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l. A Senten(;a de que ora se recorre é nula por erro na subsuncdo da matéria de facto na

aplicagdo do direito. A deciséo ora em crise foi proferida com base numa fundamentagéo
que necessariamente teria de ser sustentada por matéria de facto que, no case dos
presentes autos, ndo foi dada como provada e, porque assim foi, errou a decisdo na
aplicacao do direito.

Il. Em momento album conseguiu a A. fazer a prova de que a Ré o impediu de gozar dias de
descanso, pelo que errou o Tribunal ao condenar a Ré ao pagamento de uma
indemnizacao pelo ndo gozo de dia de descanso anual como se a Ré tivesse impedido a
Autora de gozar aqueles dias.

1. Com base nos factos constitutivos do direito alegado pelo A., ora Recorrido, relembre-se
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VI.

VII.

VIII.

XI.

XIlI.

674/2008

aqui que estamos em sede de responsabilidade civil, pelo que a esta apenas terd o dever
de indemnizacao caso prove que a Recorrente praticou um acto il ito.

E, de acordo com os arts. 20°, 17°, 4, b) e 24° do RJRT, apenas havera comportamento
ilicito por parte do empregador — e consequentemente direito a indemnizacdo —
quando, o trabalhador seja obrigado a trabalhar em dia de descanso semanal, anual e ou
em dia de feriado obrigatério e 0 empregador ndo o remunere nos termos da lei.

Ora nada se provou que fosse susceptivel de indicar qualquer accdo ou omissdo (muito
menos ilicita) por parte da Recorrente que haja obstado ao gozo de descansos pela A, ndo
podendo, por isso, afirmar-se o seu direito ao pagamento da indemnizacdo que pede, a
esse titulo.

Porgue assim &, carece de fundamento legal a condenacdo da ora Recorrente por falta de
prova de um dos elementos essenciais & prova do direito de indemnizacdo da A, ora
Recorrida, i.e., a ilicitude do comportamento da R., ora Recorrente.

Também da matéria de facto dada como provada nédo resulta que a Autora auferisse um
rendimento mensal, pelo que errou a MIna. Juiz ao aplicar ao caso concreto as
disposicdes legais que prevém compensacdo pelo trabalho prestado em dias de descanso
pelos trabalhadores que auferem um salario mensal, sendo que toda a factual idade dada
como assente indica o sentido inverso, ou seja, do salario diério.

Em primeiro lugar, porque a proposta contratual oferecida pela ora Recorrente aos
trabalhadores dos casinos, como o aqui Recorrido, € a mesma héa cerca de 40 anos:
auferiam um salario diario fixo, ou seja, um salério de acordo com o periodo de trabalho
efectivamente prestado.

Para reforcar este entendimento, ficou provado que, mesmo a parte varidvel do
rendimento dos trabalhadores — a quota parte das gorjetas oferecidas pelos clientes dos
casinos — era reunida e calculada diariamente.

Acresce que 0 "esquema” do salério diario nunca foi contestado pelos trabalhadores na
pendéncia da relacdo contratual e, ademais, nunca os trabalhadores impugnaram
expressamente a alegacdo desse facto nas instancias judiciais nos processos pendentes.

Trata-se de uma disposicao contratual valida e eficaz de acordo com o RJRT, que prevé,

expressamente, a possibilidade das partes acordarem no regime salarial mensal ou diario,

no dmbito da liberdade contratual prevista no art. %90 RJRT.

Ora, na auséncia de um critério legal ou requisitos definidos para aferir aexisténcia de

remuneracdo em funcdo do trabalho efectivamente prestado, ao estabelecer que o (a) A.,
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ora Recorrido(a), era remunerada com um saldrio mensal, a sentenca recorrida
desconsidera toda a factualidade dada como assente e, de igual forma, as condicdes
contratuais acordadas entre as partes, nao estando devidamente fundamentada e sendo
arbitraria, ao tentar estabelecer como imperativo (i.e., o regime de salério mensal em
contratos de trabalho tipicos) o que a lei define como dispositivo (i.e., as partes poderem
livremente optar pelo regime de salario mensal ou diario em contratos de trabalho
tipicos).

