabalho prestado nos dias de dispensa e descanso obrigatérios do ano 2001,
afigura-se contraria ao disposto nos artigos 437.° do CPCM, 335.°, n2 e 3, e 788.°, n.° 1,

ambos do CCM.

B. O Tribunal a quo corrigiu a formula de calculo da indemnizacdo pelo trabalho

prestado durante os dias de descanso semanal, anual e feriados e alterou os factos

pressupostos pelo tribunal de primeira instancia no computo da indemnizacdo relativa ao

ano de 2001 constante do quadro de fls. 423v.

C. O Tribunal a quo passou a dar como ndo provado que o ora Recorrente, durante o
ano de 2001, trabalhara em 31 dias de descanso semanal, em 6 dias de férias anuais e em 6

feriados obrigatorios.

D. Esta decisao de alterar a decisdo da matéria de facto pressuposta no quadro de fls.
423v da sentenca de 04/09/2006 relativa ao periodo de trabalho prestado durante o ano de
2001, violou o disposto no art. 629.°, n.° 1, a), primeira parte, e b) do CPCM, bem como do
estatuido no artigo 5.°, n.° 2 e no art.° 558.°, n.° 1 desse diploma, pelo que ndo tem de ser

considerada para efeito da definicdo do direito aplicavel.

Il — Os factos
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Os factos considerados provados pelos Tribunais de 1.2 e Segunda Instancias, sdo 0s

seguintes:

Desde o inicio de 1960 que a Ré foi concessionaria de uma licenca de exploracdo, em
regime de exclusividade, de jogos de fortuna ou azar ou outros jogos em casinos por

adjudicacgdo do entdo Territorio de Macau [alinea A) da Especificagao].

Essa licenca terminou em 31 de Marco de 2002, pelo Despacho do Chefe do

Executivo n.° 259/2001, de 18 de Dezembro de 2001 [alinea B) da Especificacéo].

Em 1 de Fevereiro de 1981, o Autor iniciou uma relacdo laboral com a Ré [alinea C)

da Especificagéao].

Dessa relacdo, o Autor recebia um rendimento diario fixo que era inicialmente de
HKD$1.70; de Julho de 1989 a Abril de 1995, de HKD$10.00; e a partir de Maio de 1995,

de HKD#$15.00 [alinea D) da Especificagao].

Desde a data em que a Ré iniciou a actividade de exploracdo de jogos de fortuna e azar,
as gorjetas dadas pelos seus clientes eram por si reunidas, contabilizadas e depois
distribuidas por todos os trabalhadores dos casinos que explorou, de acordo com a categoria

profissional a que pertenciam [alinea E) da Especificacao].

Da relacdo referido nos factos assentes em C) dos factos assentes, o Autor recebia,

além do rendimento fixo diaria referido em D) dos factos assentes que era diaria, acrescido
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de um rendimento variavel (resposta ao quesito 1.° da base instrutoria).

A parte desse rendimento variavel era constituida pelas gorjetas dadas pelos clientes
da Ré, mas distribuidas a luz das regras fixadas pela mesma (resposta ao quesito 2.° da

base instrutoria).

O Autor recebeu o rendimento (cfr. fls. 253)

B Em 1984 o montante de MOP$106,506.00;
B Em 1985, 0o montante de MOP$80,694.00;

B Em 1986, o montante de MOP$105,812.00;
B Em 1987, o montante de MOP$136,902.00;
B Em 1988, 0o montante de MOP$142,286.00;
B Em 1989, o montante de MOP$163,017.00;
B Em 1990, o montante de MOP$190,127.00;
B Em 1991, o montante de MOP$180,766.00;
B Em 1992, o montante de MOP$179,326.00;
B Em 1993, o montante de MOP$194,622.00;
B Em 1994, o montante de MOP$200,609.00;
B Em 1995, o montante de MOP$198,043.00;
B Em 1996, o montante de MOP$219,593.00;
B Em 1997, o montante de MOP$214,528.00;

B Em 1998, o montante de MOP$199,165.00;
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B Em 1999, o montante de MOP$159,819.00;
B Em 2000, o montante de MOP$167,705.00;
B Em 2001, o montante de MOP$158,282.00. (resposta ao quesito 3.° da base

instrutoria).

A Ré procede a distribuicdo de 10 em 10 dias, das gorjetas aos seus trabalhadores, a

luz das regras por ela fixadas (resposta ao quesito 4.° da base instrutoria).

Desde o inicio da relagdo, nunca a Ré autorizou o Autor descansar um periodo
consecutivo de 24 horas em cada periodo de 7 dias sem perda do respectivo rendimento

(resposta ao quesito 7.° da base instrutoria).

Nunca a Ré autorizou o Autor descansar 6 dias por ano sem perda do respectivo

rendimento (resposta ao quesito 8.° da base instrutoria).

Até 30 de Margo de 1989, nunca a Ré autorizou o Autor descansar nos dias 1 de
Janeiro, 1 de Maio, 10 de Junho, nos dias de Chong Chao, Chong Yeong e Cheng Meng e
durante trés dias no Ano Novo Chinés tendo o Autor trabalhado nesses dias (resposta ao

quesito 9.° da base instrutoria).

Até 4 de Maio de 2000, nunca a Ré autorizou o Autor a descansar nos dias 1 de
Janeiro, 1 de Maio, 1 de Outubro, durante trés dias no Ano Novo Chinés, no dia 10 de
Junho, e nos dias de Chong Chao, Chong Yeong e Cheng Meng tendo o Autor trabalhado

nesses dias (resposta ao quesito 10.° da base instrutdria).
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Desde 4 de Maio de 2000, nunca a Ré autorizou o Autor a descansar nos dias 1 de
Janeiro, 1 de Maio, 1 de Outubro, durante trés dias no Ano Novo Chinés, no dia 20 de
Dezembro, nos dias de Chong Chao, Chong Yeong e Cheng Meng tendo a Ré trabalhado

nesses dias (resposta ao quesito 11.° da base instrutdria).

Sem que a Ré tivesse proporcionado qualquer acréscimo no rendimento do Autor

(resposta ao quesito 12.° da base instrutdria).

Por causa da sua situacdo profissional, o Autor estava cansado e com pouco tempo
para passar tempo de lazer com a sua familia ou para ir passear (resposta aos quesitos 13.°,

14.°,15.° ¢ 16.° da base instrutoria).

O gozo de dias de descanso por parte do Autor ndo corresponderia a qualquer

rendimento (resposta ao quesito 20.° da base instrutoria).

O Autor gozou, em 2001, 47 dias de descanso e, em 2002, 10 dias de descanso (cfr. fls.

61) (resposta ao quesito 21.° da base instrutoria).

O Autor ndo gozou mais dias de descanso porque quis auferir 0s respectivos

rendimentos (resposta ao quesito 23.° da base instrutoria).
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111 — O Direito

1. As questdes a resolver

1.1. Recurso da ré

Cotejando as conclusdes apresentadas pela ré no recurso para o TSI e agora para 0
TUI, constata-se que as primeiras sdo 35 e as segundas 92, certamente por isso é que a

primeiras alegacdes constam de 36 paginas e as segundas de 72.

O que se verifica € que a ré, no recurso para 0 TUI, optou por suscitar multiplas

questdes novas, cuja apreciacdo nao pediu quando recorreu para o TSI.

