Processo n® 715/2016 Data: 27.10.2016

(Autos de recurso penal)

Assuntos : Contravencao Laboral.

Resolucao do contrato de trabalho.

Justa causa.

Insuficiéncia da matéria de facto provada para a
decisao.

Conhecimento oficioso.

Reenvio.

SUMARIO

1. Incorre-se no vicio de “insuficiéncia da matéria de facto provada
para a decisao” — de conhecimento oficioso — se o Tribunal omite
investigacdo e pronuncia em sede de deciséo da matéria de facto
quanto a factos (relevantes) relatados no auto de noticia e alegados

na contestacdo da transgressora.
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2. Tal “insuficiéncia”, porque insandvel, implica o reenvio dos autos

para novo julgamento nos termos do art. 418° do C.P.P.M..

O relator,

José Maria Dias Azedo
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Processo n°® 715/2016

(Autos de recurso penal)

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

Relatorio

1. No ambito dos Autos de Processo de Contravengdo Laboral n.°

LB1-15-0050-LCT, proferiu 0 M™ Juiz do T.J.B. a seguinte sentenca:

“ SENTENCA
| - RELATORIO
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O Ministério Publico, em processo de contravencdo laboral,
acusou, por conversao do auto de notkia, para julgamento em Tribunal

de estrutura singular:

A, que fica na XxXxXxxxxxxxx, Macau.

* * %

Pela pratica de uma contravencdo laboral, tudo conforme consta
do auto de noticia cujo conteldo aqui se da por reproduzido para 0s

legais e devidos efeitos.

O trabalhador queixoso formulou pedido de indemnizacéo civil.
A transgressora contestou.

Procedeu-se a julgamento.

A instancia mantém-se valida e regular, tal como decidido no
despacho de recebimento da acusacéo, nada obstando ao conhecimento

do mérito.
Il - FUNDAMENTAC AO

A) Matéria de facto provada.

Da discussdo da causa resultou provada a seguinte matéria de
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facto com relevo para a deciséao:

b, trabalhador, titular do B.l.R.M n.°1284933(7), residente em “;#
F7 XXXxXxXxx ', com n.° de telefone 66XXXXX, trabalhou para a entidade
patronal, durante o periodo entre 1 de Maio de 1999 e 5 de Julho de
2015, auferindo a retribuicdo-base mensal de MOP$5.122,00, acrescida
das gorjetas de HKD$8.016.03.

A transgressora comunicou ao trabalhador no dia 6 de Julho de
2015 (a fls. 13) o seu despedimento, nos termos que constam do
documento de fls.13, com o teor que aqui damos por reproduzido.

A transgressora agiu deliberada, livre e conscientemente, bem
sabendo que a sua conduta violava as normas reguladoras das relacoes

de trabalho.

* * *

B) Matéria de facto ndo provada.

Nenhuma

* * *

C) Motivacéo da deciséo de facto.
O decidido assentou nas declaragdes das testemunhas e na analise
dos documentos juntos aos autos, nomeadamente, o teor da comunicagdo

escrita que consta de fls. 13.
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* * %

D) Aspecto juridico da causa.

DispOe n.°4 do art® 69°, art® 70° e art® 77° da Lei n.° 7/2008, a
inobservancia deste preceito determina a pratica de contravencao
prevista no art. 85° n° 3 al. 5 da mesma Lei, que a inobservancia do
supra referido € punivel com a multa de MOP$5.000,00 a
MOP$10.000,00.

Com efeito, a falta de cumprimento do requisito de forma exigido
por lei é o fundamento para que se possa confirmar a pratica, pela
transgressora, da contravencdo que lhe era imputada; efectivamente,
analisando o teor do documento de fls. 13, que constitui a carta de
despedimento por justa causa do trabalhador, temos de concluir o
seguinte: por um lado, o “objecto” do despedimento ficou circunscrito a
duas razbes: uma diz as faltas do trabalhador e a outra a insuficiente
avaliacdo do desempenho do trabalhador; quanto a primeira das razdes
invocadas, dado que as faltas dadas pelo trabalhador foram sempre
consideradas justificadas, ndo pode tal fundamento proceder, pela
simples razdo de que foram “justificadas” pela prépria empregadora (é
assim uma razdo invocada de forma abusiva); quanto a segunda das

razbes invocadas, temos de ponderar uma circunstancia muito simples e
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diz respeito a data em que a avaliacéo foi feita (cfr. documentos juntos
pela transgressora em sede de audiéncia) e a data da carta do
despedimento, ndo tendo sido cumpridos, pelo contrario, os 30 dias
previstos no art. 69,°, n.° 1 da Lei n.©7/2008.