E, € importante salientar, esse entendimento por parte da Mma. Juiz a quo, teve uma
enorme influéncia na decis&o final da presente lide e, em ultima instancia, no célculo do
quantum indemnizatorio, pelo que deve ser reapreciada por V. Exas. no sentido de fixar o
salério auferido pela A, ora Recorrido(a), como salario diario, 0 que expressamente se
requer.

Nao se compreende nem aceita, com o devido respeito, a condenagdo da Ré no
pagamento de uma indemnizagdo como se a Autora nunca tivesse gozado dias de

descanso, quando ficou feita a prova de gue este podia gozar dias de descanso nao

remunerados!

A Unica conclusdo justa e adequada & matéria de facto dada como provada, seria no
sentido de considerar que a R. tem direito ao pagamento da remuneracdo correspondente
a todos os dias de descanso reconhecidos por lei.

Remuneraco essa que tem forgosamente que considerar-se inserida no valor do salario,
no que respeita aos dias de descanso semanal, se considerarmos que a A. auferia um
salério diario (artigo 26° n° 2 do DL. 24/89/M), e ainda no que respeita aos dias de
descanso anual e feriados obrigatdrios, nos termos do n° 1 do artigo 26° do RJRT, de
acordo com o regime legal previsto para o salario mensal, que optou por aplicar-se ao
caso concreto, ndo obstante ficar provado que a A auferia um salério diéario ...

Pelo que, face a matéria de facto dada como provada, nunca a Ré poderia ter sido
condenada ao pagamento da quantia indernnizatéria que ora se impugna.

Assim sendo, o Tribunal a quo errou na subsuncdo da matéria de facto dada como
provada a solucdo de direito, pelo que o douto Tribunal de Segunda Instancia devera
anular a deciséo e absolver a Recorrente dos pedidos deduzidos pela A, ora Recorrido.

Ou seja: no caso dos presentes autos, o Tribunal a quo, sem qualquer fundamento

factual decidiu arbitrariamente no sentido de casos semelhantes, em clarsima

violacdo do principio da instancia. Aqui reside, na opinido da ora Recorrente, 0 erro
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na aplicacdo do direito pelo Tribunal a quo, ao basear-se em matéria de facto que

nunca poderia_sustentar ou fundamentar a decisdo proferida, de que aqui se

recorre.
A A, ora Recorrida, ndo estava dispensado do 6nus da prova quanto ao ndo gozo de dias
de descanso e ao ndo pagamento da compensacdo pelo trabalho alegadamente prestado
nesses dias e devia, em audiéncia, por meio de testemunhas ou por meio de prova
documental, ter provado que dias alegadamente ndo gozou.

Nos termos do n°L do art. 335° do Cadigo Civil (adiante CC) "A quele que invoca um
direito cabe fazer prova dos factos constitutivos do direito alegado."

Cabia a A., ora Recorrida, provar que a Recorrente obstou ou negou 0 gozo de dias de
descanso.

Requer-se, pois, que V. Exas se dignem revogar a sentenca ora em crise € julgar a matéria
de facto em conformidade com o ora exposto e, consequentemente, absolver a R. da
Instancia.

O n°1do art. 5° do RIRT dispBe que o diploma ndo serd aplicavel perante condigdes 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 condigBes de trabalho
mais favoraveis aos trabalhadores.

O facto da A. ter beneficiado de um generoso esquema de distribuicio de gorjetas que Ihe
permitiu, ao longo de vérios anos, auferir mensalmente rendimentos que numa situacéo
normal nunca auferiria, justifica, de per se, a possibilidade de derrogacdo do dispositivo
que impBe ao empregador o dever de pagar um salério justo, pois caso a Recorrida
auferisse apenas um salério justo da total responsabilidade da Recorrente e pago na
integra por esta — certamente que esse salério seria inferior ao rendimento total que a
Recorrida, a final, auferia durante os varios anos em que foi empregado da Recorrente.
Nao 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 a A. auferia — incorreu o Tribunal a quo em erro
de direito, o que constitui causa de anulabilidade da sentenga ora em crise.