Ora, este Tribunal tem repetidamente entendido® que o objecto do recurso é a decisdo
recorrida e que 0s recursos ndo visam criar decisdes sobre matéria nova, salvo questdes de

conhecimento oficioso do tribunal.

Assim, e porque ndo estdo em causa matérias de conhecimento oficioso do Tribunal,
ndo se conhecerdo as questdes novas que ndo foram suscitadas no recurso da 1.2 instancia
para o TSI, salvo ilegalidades do Acorddo recorrido, sem relagdo com as questdes

suscitadas no recurso para o TSI.

De outra banda, em 3.° grau de jurisdicdo, em matéria civel, este Tribunal apenas

1 Entre outros, cfr. 0 Acérddo de 2 de Maio de 2007, no Processo n.° 15/2007.
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conhece de matéria de direito, tendo de aceitar os factos considerados provados pelo TSI,
salvo excepcdes que agora ndo estdo em causa (arts. 47.°, n.° 2 da Lei de Bases da

Organizacdo Judiciaria e 639.° e 649.° do Codigo de Processo Civil).

N&o se conhecera, portanto, da questao de saber:

- Se houve violagédo do disposto nos arts. 5.° e 6.° do Decreto-Lei n.° 24/89/M, de 3 de
Abril, doravante designado por Regime Juridico das Relagdes Laborais (RJRL), que
estabelecem - na tese da ré - o principio do mais favoravel e a prevaléncia de regimes
convencionais sobre o legal, desde que mais favoravel ao trabalhador, em virtude de o autor
ter aceite que aos dias de descanso ndo corresponderia nenhum salario, por ser claro para as
duas partes que 0 gozo normal dos dias de descanso poria em causa o funcionamento dos
casinos existentes, sendo que o regime acordado entre as partes era mais favoravel que o

legal para os trabalhadores.

E que dos factos provados ndo resultam o0s pressupostos em que a ré assenta a sua
alegacdo: i) o autor ter aceite que aos dias de descanso ndo corresponderia nenhum salério;
ii) ser claro para as duas partes que o gozo normal dos dias de descanso poria em causa 0

funcionamento dos casinos existentes.

As questdes a conhecer séo, pois, as seguintes:

- Se as gorjetas recebidas pelo autor, enquanto trabalhador da B, integravam o

respectivo salario;
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- Se 0 autor renunciou validamente & compensagdo pelo ndo gozo dos dias de

descanso semanal, anual e de feriados obrigatorios;

- Se o0 salario do autor era em funcéo do dia ou do més;

- Qual a remuneracdo ou indemnizacdo pelo trabalho prestado em dias de descanso

semanal e anual e nos feriados obrigatérios.

1.2. Recurso subordinado do autor

N&o se conhece da questdo de ndo fixar indemnizacao pelos dias de trabalho prestado
nos dias de dispensa e descanso obrigatérios do ano de 2001, ja que o TSI considerou que,
como o recorrente gozou dias de descanso em 2001, ndo é possivel estabelecer os dias em
falta (Acordao de 8 de Fevereiro de 2007, em que conhece de reclamacéo do autor sobre a
questdo em apreco, em que remete para a fundamentacdo de Acérddo do mesmo Tribunal

de 25 de Janeiro de 2007 — p. 42 - no Processo n.° 357/2006).

Trata-se de questdo de facto, para a qual este tribunal ndo tem poder de cognicéo,

como ja se disse.

A Unica questdo a conhecer é a seguinte:

A de saber se 0 Acordao recorrido violou o disposto no art. 629.°, n.° 1, alineas a),
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primeira parte e b) do Codigo de Processo Civil, ao ter alterado a matéria de facto
considerada provada pelo Tribunal de 1.2 Instancia (quadro da sentenca relativa ao trabalho
nos dias de descanso semanal, férias anuais e feriados obrigatorios, no ano de 2001), tendo
considerado ndo provado que o autor trabalhara em 31 dias de descanso semanal, em 6 dias

de férias anuais e em 6 feriados obrigatorios do ano de 2001.

2. Recurso da ré

2.1. Contrato de trabalho. Retribuicdo ou salario. Gratificaces. Gorjetas

2.1.1. Nocdes de contrato de trabalho e de retribuicéo ou salério.

A primeira questdo a apreciar consiste em saber se as gorjetas recebidas pelo autor

integravam o seu salario.

Para se examinar a questdo em apreco, convém recordar algumas nogoes previas.

Concluiram as decisBes dos Tribunais de 1.2 e Segunda Instancias que entre o autor e

a ré se estabeleceu um contrato de trabalho.

Na nocdo do Cddigo Civil de 1966 — vigente ao tempo do inicio da colaboracao entre
0 autor e a B — “Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante

retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade
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e direcgédo desta” (art. 1152.°).

E a mesma nocao foi mantida no actual Codigo Civil, no seu art. 1079.%, n.° 1.

Os factos provados mostram que, na verdade, o autor e ré celebraram um contrato de
trabalho, pelo qual o primeiro se obrigou para com a segunda a prestar a sua actividade nos
casinos a esta pertencentes, sob a autoridade da B e mediante determinada quantia em

dinheiro.

Retribuicdo ou salario podem considerar-se sindGnimos. O primeiro € usado, como se
viu, na no¢do de contrato de trabalho do Codigo Civil. O segundo no RJRL, em cujo art.
25.°, n.° 2, se dispde: “Entende-se por salério toda e qualquer prestagdo, susceptivel de
avaliacdo em dinheiro, seja qual for a sua designacdo ou forma de calculo, devida em
funcdo da prestacdo de trabalho e fixada ou por acordo entre empregador e trabalhador, ou

por regulamento ou norma convencional ou por norma legal”.

Como sublinha BERNARDO LOBO XAVIER? a retribuicdo é a contraprestacio da
prestacdo de actividade ou de servigco subordinado, constituindo *“a obrigacdo essencial a
prestar no contrato de trabalho pelo empregador, obrigacdo de indole patrimonial e
marcadamente pecuniaria, devida em todos os casos (ndo tendo caracter meramente
eventual), ligada por uma relacéo de reciprocidade a actividade prestada, tendo nela a sua

causa”.

2 BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, Lishoa/S&o Paulo, Verbo, 2.2 ed,
1999, p. 367 e 368.
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Convém esclarecer que o conceito de retribuicdo ndo € o mesmo em todos os
dominios. E sabido que o Direito Fiscal tem critérios diversos do Direito do Trabalho e o
mesmo pode acontecer para efeitos do regime juridico da seguranca social e da disciplina

juridica de reparacdo de acidentes de trabalho e doencas profissionais.

No contrato de trabalho, a retribuicéo é fixada em funcdo do tempo, correspondendo a
contrapartida, de um més, de uma quinzena, de um dia ou de uma hora de prestacdo do

trabalho®.

Como ensina BERNARDO LOBO XAVIER?, a nocdo de retribuicdo ou de saldrio,

em sentido juridico, integra quatro elementos principais:

1.° E uma prestacao regular e periodica;

2.° Em dinheiro ou em espécie;

3.° A que o trabalhador tem direito, por titulo contratual e normativo e que

corresponde a um dever da entidade patronal;

4.° Como contrapartida do seu trabalho.

Todos estes elementos se podem surpreender na nogéo de salario constante do n.° 2 do

* BERNARDO LOBO XAVIER, Curso..., p. 375.