\eio a transgressora invocar, no ambito dos presentes autos, outros
motivos que ndo constavam da comunicacdo escrita do despedimento,
nomeadamente, o comportamento ofensivo do trabalhador relativamente
a colegas, nomeadamente ao seu superior hierarquico: ora, estas
alegacbes ndo podem fundamentar, neste momento, um despedimento,
por tal ndo ter sido, no momento proprio, o fundamento para o efectivo
despedimento ocorrido; fazer tal ponderagdo neste momento seria
acrescentar fundamentos de que o trabalhador ndo se pbde defender,
minimamente, N0 momento proprio.

Em face da matéria de facto provada, entende-se que a multa deve
ser fixada pelo minimo.

Vai ainda condenada a transgressora a pagar a quantia apurada e

constante do mapa de apuramento ao trabalhador.

I11. DECISAO
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Em face do exposto, julgo a acusacdo procedente por provada, e,
em consequéncia, confirmo a decisdo documentada pela D.S.A.L.
relativamente a transgressora A.

Condena-se a transgressora pela pratica da uma contravencao
prevista pelo n.°4 do art® 69°, art® 70° e art® 77° da Lei n.° 7/2008, a
inobservancia deste preceito determina a pratica de contravencao
prevista no art. 85° n° 3 al. 5 da mesma Lei, na pena de multa de
MOP$5.000,00 (Cinco Mil Patacas).

Condena-se ainda o Transgressor a pagar aos trabalhadores supra
identificado a quantia discriminada no mapa de apuramento, elaborado
pela DSAL.

Custas pela Transgressora com taxa de justica fixada em uma
unidade de conta (1UC).

Notifique / DN.

(...)”; (cfr., fls. 239 a 243 que como as que se vierem a referir,

dao-se aqui como reproduzidas para todos os efeitos legais).

Oportunamente, e porque inconformada, veia a transgressora
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recorrer.

Motivou para concluir nos termos seguintes:

“l. Prescreve a alinea 7) do n.° 2 do artigo 50.° da LRT que séo
consideradas faltas justificadas as que sdo dadas “Por acidente ou
doenca, até ao limite de trinta dias seguidos ou quarenta e cinco
interpolados por cada ano civil ” (realce nosso);

2. Tendo a ultima falta, de um total de 75, ocorrido em 24 de
Junho de 2015, tal como resulta do Auto de Notiia n.° 128/0708/2015 e
restante documentacio constante do processo, e, tendo a comunicacao de
despedimento, a que se refere 0 n.° 1 do artigo 69.° da LRT, sido
recebida pelo trabalhador em 6 de Julho de 2015 (fls 13 dos autos, assim
como a matéria dada como provada a fls 240 dos autos), ndo se
vislumbra onde podera ser assacada a inexisténcia de justa causa para o
despedimento;

3. A partir da 46.2falta interpolada no mesmo ano civil, a LRT
confere ao empregador o direito de resolver o contrato de trabalho nos
termos da alinea 4) do n.° 2 do artigo 69.° da LTR, prescrevendo este

normativo que constitui justa causa para a resolucdo do contrato por
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iniciativa do empregador as “Faltas injustificadas ao trabalho que
causem directamente prejuzos graves para a empresa ou,
independentemente de qualquer prejuizo, quando o numero de faltas
injustificadas for superior, em cada ano, a trés dias consecutivos ou
cinco dias interpolados. ” (destaque nosso);

4. A Recorrente, logo apds a ultima falta dada pelo trabalhador,
em 24 de Junho de 2015, comunicou-lhe, em 6 de Julho de 2015, os
fundamentos da resolucdo do contrato de trabalho, sendo um destes
precisamente a acumulacao de 75 faltas dadas por motivo de doenca, no
mesmo ano civil, conforme resulta do documento constante de fls 13 dos
autos, e tudo dentro do prazo de 30 dias a que se refere o n.° 1 do artigo
69.°da LRT;