A aceitacdo do trabalhador de que aos dias de descanso semanal, anual e em feriados
obrigatérios ndo corresponde qualquer remuneracdo, € a sua rendncia aos dias de

descanso teriam, forcosamente, de ser consideradas, a primeira, como provada, € a

6/19



XXVIII.

XXIX.

XXX.

XXXI.

XXXII.

XXXIII.

XXXIV.

XXXV.

XXXVI.

XXXVII.

XXXVIIL.

674/2008

segunda, valida.

Os artigos 24° e seguintes da Lei Bésica consagram um conjunto de direitos
fundamentais, assim como os artigos 67° e seguintes do Cddigo Civil consagram um
conjunto de direitos de personalidade e, do seu elenco ndo constam os alegados direitos
violados (dias de descanso anual e feriados obrigatorios).

Nao tendo o legislador consagrado a irrenunciabilidade dos direitos em questdo, devem
0s mesmos ser considerados livremente renuncidveis e, bem assim, considerada eficaz
qualquer limitagdo voluntéria dos mesmos, seja essa limitacdo voluntéria efectuada ab
initio, superveniente ou ocasionalmente.

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

Ao trabalhar voluntariamente — e, realce-se, ndo ficou em nenhuma sede provado que
esse trabalho ndo foi prestado de forma voluntéria, muito pelo contréario - em dias de
descanso (sejam eles anual, semanal ou resultantes de feriados), o Recorrido optou por
ganhar mais, tendo direito & correspondente retribuicdo em singelo.

E, ndo tendo a Recorrida sido impedida de gozar quaisquer dias de descanso anual, de
descanso semanal ou quaisquer feriados obrigatérios, é forgoso é concluir pela
inexisténcia do dever de indemnizacdo da STDM a Recorrida.

As gorjetas dos trabalhadores de casinos no sdo parte integrante do conceito de salério,
e bem assim as gorjetas auferidas pelos trabalhadores da STDM.

Neste sentido a corrente Jurisprudencial dominante, onde se destaca com particular
acuidade o Ac6rdédo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 8 de Julho de 1999.

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

O ponto essencial para a qualificacdo das prestacGes pecunidrias enquanto prestaces

retributivas é quem realiza a prestacdo. A prestacdo sera retribuicdo quando se trate de

uma obrigacdo a cargo do empregador.

Nas gratificagdes ha um animus donandi, ao passo que a retribuicdo consubstancia uma
obrigatoriedade.

A proposito da incidéncia do Imposto Profissional: "O Imposto Profissional incide sobre
os rendimentos do trabalho, em dinheiro ou em espécie, de natureza contratual ou néo,
fixos ou variaveis, seja qual for a sua proveniéncia ou local, moeda e forma estipulada

para 0 seu calculo e pagamento”. E a propria norma que distingue, expressamente,
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gorjetas de salério.

Qualifica Monteiro Fernandes expressamente as gorjetas dos trabalhadores da STDM
como "rendimentos do trabalho”, esclarecendo que os mesmos sdo devidos por causa e
por ocasido da prestacdo de trabalho, mas ndo em funcdo ou como correspectividade
dessa mesma prestacdo de trabalho.

Na verdade, a reunido e contabilizacdo sdo realizadas nas instalagcbes dos casinos da
STDM, mas com a colaboracdo e intervencdo de croupiers, funcionérios da tesouraria e
de funcionarios do governo que sdo chamados para supervisionar a contabilizagcdo das
gorjetas.

Salvo o devido respeito pelo Mmo. Juiz a quo, a posi¢cdo de sustentar a integracdo das
gorjetas no conceito juridico de salério, com base no conceito abstracto e subjectivo de
"salario justo", ndo tem qualquer fundamento legal, nem pode ter aplicacdo no caso
concreto.