* BERNARDO LOBO XAVIER, Curso..., p. 382 e seg. e Introdug&o ao estudo da retribuicéo no
direito do trabalho portugués, Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano |, 2.2 série, n.° 1, Janeiro-Mar¢o
de 1986, p. 81e segs.
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art. 25.°do RJRL.

2.1.2. Modalidades da retribuicdo. Estrutura do salario

De acordo com o n.° 3 do art. 25.° do RJRL, o salario pode ser constituido apenas em
dinheiro (prestacdo pecuniaria), ou em dinheiro e géneros ou prestacdo de outra natureza,
mas neste caso o valor da prestacdo pecuniaria ndo deve ser inferior a 50% do montante

total do salério.

A retribuicdo pode ser certa ou variavel, em funcdo do rendimento, produtividade ou

de outros factores. E pode ser mista, em parte certa e em parte variavel.

Quanto a estrutura da retribuicdo, ela integra uma remuneracdo de base, certa, em
funcdo do tempo, que pode ser acrescida de outras remuneracdes, que sdo prestacdes
complementares ou acessorias, que estdo ligadas a contingéncias especiais da prestacdo de
trabalho (penosidade, perigo, isolamento, toxicidade), ao rendimento, mérito e
produtividade (individual ou por equipa) ou mesmo a certas situagOes pessoais dos

trabalhadores (antiguidade, diuturnidades, ou até idade).

Relativamente as comissdes ou percentagens sobre as vendas, ndo ha unanimidade

quanto a qualifica-las como parte variavel da retribuicdo, mas quando estas prestacdes séo

* BERNARDO LOBO XAVIER, Curso..., p. 387 e Introducéo..., p. 87 e 88.
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regulares e estdo previstas no contrato de trabalho, a maioria da doutrina se incline como

revestindo caracter salarial.®

Determinadas atribuicdes patrimoniais pagas em certas épocas do ano, como 0S
subsidios de férias, do Ano Novo Chinés, de Natal ou gratificacdo de balanco sdo

considerados como correctivos do salario.’

2.1.3. GratificagOes. Gorjetas

H& que distinguir as gratificacbes pagas pela entidade patronal e as gratificacfes

pagas por terceiros.

De entre as primeiras, ainda ha que fazer a distin¢do entre as atribui¢fes que tém um
caracter de recompensa ou de prémio pelos bons servicos, pagas ocasionalmente, por mero

espirito de liberalidade, que ndo se consideram como fazendo parte do salario.

Mas, ao contrério destas gratificacGes extraordinérias, ha outras — igualmente a cargo

® Neste sentido, sem duvidas em considerar as comissées como fazendo parte do salario,
ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina, 11.2 ed., 1999, p. 454
e JULIO GOMES, Direito do Trabalho, Volume 1, Relag@es Individuais de Trabalho, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, p. 773 e MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina,
1997, p. 724 e 725 e nota (16).

BERNARDO LOBO XAVIER, Curso..., p. 391 e nota 4, entende que nem sempre serd melhor
solucdo, sobretudo quando se divisa uma situacdo de distingdo nitida entre o contrato de trabalho e as
suas remuneragdes préprias e um contrato conexo de agéncia, com comissdo ou percentagem.

" ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito... , p. 450.

Processo n.° 28/2007 18



do empregador - que se devem entender como fazendo parte da retribuicdo e que sdo
devidas por forga do contrato ou das normas legais, ainda que o seu recebimento esteja
condicionado a bons servigos, que pela sua importancia e regularidade ndo podem deixar

de ser consideradas salario®.

Tem-se, também, posto o problema de saber se as gratificaces ou gorjetas pagas por
terceiros (ndo pelo empregador) sdo consideradas como fazendo parte da retribuicdo ou

salario.

O caso envolve maior melindre naqueles casos em que as gorjetas representam uma
parte apreciavel do rendimento dos trabalhadores, como acontece com os empregados de

cafés, bares e restaurantes, motoristas de taxi, guias turisticos e empregados de casino.

A resposta que tem sido dada pela doutrina portuguesa, com base em normas

semelhantes as do Direito de Macau, é a de que as gorjetas ndo constituem salario.

E a razdo fundamental é esta. Como vimos, um dos elementos da retribuicéo € o desta
corresponder a um dever da entidade patronal. Na verdade, o salario é sempre pago pela

entidade patronal, porque constitui uma obrigacédo a cargo do empregador.

Escreve JULIO GOMES® que a “retribuicdo corresponde, com efeito, a uma

obrigacdo do empregador e a sua proveniéncia é frequentemente apontada como uma das

8 BERNARDO LOBO XAVIER, Curso..., p. 390 e Introdugdo..., p. 91 e 92.
% JULIO GOMES, Direito do Trabalho, Volume 1, Relag@es..., p. 767.
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suas caracteristicas essenciais”.

Ora, as gorjetas agora em andlise, ttm como caracteristica ndo serem pagas pela

entidade patronal, mas por terceiros.

Determinadas gratificacGes constituem salario, como vimos, porque sdo devidas pelo
empregador e tém um caracter regular ou periddico (outro dos elementos da retribuicdo). J&
as pagas pelo empregador, que ndo constituem uma obrigacdo, porque nédo sao devidas pelo
contrato de trabalho ou pelas normas que o regem, nao fazem parte do salario. Constituem

meras liberalidades do empregador.

Como explica o Prof. JOAO AMADO, em parecer junto aos autos pela ré, “a
retribuicdo, repete-se, consiste numa prestacdo obrigatéria a cargo do empregador: se a
prestacdo em causa nado € juridicamente obrigatoria ou ndo é efectuada pelo empregador — e
as gorjetas ndo sdo uma nem outra coisa — entdo ndo estaremos perante uma prestacao de

natureza retributiva”.

Esta é, também a opinido de BERNARDO LOBO XAVIER, nas obras que temos

vindo a citar'®:

“Caso mais dificil é o das gratificacbes pagas por terceiros que utilizam especialmente
0s servigos do trabalhador. Em alguns casos essas gratificagdes correspondem a uma

parcela muito significativa do rendimento dos trabalhadores (v.g., arrumadores, empregados

1 BERNARDO LOBO XAVIER, Curso..., p. 391 e Introduc&o..., p. 92.
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de restaurantes, bares, cafés, etc., cabeleireiros, motoristas de taxi, empregados de casino).

Pensamos que tais gratificacbes ndo podem ser consideradas como retribuicdo”.

Também MENEZES CORDEIRO™ entende que “(e)m termos juridicos, estdo
seguramente excluidas da retribuicdo as gratificacbes dadas por terceiros, mesmo quando
elas alcancem parcelas consideraveis dos proventos do trabalhador”. E continua “(a)ssim
sucede, por exemplo, com os trabalhadores dos casinos ou com trabalhadores do sector

hoteleiro que tém contacto directo com o publico”.