5. Nestes termos, mormente dos constantes do n.° 3 do artigo
69.° da LRT, “Havendo justa causa para a resolucdo do contrato por
iniciativa do empregador ndo ha lugar ao pagamento de qualquer
indemnizacdo compensatdria ”, devendo a aqui Recorrente ser absolvida,
quer das infracgbes que lhe sdo imputadas quer da indemnizagdo
reclamada e arbitrada, o que se requer, porquanto, nesta parte, a
Deciséo recorrida violou as disposicdes constantes da alinea 7) do n.° 2

do artigo 50.°, do n.° 1 do artigo 69.°, da alinea 4) do n.° 2 do artigo
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69.°, do artigo 77.° e da alinea 5) do n.° 3 do artigo 85.°, todas da LRT;
Assim néo se entendendo,

6. As gorjetas ndo estdo compreendidas no conceito legal de
remuneracao de base (cfr. o artigo 59.° da LRT);

7. Ademais, atente-se nos termos do contrato de trabalho
celebrado, nomeadamente nos termos da sua renovagdo assinada em
15.12.2008 (cfr. o Documento n.° 5 junto a contestacdo apresentada pela
ora Recorrente), aqui dada como reproduzida para os devidos efeitos
legais, em especial a alinea A), no ambito da qual claramente as partes
acordaram — e o trabalhador reconhece — que as gorjetas nao sao parte
integrante do salario, sendo que este, no momento em que decide assinar
a renovacao contractual, encontra-se de mente livre e esclarecida, de
forma alguma estando viciada a sua declaracédo negocial;

8. Mais se atente nos termos da declaracdo assinada pelo
trabalhador em 19.12.2004 (cfr. o Documento n.° 6 junto a contestacéo
apresentada pela ora Recorrente), aqui dada como reproduzida para 0s
devidos efeitos legais, este claramente declara estar consciente que o
montante relativo as gorjetas ndo € parte integrante do seu salario;

9. Em especial no ponto VII da Declaracdo junta a contestacédo

como documento n.° 6, transcrevendo-se: “VII. Declaro e prometo que
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quando terminar este contrato de trabalho, n&o exigirei compensacao
sobre as gorjetas, bem como depois da cessacao da relacao, desistindo a
pedir indemnizacdo com base nas gorjetas através de accéo judicial”;
Assim nao se entendendo,

10. A corrente jurisprudencial de Macau que defende a tese de
que as gorjetas constituem salario, concorde-se ou nao, sempre a
fundamentou no facto de que os salarios diarios que eram praticados
eram baixos e, como tal, ndo constitulam um salario justo (evolugéo de
MOP 4,10 para HKD 10,00 e para HKD 15,00, todos por dia de
trabalho, ao longo de cerca de 3 décadas), no sentido de que nenhum
trabalhador poderia sobreviver apenas com esse vencimento diario, o
gue, mais uma vez, ndo € o caso dos presentes autos;

11. Neste contexto, mesmo na perspectiva juridica da corrente
jurisprudencial que defende a integracdo das gorjetas no salario, a mais
desvantajosa para a aqui Recorrente, ndo ha fundamento para que o
Recorrido tenha direito a gorjetas;

12. Em suma, salvo mais douto entendimento, as gorjetas nao
estdo compreendidas no conceito legal de remuneracdo de base
constante do artigo 59.° da LRT, pelo que a Decisdo aqui recorrida

violou este dispositivo;

Proc.715/2016 Pd&g. 12



13. Segue que tal como resulta expresso dos termos do contrato
de trabalho e suas renovacOes, celebrado entre as partes, assim como
resulta expresso nos termos da declaracdo assinada pelo trabalhador em
19.12.2004 (cfr. o Documento n.° 6 junto a contestacao apresentada pela
ora Recorrente), pelo que, por esta via, a Decisdo recorrida viola os
termos contractuais acordados entre empregador e trabalhador;

14. Por fim, na hipdtese académica de improceder a invocada
justa causa de despedimento, deverdo os calculos relativos a
compensacao arbitrada, constantes do mapa de apuramento da DSAL,
ser alterados em conformidade, no sentido de se excluir o valor das
gorjetas na determinacdo do quantitativo relativo a remuneracio-base”;

(cfr., fls. 262 a 276).