JULIO VIEIRA GOMES * comunga do mesmo pensamento, sem, no entanto,

deixar de suscitar algumas questoes:

“Face ao exposto, compreende-se que a doutrina dominante negue, entre nés, que as

gorjetas (***°

) integrem o conceito de retribuicdo. Com efeito, pode dizer-se que elas ndo
correspondem a uma prestacdo do empregador, mas sim de um terceiro e que ndo sao
juridicamente obrigatorias, tendo uma natureza eventual. Ainda que também nos
perfilhemos no essencial tal entendimento, ndo podemos deixar, no entanto, de referir que a
questdo € mais delicada do que, a primeira vista, poderia parecer. Desde logo, porque
sempre houve quem sustentasse que a gorjeta poderia representar uma retribuicdo que

resultaria ou da rentncia do empregador em cobrar a parte respeitante ao servico ao cliente

ou na prépria ocasido ou possibilidade dada ao trabalhador de receber as referidas gorjetas,

' MENEZES CORDEIRO, Manual..., p. 729 e nota (36).
EngULIO VIEIRA GOMES, Direito..., p. 769 e 770 e nota (1920).
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assumindo o empregador, inclusive, a obrigacdo de ndo tomar qualquer atitude que
comprometa a recepcdo das mesmas. Mas, e sobretudo, porque, mesmo quem néo atribui
natureza retributiva as gorjetas, pode admitir que, embora sendo realidades distintas, ndo

deixam de interferir mutuamente (*°%°

). Pode mesmo perguntar-se se quando a lei se
preocupou, por exemplo na alteracdo de fungdes, dentro e fora do objecto do contrato de
trabalho, com a manutencdo da retribuicdo, ndo devera relevar para este efeito uma perda
de gorjetas resultante de, na nova funcdo que é exigida ao trabalhador, ndo existir esse uso

social...

Destaque-se, ainda, que mesmo que as gorjetas ndo sejam retribuigéo, tal ndo significa

que a elas ndo se deva atender, por exemplo, aquando da determinacdo do prejuizo sofrido

pelo trabalhador na sequéncia de um despedimento ilicito (***)".

1920 GIULIO MUSACCHIA, ob. cit., p4g. 306: "non poche reciproche interferenze”. O autor refere
a possibilidade (por exemplo, quanto aos croupiers) de o préprio montante da retribuicdo ter em conta a
existéncia normal de gorjetas e parece aceitar a possibilidade de um contrato de trabalho em que a
retribuigéo fosse inteiramente excluida em aten¢do a frequéncia e importancia das gorjetas.

2L Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Janeiro de 1996, Colectanea de
Jurisprudéncia, Acorddos do Supremo Tribunal de Justica, 1996, vol. I, pags. 249 e segs., em cujo
sumario se pode ler que "(a)s gratificacBes recebidas pelos trabalhadores dos quadros das salas de jogos
dos casinos ndo correspondem a uma prestacdo periddica devida pela entidade patronal, como
contrapartida da actividade destes, antes sendo formadas pelas quantias doadas pelos jogadores, ndo
entrando no conceito de retribuicdo. Despedido ilicitamente um trabalhador daquela espécie, ele vé-se
privado de receber as gratificacbes durante o espaco de tempo em que o despedimento prevaleceu e,
como acto ilicito que foi, o trabalhador tem o direito de receber o montante das gratificacGes que Ihe
caberiam e por cujo cumprimento é responsavel a entidade patronal, nos termos gerais de direito".

Vide, igualmente, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de Novembro de 1996, in
Acérdaos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, Ano XXXVI, 1997, pags. 691 e segs.: "(a)
entidade patronal, casino, na sequéncia de despedimento ilicito, constitui-se na obrigacdo de indemnizar
o trabalhador por este ndo ter recebido as gratificagdes correspondentes a dadivas de clientes".
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PEDRO ROMANO MARTINEZ ™ refere que da contrapartida da actividade
efectuada, como elemento da retribuicdo, retira-se que esta assenta numa relagdo
sinalagmatica. E acrescenta “(p)or este motivo, sempre que o trabalhador receber prestacdes
de terceiros ndo se estara perante uma retribuicdo; é o caso tipico das gorjetas® que, muitas
vezes, correspondem a um acréscimo salarial significativo, mas ndo se enquadram na nogédo
de retribuicdo, porque estdo para além do sinalagma contratual. Como foi referido, no
Direito Fiscal usam-se outros critérios com vista a cobranca de impostos, mas para o
Direito do Trabalho torna-se necessario que a prestacao se enquadre no contexto da relacéo

sinalagmatica para ser entendida como remuneragao”.

ABILIO NETO' também se pronuncia no mesmo sentido, citando F. TOMAS

RESENDE?™:

“Duas formas de compensar o0s servi¢os do trabalhador - as chamadas gorjeta e taxa

3 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina, 2.2 ed., 2005, p.
555 e nota 3.

* Néo considerando que as gratificacdes prestadas por terceiros aos «croupiers» de casinos nao
integram o conceito de retribuicdo, cfr. Ac. STJ de 23/1/1996, CJ (STJ) 1996, T. I, p. 249; Ac. Rel. Lx.
de 8/3/1995, CJ XX, T. I, p. 165. Mas incluem-se no conceito de retribuigdo as «luvas» que um clube de
futebol se obriga a pagar a um seu jogador (Ac. Rel. Lx. de 26/1/1994, CJ XIX, T. |, p. 176).

E esta também a solucdo preconizada para o Direito espanhol por MONTOYA
MELGAR/GALIANA MORENO/SEMPERE NAVARRO/RIOS SALMERON, Comentario, cit., anot.
art. 26.°, p. 106. De modo diverso, para o Direito brasileiro, VALENTIN CARRION, Comentarios, cit.,
anot. art. 76, p. 126 e anot. art. 457, pp. 296 s., entende que a gorjeta, quando habitual, deve ser anotada
na carteira de trabalho, por estimativa, porque integra a remunera¢do. Com uma posi¢do intermédia,
admitindo que a gorjeta deve ser tida em conta na indemnizacdo por despedimento, cfr.
LYON-CAEN/PELISSIER/SUPIOT, Droit du Travail, cit., pp. 834 s.

14" ABILIO NETO, Contrato de Trabalho, Notas Praticas, Lisboa, Ediforum, 1997, 14.2 ed., p. 243
e 244.

> F. TOMAS RESENDE, As prestaces das partes no contrato de trabalho, em Revista de
Estudos Sociais e Corporativos, 32.°-24.°.
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de servico — tém especialmente suscitado algumas dividas de caracterizagdo como

processos de retribuigéo.

A gorjeta, que constitui um donativo de terceiro em obediéncia ao uso, e tende a
compensar 0s servicos recebidos por aquele, ndo parece dever considerar-se, em principio,

como retribuicdo, por ndo ter a natureza de prestacao exigivel.

Quanto a taxa de servico, as duvidas afiguram-se menos fundadas. Aqui ha
obrigatoriedade de pagamento, primeiro do cliente para com o titular do estabelecimento, e
depois deste que recebe a taxa em nome proprio, como entidade patronal, para com 0s seus
trabalhadores, incluindo aqueles que ndo tenham contribuido directamente na prestacdo do
servico. Mediante a formacdo de um «fundo», a repartir, segundo certas percentagens ou
sistemas de pontuacdo, a taxa de servico é na realidade um processo de determinar a
medida da retribuicdo que globalmente corresponde ao pessoal e a que cabe a cada um dos

respectivos componentes”.

Pode, pois, dizer-se que, é praticamente pacifico o entendimento da doutrina
portuguesa, de que as gorjetas dadas por terceiros aos trabalhadores ndo constituem
retribuicdo ou salario — mesmo as auferidas por empregados de casino - sem prejuizo de
elas poderem ser consideradas como parte do rendimento do trabalhador, para efeito de
responsabilidade civil, nos termos gerais, a reparar pelo empregador ou por terceiro.
Suponhamos, como exemplo da segunda hipotese, a lesdo do trabalhador - que recebe

habitualmente quantias avultadas a titulo de gorjeta - em acidente de viacdo, que o
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incapacite temporaria ou permanentemente para o trabalho.

2.1.4. As gorjetas nos casinos de Macau

\Vejamos, agora, se as caracteristicas das relaces laborais nos casinos de Macau e a
pratica das gratificagcdes ou gorjetas dadas pelos clientes dos casinos conduzem a um

entendimento diverso do exposto, relativamente a natureza das gorjetas.

Os factos pertinentes dos autos sao 0s seguintes:

O autor trabalhou para a ré desde 1 de Fevereiro de 1981 até 2002.

Desde o inicio de 1960 até 31 de Margo de 2002 a ré foi concessionaria de uma
licenga de exploragdo, em regime de exclusividade, de jogos de fortuna ou azar ou outros

jogos em casinos por adjudicacédo do entdo Territorio de Macau.

Dessa relacdo, o Autor recebia um rendimento diario fixo que era inicialmente de
HKD$1.70; de Julho de 1989 a Abril de 1995, de HKD$10.00; e a partir de Maio de 1995,
de HKD$15.00.

Desde a data em que a Ré iniciou a actividade de exploracdo de jogos de fortuna e
azar, as gorjetas dadas pelos seus clientes eram por si reunidas, contabilizadas e depois

distribuidas por todos os trabalhadores dos casinos que explorou, de acordo com a categoria
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profissional a que pertenciam.

O Autor recebia, além do rendimento fixo diario um rendimento variavel calculado
diariamente constituido pelas gorjetas dadas pelos clientes da Ré, calculadas a luz das

regras fixadas pela mesma.

A Ré sempre entregou as gorjetas de 10 em 10 dias aos trabalhadores, incluindo o

autor.

O autor recebeu o seguinte rendimento total, incluindo o salério e as gorjetas:

O Autor recebeu o rendimento (cfr. fls. 253)

B Em 1984 o montante de MOP$106,506.0;

B Em 1985, 0o montante de MOP$80,694.00;

B Em 1986, 0 montante de MOP$105,812.00;
B Em 1987, o montante de MOP$136,902.00;
B Em 1988, 0o montante de MOP$142,286.00;
B Em 1989, o montante de MOP$163,017.00;
B Em 1990, o montante de MOP$190,127.00;
B Em 1991, o montante de MOP$180,766.00;
B Em 1992, o montante de MOP$179,326.00;
B Em 1993, 0o montante de MOP$194,622.00;

B Em 1994, o montante de MOP$200,609.00;
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B Em 1995, o montante de MOP$198,043.00;
B Em 1996, o montante de MOP$219,593.00;
B Em 1997, o montante de MOP$214,528.00;
B Em 1998, o montante de MOP$199,165.00;
B Em 1999, o montante de MOP$159,819.00;
B Em 2000, o montante de MOP$167,705.00;

B Em 2001, o montante de MOP$158,282.00.

Pode concluir-se que:

- As gorjetas dadas pelos clientes dos casinos de Macau ndo sdo recebidas

individualmente pelos trabalhadores, directamente dos clientes;

- Recebidas as gorjetas, elas sdo reunidas numa caixa e distribuidas posteriormente

pelos diversos empregados do casino;

- E a entidade patronal que fixa as regras de distribuicio das gorjetas e as distribui, de

10 em 10 dias, a cada um dos trabalhadores, mas calculadas diariamente.

Este é, também o sistema adoptado em Portugal™

, com uma diferenca: em Macau era
a B que fixava as regras de distribuicdo das gorjetas. Em Portugal, as regras estdo fixadas
através de regulamento governamental, a Portaria n.° 1159/90, de 27.11, alterada pela

Portaria n.° 355/2004, de 5.4.

16 Como informa o Prof. JOAO AMADO, em parecer junto aos autos pela ré.
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Justificara a diferenca apontada, que as gorjetas facam, em Macau, parte do salario?

Julga-se que néo.

Repare-se que ndo se provou que a entidade patronal retirasse para si nenhuma parte
das gorjetas (mesmo que o tivesse feito, poderia estar em causa apropriacdo indevida de
bens alheios, com a consequente obrigagdo de restituicdo, sem prejuizo de procedimento
criminal que ao caso coubesse. Mas, ainda assim, tal apropriacdo ndo teria como efeito a

transmutacdo da natureza das gorjetas em retribuicéo).

A entidade patronal limita-se a fixar as regras de distribuicdo pelos trabalhadores.
Evidentemente que estas regras poderiam ter sido definidas, em Macau, pelo legislador, tal
como em Portugal. Mas néo tendo sido, parece que ndo haveria outra solugdo a ndo ser o
explorador dos casinos fixar as regras. A que regras haveria que recorrer e quem fixaria tais

regras, se ndo tivesse sido a B a fixa-las?

2.1.5. Montante dos salarios

Mas, dir-se-a, existe ainda outra diferenca substancial entre a realidade de Macau e a

portuguesa.

Em Portugal a retribuicdo dos empregados dos casinos é bastante superior a dos de
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Macau. O autor auferia até Junho de 1989 HKD$1.70 diariamente, ou seja, HKD$51,
mensalmente, até Abril de 1995, HKD$10.00 diariamente, ou seja, HKD$300, mensalmente

e depois de Maio de 1995, HKD$15, diariamente, ou seja, HKD$450, mensalmente.

Mas ha que ter em conta que, em Portugal, existe uma retribuicdo minima garantida
por lei, pelo que os trabalhadores dos casinos, como todos os outros, auferem um salario

que ndo pode ser inferior ao legalmente fixado, anualmente.

Em Macau, ndo existe um salario minimo imposto por lei, sendo o salario fixado por
acordo entre o empregador e o trabalhador. Por isso se justificam as diferencas entre as

retribui¢des dos trabalhadores de Macau e os de Portugal.

Mas esta diferenca, justamente pela razdo que a justifica, ndo pode fundamentar a

alteracdo na natureza das gorjetas.

2.1.6. O salério justo

Por outro lado, o Acordéo recorrido entende que o salario do autor ndo é um salério

justo, que é garantido pelo art. 25.°, n.° 1 do RJRL.

Efectivamente, o art. 25.°, n.° 1 do RJRL dispde que “Pela prestacdo dos seus servicos

ou actividade laboral, os trabalhadores tém direito a um salario justo”.
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E, no art. 7., n.° 1, alinea b), do mesmo diploma legal, se prescreve, como obrigagdo
do empregador, pagar ao trabalhador “um salario que, dentro das exigéncias do bem

comum, seja justo e adequado ao seu trabalho”.

Ainda, com relacdo com a questdo em apre¢o, impBe-se mencionar que o n.° 2 do art.
27.° do RJRL estatui que “O montante do saldrio deve ser fixado tendo em conta as

necessidades e interesses do trabalhador, a evolucéo do custo de vida ...”.

E é sabido que o art. 23.%, 3.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
estabelece que “quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa satisfatdria, que
Ihe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana e completada,

se possivel, por todos os outros meios de protec¢do social”.