Respondendo, diz o Ministério Publico:
“l.) A visdo pessoal da recorrente em atribuir determinados

sentidos as provas produzidas ndo vincula o tribunal recorrido;

2.) Ha um circulo essencial e basico dos direitos do trabalhador
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gque merece de uma tutela acrescida, inderrogavel pelas vontades das
partes;

3.) SO assim se justifica a existéncia do direito de trabalho,
servindo-se como direito de proteccio do trabalhador;

4.) A remissao foi assinada na manutencdo das relagbes de
trabalho prevista no documento n°. 6 junta a contestacdo de fls. 159,
devem ser declarada nula as clausulas contratuais contidas,
considerando-as como inexistentes.

5.) No caso vertente, e dada ao peso que ocupa a gorjeta no
vencimento do trabalhador, o seu modo de distribuicdo, a pratica
habitual e a inegavel correspectividade entre a prestacdo de trabalho e o
seu efectivo pagamento, € legitimo em afirmar que a remuneracido do
trabalhador é composto em duas partes, uma delas fixa e outra parte

variavel”; (cfr., fls. 281 a 283-v).

Neste T.S.1., juntou o llustre Procurador Adjunto o seguinte douto

Parecer:
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“Nas alegacoes de fls.246 a 276 dos autos, a recorrente assacou, a
douta sentenca em crise, a ofensa das disposic¢des na alinea 7) do n.°2 do
art.50°, no n.°1 do art.69°, na alinea 4) do n.°2 do art.69°, no art.77° e
na alinea 5) do n.°3 do art.85°, todas da Lei n.°7/2008 (Lei da Relagdes
de Trabalho).

Fundamentando a sua arguicio, alegou a recorrente que as faltas
do recorrido no mesmo ano, na totalidade de 75 dias, excedem ao limite
maximo consagrado na alinea 7) do n.°2 do art.50° desta Lei, e devem
ser injustificadas todas as faltas excedentes ao dito limite.

Apesar de ser verdade o facto alegado pela recorrente — as faltas
do recorrente no ano civil de 2015 atingiram aos 75 dias, e sem prejuizo
do respeito pela opinido diferente, ndo podemos acompanhar a posicao
por si pretendida — ddo-se como injustificadas todas as faltas excedentes
ao limite fixado na alinea 7) do n.°2 do art.50° da Lei n.°7/2008.

Ora bem, pela nossa parte, ndo se descortina que a recorrente
tenha negado o facto de ela, como entidade patronal na devida altura,
ter dado prévias autorizagbes ou posteriores aprovacdes a todas as 75
faltas, facto que vé aludido no Auto de fls.4 dos autos e valorizado pelo
MM?® Juiz a quo na sentenca em sindicancia.

Ao abrigo do preceituado na alinea 11) do n.°2 do art.50° da Lei
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n.°7/2008, as referidas autorizacOes e aprovagdes implicam, s6 por si e
de forma suficiente, que o ora recorrente tinha considerado justificadas
todas as 75 faltas, sem reserva as 30 faltas que ficam excedente ao limite
legal.

Nestes termos, e de acordo com o principio de boa fé consagrado
no art.7° da mesma Lei, a recorrente ndo podia nem pode voltar a
arrogar injustificadas as 30 faltas, sob pena de cometer censuravelmente
a venire contra factum proprium.

O que nos aconselha a sufragar a tese do MM® Juiz a quo, que
reza conclusivamente: «......, dado que as faltas dada pelo trabalhador
foram sempre consideradas justificadas, ndo pode tal fundamento
proceder, pela simples razdo de que foram “justificadas” pela prépria
empregadora (€ assim uma razao invocada de forma abusiva)».

Nesta linha de consideragdo, inclinamos a entender que a
resolucdo por iniciativa da recorrente com fundamento em faltas
injustificadas é sem justa causa, pelo que a douta sentenca néo infringe
as disposicdes legais invocadas pela recorrente, e em consequéncia, ndo
merece provimento 0 presente recurso nesta parte.