E que o art. 7.° do Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais assegura
que os Estados respectivos reconhecem o direito de todas as pessoas a terem uma
remuneracdo que proporcione um salério equitativo e uma existéncia decente para eles

proprios e para as suas familias.*’

Assim, como explica o Prof. JOAO AMADO, no mencionado parecer, o direito a um
salario justo, consagrado pelo art. 25.° do RJRL, pode funcionar como uma instancia de
controle jurisdicional evitando que a faculdade de modulacdo de contetdo contratual

reconhecida as partes, degenere na fixacdo de um salario intoleravelmente reduzido, que

" Como lembrou JOAO PAULO II, Laborens Exercens, n.° 19, “a remuneracéo do trabalho é o
meio concreto pelo qual a maioria dos homens acede aos bens do mundo”.
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cologue em cheque a satisfacdo das necessidades bésicas do trabalhador e a sua dignidade

pessoal.

Mas o julgador ndo pode abstrair da realidade e esquecer que os empregados de
casino de Macau acedem a uma atribuicdo patrimonial muito elevada, exactamente por

trabalharem nos casinos.

O autor, entre 1984 e 2001 recebeu de salario e gorjetas, cerca de catorze mil patacas

mensais.

Ora, sabe-se, pelas estatisticas publicadas, que, na década de noventa do Século XX, a
média dos salarios no sector privado, em Macau, ndo ultrapassava as cinco mil patacas

mensais.

Como refere 0 Prof. MONTEIRO FERNANDES *® “a referéncia ao "salério justo"
caracteriza-se por evidente relatividade. N&o é susceptivel de leitura universal que permita
legitimar ou censurar este ou aquele regime econémico das relagdes de trabalho. Desde
logo, a referéncia legal deve ser lida no contexto valorativo do diploma em que surge. E,
nesse contexto, as disposi¢fes citadas evidenciam, manifestamente, que a preocupacdo
fundamental do legislador foi a de garantir que a relacdo de trabalho assegurasse um

rendimento suficiente e adequado ao trabalhador”. E acrescenta que no caso da relagcdo

entre a retribuicdo contratada entre a B e o0s seus trabalhadores e o valor das gorjetas

8 Em parecer junto pela ré aos autos.
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normalmente recebidas por estes torna “claro que o0 escasso valor da primeira tinha uma

relacdo logica e funcional evidente com a importancia significativa da sequnda”, podendo

dizer-se que “o contrato garantiu ao trabalhador um rendimento correspondente a uma

pequena retribuicdo fixa e uma importante oportunidade de ganho”. Concluiu, assim, que 0

rendimento total decorrente da execugdo do contrato atingiria valores capazes de

corresponderem a uma adequada e justa contrapartida do trabalho prestado.

Na mesma senda discorre o Prof. JOAO AMADO, no referido parecer, dizendo que
“Com efeito, se é certo que o salario dos empregados de casino se mostra bastante reduzido,
importa ndo esquecer nem menosprezar as inegaveis e significativas particularidades deste
sector de actividade, designadamente a circunstancia de, tradicionalmente, a maior parte
dos rendimentos de trabalho auferidos por esses empregados resultar de

gorjetas/gratificacdes esportuladas por terceiros. Tipicamente, a um salario diminuto

adicionam-se aqui gratificacbes substanciais, tudo compondo um quadro, em matéria de

rendimentos de trabalho muito distante daguela situacdo de intolerabilidade ou repugnancia

gue permite aos tribunais recorrer ao art. 25.°, n.° 1, do RJRL, em ordem a sindicar/corrigir

0 ajuste contratual efectuado pelos contraentes”.

Parafraseando o mesmo parecer, “a inegavel escassez do salario normalmente ajustado

no sector dos casinos também ndo poderd servir de alibi para uma qualguer «jurisprudéncia

dos sentimentos» que, ainda que imbuida as melhores intencdes, acabe por transmutar as

gratificacOes oferecidas por terceiros (donativos) em retribuicdo devida pelo empregador

(salério)”.
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Na verdade, aos tribunais ndo cabem funcdes redistributivas dos rendimentos, nem
intervencdes de carécter social. Em particular, ao TUI cumpre, essencialmente, zelar pela

boa aplicacéo do direito aos factos provados.

E, de acordo com o bom direito, as gorjetas recebidas pelos empregados de casino, em

Macau, ndo fazem parte do salério. *°

2.2. Rendncia do autor a compensagdo pelo ndo gozo dos dias de descanso

semanal, anual e de feriados obrigatorios

A ré alegou que o autor renunciou validamente a compensacao pelo ndo gozo dos dias

de descanso semanal, anual e de feriados obrigatorios.

Mas nada na matéria provada vai nesse sentido. Ora, o 6nus da prova cabia a ré, por

ser facto extintivo do direito do autor (art. 335.2, n.° 2 do Cadigo Civil).

Né&o tendo feito tal prova, improcede a questdo suscitada.

¥ O Tribunal de Ultima Instancia de Hong Kong, por sentenca de 28 de Fevereiro de 2006
(FACV17/05), em Lisbeth Enterprises Ltd v. Mandy Luk, num caso em que as comissdes sobre as
vendas, previstas no contrato de trabalho de uma consultora de beleza, e que eram, em média, mais de 10
vezes o valor do salario base, decidiu que as comissdes ndo faziam parte do salario, para efeitos do
pagamento da retribuicdo nos feriados e nas férias anuais.

(cfr. http://lwww.hklii.org/hk/jud/en/hkcfa/2006/FACV000017_2005.html).
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2.3. Salario diario ou salario mensal

A terceira grande questdo a resolver é a de saber se o salario do autor era mensal ou
diario, para efeitos de apurar o valor do salario relativo ao trabalho realizado nos periodos

de descanso semanal.

J& vimos que, no contrato de trabalho, a retribuicdo é fixada em func¢do do tempo,
correspondendo a contrapartida, de um més, de uma quinzena, de um dia ou de uma hora de

prestacao do trabalho.

A assercdo que antecede refere-se as unidades de célculo da retribuicdo: ao dia, a

semana ou ao més.

Mas, como recorda MONTEIRO FERNANDES ?° “(h)a no entanto que distinguir
entre as unidades de célculo da retribuicdo e os seus periodos de pagamento (o salario pode

ser determinado com base no dia ou na semana, mas pago somente no fim de cada més)”.

“Significa isto que a retribuicdo pode ser estipulada com base na hora ou no dia de
trabalho e, no entanto, vencer-se — ou seja, tornar-se exigivel - somente de semana a

semana ou de més a més”.

O Acordao recorrido pressup6s que o salario do autor era mensal, mas nao explicou

porqué. Ndo parece desajustado recorrer a Acordaos do TSI em que se dé tal explicacéo, até

20 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito..., p. 448 e 461.
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porque nesta matéria todos os Juizes deste Tribunal estardo de acordo no sentido que o

salario era mensal.

Por exemplo, no Acordao de 17 de Maio de 2007, no Processo n.° 162/2007, diz-se
que se o salario fosse diario, em funcdo do periodo efectivamente prestado, a laboracao
continua e permanente da B poderia sair comprometida, bastando que algum trabalhador
ndo viesse a comparecer nos casinos, ou viessem a trabalhar dia sim, dia ndo, como bem

entendessem.