*

Na contestacdo de fls.160 a 171 dos autos, a ora recorrente
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suscitou a questdo de se as gorjetas estdo ou ndo compreendidas no
conceito legal da remuneracio-de-base para efeitos de célculo da
indemnizacdo devida por empregador no caso de resolugdo sem justa
causa.

E, opina a recorrente que a Clausula VII do documento n.°6 que se
instrui & dita contestacdo (doc. fls.180 dos autos), se aplicam as
prudentes jurisprudéncias tiradas pelos Venerandos TUI no Processo
n.°27/2008 e TSI no Processo n.°1003/2010 (cfr. nomeadamente arts.13°
e 16° da contestacao).

Ora, a leitura atenciosa da douta sentenca em escrutinio deixa-nos
a impressdo de que o0 MM® Juiz a quo ndo pronunciou sobre as questdes
colocadas nos arts.7° a 32° daquela contestagdo, que concernem ao
“montante indemnizatério”. O que implica, na nossa modesta opiniéo,
gue a mesma sentenca padece de omissao de pronuncia.

No dito documento n.°6, o recorrido B que era trabalhador da
recorrente declarou: « ¢ #p7 » & < 322004 # 12 7 1 g 424 4 »
d 2 ﬁ;%‘mﬂ;f}/ﬂ FEE N rr FgAJed| R s oo B - T
i %o E estipula a Clausula VIl «-& 32 29562 piF» 2 g9 2 7 £ K F
AW T2 IR G TR RN E T M F

(Prometo solenemente que ndo exigirei a compensacao sobre as gorjetas
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ao terminar este contrato de trabalho, e depois da cessacdo deste
contrato de trabalho, renunciarei a indemnizagdo com base na gorjetas).

O que patenteia que o préprio recorrido fez escolha voluntaria de
adesdo ao regime de distribuicdo de gorjetas, e consubstancia a
Clausula VII em compromisso de rendncia — renunciando a eventual
compensacao relacionada com gorjetas ao findar a relacdo de trabalho,
e a accdo judicial para, apos o termo desta relacdo, exigir a
compensacao de gorjetas.

Sem prejuizo do respeito pela opinido diferente, afigura-se-nos que
sendo embora prestada na vigéncia do respectivo contrato de trabalho, a
rendncia incorporada no referido documento n.°6 € valido e eficaz, e
pode extinguir o eventual direito a compensacdo correspondente a
gorjetas.

Por todo o expendido, propendemos pela parcial procedéncia do

presente recurso”; (cfr., fls. 295 a 296-v).

Corridos os vistos dos M™ Juizes Adjuntos, vieram os autos a

conferéncia.
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Nada obstando, cumpre decidir.

Fundamentacao

2. Vem a transgressora recorrer da sentenca que — julgando
procedente a acusacdo contra ela deduzida — condenou-a nos termos atras
relatados, ou seja, na multa de MOP$5.000,00, por falta de pagamento de
indemnizac&o por resolucdo sem justa causa do contrato de trabalho com
o ofendido dos autos, assim como no pagamento a favor deste da

indemnizacgéo na quantia total de MOP$288.726,80.

E, insurgindo-se contra o assim decidido, diz a ora recorrente que 0
ofendido dos autos foi objecto de “despedimento com justa causa”,
(como, aliés, ja afirmava em sede da sua contestacdo), e que, assim sendo,
nenhuma indemnizacdo compensatéria tinha que pagar, devendo ser
absolvida da infraccdo que lhe era imputada assim como do pagamento

da indemnizacdo em que foi igualmente condenada.
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Subsidiariamente, coloca a questdo de saber se as “gorjetas’
integram o conceito legal de “remuneragdo de base” (para efeitos de
célculo da indemnizacdo), alegando ainda que, no caso, sempre seria de
considerar que aquelas ndo fazem parte do salario em virtude de expresso

acordo neste sentido.

Da reflexdo que sobre as questbes colocadas nos foi possivel
efectuar, e apos atenta leitura a sentenca recorrida, cremos que a deciséo

prolatada néo se pode manter.

\Vejamos.