Mas salvo devido respeito, ndo se vislumbra qualquer relacdo entre a fixacdo da
retribuicdo em fungéo do tempo e a vinculagéo do trabalhador a prestar o trabalho a que se
obrigou. Na verdade, mesmo que a retribuicédo estivesse fixada em funcdo do dia e ndo do
més, ndo conduziria a que os trabalhadores comparecessem ou deixassem de comparecer ao
trabalho, como bem entendessem. Quer dizer, apesar de os trabalhadores serem
remunerados em funcdo do dia, isso é perfeitamente compativel com a obrigacdo de

comparecerem diariamente no seu posto de trabalho.

Ora, costuma dizer-se que, contra factos ndo ha argumentos. Tendo-se provado que 0
autor era remunerado ao dia, ndo pode concluir-se que ele era remunerado ao més, com
base em consideracOes, alids, manifestamente pouco consistentes. Isto, sem prejuizo de a
remuneracao se poder vencer, ou seja, ser paga, com outra periodicidade, que ndo diaria,

nos termos atras descritos, mas que nem resulta dos factos provados.
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Em conclusdo, o autor era remunerado em fungéo do dia de trabalho.

2.4. Salario pelo trabalho em dia de descanso semanal

Na tese da ré, ndo deve ser obrigada a pagar uma quantia adicional a titulo de trabalho
realizado pelo autor nos dias de descanso semanal posteriores a data da entrada em vigor do
RJRL ja que, nos termos da alinea b) do n.° 6 do art. 17.° do RJRL, o trabalho prestado em
dias de descanso semanal, para os trabalhadores que aufiram saléario diario, € pago pelo
montante acordado entre o trabalhador e o empregador. N&o tendo sido acordado qualquer
valor, deve recorrer-se aos usos e costumes do sector, segundo 0s quais a remuneracao € a
paga normalmente, sendo que o autor ja recebeu a quantia relativa ao salario normal desses
dias. Para tal, invoca em seu abono, um parecer que juntou, da autoria do Dr. MIGUEL

QUENTAL.

N&o parece ter razao.

Na redacgéo original do n.° 6 do art. 17.° do RJRL o trabalho prestado em dia de

descanso semanal dava sempre direito a ser pago pelo dobro da retribuicdo normal.

O n.° 6 do art. 17.° do RJRL, na redacc¢éo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 32/90/M,

de 9 de Julho, dispde:
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“6. O trabalho prestado em dia de descanso semanal deve ser pago:

a) Aos trabalhadores que auferem sal&rio mensal, pelo dobro da retribui¢do normal,

b) Aos trabalhadores que auferem salario determinado em funcdo do resultado
efectivamente produzido ou do periodo de trabalho efectivamente prestado, pelo montante
acordado com o0s empregadores, com observancia dos limites estabelecidos nos usos e

costumes”.

Ao caso aplica-se a alinea b), dado que o autor era remunerado, ndo em funcdo do més,

mas ao dia (salario determinado em funcédo do periodo de trabalho efectivamente prestado).

O pagamento do trabalho prestado em dia de descanso semanal € pago pelo montante

acordado com os empregadores.

Nao tendo havido acordo entre autor e ré sobre a forma de remunerar o trabalho em

dia de descanso semanal, existe uma lacuna quanto a forma de determinar tal pagamento.

E que a referéncia, na parte final da alinea b) aos “usos e costumes”, ndo tem por
finalidade substituir o acordo entre as partes, nem pode constituir nenhum acordo técito
entre as partes, que ndo se vislumbra a partir dos factos provados. Os usos e costumes sao

apenas um limite para 0 montante acordado pelas partes.

Ora, ndo tendo havido qualquer acordo entre as partes, ha falta de previsao legal sobre
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0 pagamento prestado em dia de descanso semanal, para aqueles que ndo auferem salario

mensal.

Ha que integrar a lacuna, por meio da norma aplicavel aos casos analogos (art. 9.2, n.°

1, do Cddigo Civil, correspondendo ao art. 10.°, n.° 1 do Cddigo Civil de 1966).

Ora a norma aplicavel aos casos analogos €, manifestamente, a da alinea a) do mesmo
n. 6 do art. 17.°, que se refere a remuneragdo em dia de descanso semanal, para 0s que

recebem em funcao do més, ou seja o dobro da retribuicéo, no caso, diaria.

Por outro lado, para haver lugar a remuneracdo do trabalho prestado em dia de
descanso semanal ndo é necessario que o empregador tenha impedido o trabalhador de
gozar tal descanso. Basta que tenha havido uma conduta do empregador a determinar o
trabalho nesses dias, como ndo pode ter deixado de ser, pois € a ré que alega que o descanso

dos trabalhadores poria em causa o funcionamento dos casinos.

Estas consideragdes aplicam-se também ao trabalho nos dias feriados.

Mas ja tem razéo a ré ao dizer que o autor ja recebeu o salario normal correspondente
ao trabalho nesses dias de descanso, pelo que, agora, so6 tem direito a outro tanto, e ndo em
dobro, como se decidiu no Acordao recorrido, que nao explica, alias, porque ndo levou em
conta o salario ja pago. E que esta em causa o pagamento do trabalho em dia de descanso

semanal, pelo dobro da retribuigdo normal, mas o autor foi pago ja em singelo.

Processo n.° 28/2007 38



2.5. Indemnizagéo pelo trabalho em dias de descanso anual

2.5.1. Vigéncia do Decreto-Lei n.° 101/84/M

No tocante ao montante a pagar na vigéncia do Decreto-Lei n.° 101/84/M, de 25 de

Agosto, a ré ndo impugna o critério do Acérddo recorrido, de compensar os dias com 0
salario correspondente em singelo. Discorda apenas de o Acorddo recorrido ndo ter

considerado que tais dias ja foram pagos.

Mas sem razdo, ja que dispde o0 n.° 2 do art. 24.° do Decreto-Lei n.° 101/84/M:

“No momento da cessagéo da relacdo de trabalho, se o trabalhador ndo tiver ainda
gozado o respectivo periodo de descanso anual, ser-lhe-4 pago o salério correspondente a

esse periodo”.

Ora, a norma pressupde que o salario correspondente ao trabalho realizado ja foi pago,

pelo que se trata de um pagamento adicional, que acresce ao salario normal.

2.5.2. Vigéncia do RJRL

Relativamente ao trabalho do autor, em dias de descanso anual, que ndo gozou, na
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vigéncia do RJRL - e a lei atribui aos trabalhadores o direito a gozar seis dias Uteis de
descanso anual, sem perda de salério, em cada ano civil (art. 21.°, n.° 1 do RJRL) - o art.

24.° deste diploma legal dispGe:

“Artigo 24.°
(Violacéo do direito ao descanso anual)
O empregador que impedir o trabalhador de gozar o periodo de descanso anual pagara
ao trabalhador, a titulo de indemnizacéo, o triplo da retribuicdo correspondente ao tempo de

descanso que deixou de gozar”.

A lei comina uma indemnizagéo — no triplo da retribuicéo - ao trabalhador, a suportar

pelo empregador que impedir 0 gozo do direito em causa.

O Ex.™ Juiz de 1.2 Instancia atribuiu ao autor a indemnizacao prevista na norma.

O TSI manteve tal entendimento e atribuiu ao autor o triplo da retribuicdo em causa,

com fundamento no mencionado art. 24.°.