O Tribunal a quo deu — apenas — como “provado” que:

- “o ofendido trabalhou para a entidade patronal, durante o

periodo entre 1 de Maio de 1999 e 5 de Julho de 2015, auferindo a

retribuicdo-base mensal de MOP$5.122,00, acrescida das gorjetas de

HKD$8.016.03”;

- “a transgressora comunicou ao trabalhador no dia 6 de Julho de
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2015 (a fls. 13) o seu despedimento, nos termos que constam do
documento de fls.13”; e que,

- “a transgressora agiu deliberada, livre e conscientemente, bem
sabendo que a sua conduta violava as normas reguladoras das relacoes

de trabalho”.

Seguidamente, consignou que ndo havia ‘“nenhuma matéria de
facto ndo provada”, e, tratando do “aspecto juridico da causa”, (e atento o
referido “documento de fls. 13”, cujo teor deu como reproduzido),
considerou que o “despedimento” em questdo assentou em duas razdes: a
primeira, devido as “faltas do trabalhador”, e a segunda, em

consequéncia do seu “desempenho”.

Apreciando estas razdes, decidiu que:

- “gquanto a primeira das razdes invocadas, dado que as faltas
dadas pelo trabalhador foram sempre consideradas justificadas, ndo
pode tal fundamento proceder, pela simples razdo de que foram
“Justificadas” pela propria empregadora (é assim uma razdo invocada

de forma abusiva)”;
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- “guanto a segunda das razdes invocadas, temos de ponderar uma
circunstancia muito simples e diz respeito a data em que a avaliacio foi
feita (cfr. documentos juntos pela transgressora em sede de audiéncia) e
a data da carta do despedimento, ndo tendo sido cumpridos, pelo

contrario, os 30 dias previstos no art. 69,°, n.° 1 da Lei n.® 7/2008”.

Porém, (e sem embargo do muito respeito devido a outro

entendimento), adequadas ndo se nos apresentam estas consideragoes.

E que ndo obstante em sede de auto de noticia se ter feito constar
que a ora recorrente “autorizou (aceitou) as faltas do trabalhador”, (isto,
de acordo com as declaragbes deste), o mesmo sucedendo com a
mencionada “avalia¢ao do seu desempenho” — cfr., fls. 4 a 4-v e 78 a 79-v,
notando-se também que sobre tal matéria (e outra) se pronunciou a
recorrente em sede da sua contestacdo que oportunamente juntou aos
autos, cfr., fls. 138 a 158-v — o certo € que em sede de decisdo da

“matéria de facto provada” (e/ou “ndo provada”), nada existe.

Ou seja, da sentenca objecto do presente recurso resulta que o

Tribunal a quo acabou por considerar que o despedimento do
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trabalhador — (apenas) comprovado pelo “documento de fls. 13” — era
“desprovido de justa causa” com base em “factos” que ndo constam da

(sua decisao da) “matéria de facto” (provada e/ou ndo provada).

E, como se nos afigura evidente, sendo factualidade constante do
auto de noticia e contestacdo, e que, desta forma, devia ser objecto de
investigacdo e expressa pronuncia, padece assim a deciséo recorrida do
vicio de “insuficiéncia da matéria de facto provada para a decisdo” — o
que também sucede quanto ao alegado “acordo quanto a natureza das
gorjetas” — vicio este que, sendo de “conhecimento oficioso”, (sobre a
questdo, cfr., v.g., os Acs. deste T.S.I. de 03.02.2000, 26.06.2003,
10.07.2003, 29.07.2010 e 25.10.2012, Proc. n.° 5/2000, 106/2003,
123/2003, 464/2008 e 663/2012), e ndo podendo esta Instancia proceder a
sua sanacdo, impde o reenvio dos autos para novo julgamento nos termos

do art. 418°do C.P.P.M..

Devem assim os autos voltar ao T.J.B. para, em novo julgamento

se apurar (toda) a “matéria constante do auto de noticia e contestacdo” da

ora recorrente, proferindo-se, de seguida, nova decisao.
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Decisao

3. Nos termos e fundamentos expostos, acordam decretar o

reenvio dos autos para novo julgamento.

Sem custas.

Macau, aos 27 de Outubro de 2016

José Maria Dias Azedo

Tam Hio Wa

Chan Kuong Seng (vencido na decisdo do recurso, por entender
ndo ser de conhecimento oficioso o vicio do art.© 400° n.° 2,
alinea a), do CPP, por um lado, e por outro, sobretudo, ser de

manter a decisao recorrida nos seus termos).
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