Nas alegaces, a ré diz que o Acérddo fez errada aplicacdo analdgica do n.° 6 do art.
17.° e do art. 21.°, atribuindo ao autor o dobro da retribuicdo. E defende que ndo ha lacuna
da lei, ndo havendo lugar a qualquer pagamento quando ndo ha gozo do descanso anual,

mas sem que tenha havido impedimento por parte do empregador.

Se é certo que em outros Acérddos (por exemplo nos de 23 de Fevereiro de 2006, no
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Processo n.° 297/2005, de 2 de Marco de 2006, no Processo n.° 234/2005 e de 17 de Maio
de 2007, no Processo n.° 115/2007), o TSI tenha entendido néo ter havido impedimento ao
gozo do descanso anual por parte da B, ndo havendo lugar a aplicacdo do art. 24.° e feito,
entdo, aplicacdo analdgica do art. 17.°, n.° 6, alinea a), todos do RJRL (dobro da retribuicdo),
isso nao se verificou no caso dos autos, ja que o Acérdao recorrido aplicou o disposto no art.

24.° deste diploma legal.

Seja como for, a ré ndo impugna a decisdo tomada nos autos. Impugna uma decisdo

que nao existe.

Logo, nédo se conhece da questdo — porgue efectivamente ndo foi impugnada a decisao
recorrida - e mantém-se a decisdo recorrida de indemnizar o autor pelo triplo da retribuicéo

diaria.

Neste caso, ndo tem razdo a ré ao dizer que o autor ja recebeu o salario normal
correspondente ao trabalho nesses dias de descanso, pelo que, agora, ha que deduzir tal

montante a indemnizag&o em triplo.

Assituacdo é diversa da relativa ao pagamento do trabalho em dia de descanso semanal.
Na previsdo do art. 24.° - ¢, como se disse, ndo NS pronunciaremos se a norma era ou Nao
aplicavel porque a ré ndo impugnou a sua aplicacdo — ndo estd em causa 0 pagamento do
salario quando o empregador tenha impedido o gozo do descanso anual, mas uma

indemnizacao, com caracteristicas punitivas, pelo facto.
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Logo, ndo ha que deduzir o salario pago.

2.6. Salario pelo trabalho em dias de feriado obrigatdrio

Esta em causa o trabalho prestado pelo autor nos dias de feriado obrigatério (1 de
Janeiro, trés dias no Ano Novo Chinés, 1 de Maio e 1 de Outubro), em que a lei prevé o

direito a retribuicéo (art. 19.% n. ®* 1 e 3 do RJRL).

O art. 20.°, n°® 1 do mesmo diploma dispde que “O trabalho prestado pelos
trabalhadores nos dias de feriado obrigatorio, referidos no n.° 3 do artigo anterior, da direito

a um acréscimo salarial nunca inferior ao dobro da retribuicdo normal ...”.

Quer isto dizer que a lei atribui uma remuneragdo nunca inferior ao dobro da normal,
que acresce a esta, pelo que bem decidiu 0 Acérdéo recorrido ter o trabalhador direito ao
triplo da retribuicdo diaria, j& que ndo se provou terem as partes acordado uma remuneracgao

superior para tal trabalho.

Mas, como o autor ja foi pago em singelo, terd, agora, direito ao dobro da retribuicao.

2.7. Liquidacédo do julgado
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Face ao que antecede, a liquidacdo do devido pela ré ao autor, é a seguinte:

Descanso Semanal Descanso Anual Feriados Obrigatérios
A LEF R S LE L
1985 2x 17 x 1 34
1986 6x 17 x1 10.2
1987 6x 17 x1 10.2
1988 6x 17 x1 10.2
JA{\Ig-é];JN 4x 17 x1= 6.8 3x 17 x 3= 153
JU{'S;BDQEZ 3Bx 10 x1= 350 3x 10 x 3 = 90 2x 10 x 2 = 40
1990 52x 10 x 1 = 520f 6x 10 x 3 = 180 6x 10 x 2 = 120
1991 52x 10 x1 = 520 6x 10 x 3 = 180 6x 10 x 2 = 120
1992 52x 10 x1 = 5200 6x 10 x 3 = 180 6x 10 x 2 = 120
1993 52x 10 x 1 = 520f 6x 10 x 3 = 180 6x 10 x 2 = 120
1994 52x 10 x1 = 520 6x 10 x 3 = 180 6x 10 x 2 = 120
Aloos | 1733x 10 x1= 1733 2x 10 x 3= 60 4x 10 x 2= 80
M oe | 367x 15 x1= 52005 4x 15 x 3= 180 2x 15 x 2= 60
1996 52x 15 x 1= 780 6x 15 x 3= 270] 6x 15 x 2 = 180
1997 52x 15 x 1= 780 6x 15 x 3 = 270] 6x 15 x 2 = 180
1998 52x 15 x 1= 780 6x 15 x 3 = 270] 6x 15 x 2 = 180
1999 52x 15 x 1= 780 6x 15 x 3= 270] 6x 15 x 2 = 180
2000 52x 15 x 1= 780 6x 15 x 3 = 270] 6x 15 x 2 = 180
TOTAL$HK 7550.15 2629.3 1680

TOTAL GERAL$HK:11859.45

Processo n.° 28/2007

43



3. Recurso subordinado do autor

Entende o autor que o Acordao recorrido violou o disposto no art. 629.°, n.° 1, alineas
a), primeira parte e b) do Codigo de Processo Civil, ao ter alterado a matéria de facto
considerada provada pelo Tribunal de 1.2 Instancia (quadro da sentenca relativa ao trabalho
nos dias de descanso semanal, férias anuais e feriados obrigatorios, no ano de 2001), tendo
considerado ndo provado que o autor trabalhara em 31 dias de descanso semanal, em 6 dias

de férias anuais e em 6 feriados obrigatorios do ano de 2001.

Mas sem razdo, ja que o TSI ndo alterou os factos considerados assentes e os factos
que o Tribunal Colectivo considerou provados, de entre os constantes da base instrutoria. O
Acérddo recorrido apenas deu uma interpretacdo diferente aos factos mencionados
(respostas aos quesitos 11.° e 21.9), diversa da interpretacdo dada pelo Ex.mo
Juiz-Presidente, que elaborou a sentenca de 1.2 instancia. E desde que se conteve dentro dos
limites legais respeitantes a fixacdo da matéria de facto provada2l, ndo pode este Tribunal

censurar tal juizo, por respeitar a matéria de facto.

Improcede o recurso subordinado do autor.

1V — Decisao

Face ao expendido, julgam parcialmente procedente o recurso principal da re,

condenando-a a pagar ao autor a quantia de HK$ 11859.45 (onze mil oitocentos e cinquenta

2L Cfr. os Acorddos deste Tribunal de 23 de Maio de 2001, no Processo n.° 5/2001, e de 19 de
Outubro de 2005, no Processo n.° 18/2005, onde se examinam os poderes do TUI na censura da decisdo
de facto do TSI.
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e nove dolares de Hong Kong e quarenta e cinco céntimos) e julgam improcedente o

recurso subordinado do autor.

Custas na proporc¢ao do vencido, tanto neste Tribunal, como no TSI.

Macau, 21 de Setembro de 2007.

Juizes: Viriato Manuel Pinheiro de Lima (Relator) - Sam Hou Fai - Chu Kin
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