Em primeiro lugar, porque o que determina se certo montante integra ou ndo o conceito
de salério, sdo critérios objectivos, que, analisados detalhadamente, indicam o contrério,
se ndo vejamos: as gorjetas sdo montantes, (i) entregues por terceiros; (ii) variaveis; (iii)
ndo garantidos pela STDM aquando da contratacdo; (iv) reunidas e contabilizadas pelos
respectivos croupiers, juntamente com funcionarios da tesouraria e do governo de
Macau.

E, fortalece a nossa tese, a posicdo do governo de Macau que nunca considerou
necessario a definicdo de um montante minimo salarial que pudesse servir de bitola para
aapreciacdo — menos discriciondria — do que é um salario justo.

Dessa forma, o célculo da eventual indemnizacao s6 poderia levar em linha de conta o

salério diario, excluindo-se as gorjetas.
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A R. tem por objecto social a exploragdo de jogos de fortuna ou azar, e a industria hoteleira, de
turismo, transportes aéreos, mar &imos e terrestres, construcao civil, operacdes em titulos publicos
e acches nacionais e estrangeiros, comércio de importacdo e exportacdo (alinea A) dos factos
assentes).

A R. foi a Unica concessionaria de jogos de fortuna ou azar em Macau até 31 de Mar¢o de 2002
(alinea B) dos factos assentes).

A A. mateve uma relacdo laboral com a R., sob direccdo efectiva e fiscalizacdo desta, foi
estabelecida em 29 de Agosto de 1974 a qual cessou em 31 de Dezembro de 1993 (alinea C) dos
factos assentes).

O horério de trabalho da A. foi sempre fixado pela R. em funcéo das suas necessidades, por
turnos diérios, em ciclos de 3 dias, num total de 8 horas, alternados de 4 em 4 horas, existindo
apenas o peribdo de descanso de 8 horas diérias durante dois dias e um periodo de 16 horas de
descanso no terceiro dia (alinea D) dos factos assentes).

Dessa relacdo, a A recebia um rendimento composto por uma parte fixa e outra varidvel (alinea E)
dos factos assentes).

A parte variavel era constituida por gorjetas dadas pelos clientes da R. (alinea F) dos factos
assentes).

A parte fixa era inicialmente de HKD$4,10 por dia; e partir de 1 de Julho de 1989, de HKD$I0,00
por dia (resposta ao quesito da 1°da base instrutdria) .

O rendimento referido em E) dos factos assentes era anualmente de (resposta ao quesito da 3°da

base instrutaria);

+  MOP$125.341,00 em 1984
+  MOP$129.822,00 em 1985
+ MOP$114.685,00 em 1986
+  MOP$122.566,00 em 1987
+  MOP$141.954,00 em 1988
+  MOP$148.671,00 em 1989

+ MOP$190.592,00 em 1990

9/19
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

+  MOP$151.416,00 em 1991
+  MOP$182.990,00 em 1992
+  MOP$187.464,00 em 1993

Desde o inicio da relacdo até 31 de Dezembro de 1993, nunca a R. autorizou a A. descansar um
periodo consecutivo de 24 horas em cada periodo de 7 dias sem perda do respectivo rendimento
(resposta ao quesito da 4° da base instrutéria).

Nunca a R. autorizou a A. descansou 6 dias por ano sem perda do respectivo rendimento
(resposta ao quesito da 5° da base instrutéria).

Até 30 de Marco de 1989, nunca a R. autorizou a A. descansar nos dias 1 de Janeiro, 1 de Maio, 1
de Outubro, 10 de Junho, nos dias de Chong Chao, Chong Yeong e Cheng Meng e durante trés
dias no Ano Novo Chinés tendo a A. trabalhado nesses dias (resposta ao quesito da 6° da base
instrutoria).

De 30 de Margo de 1989 até 31 de Dezembro de 1993, nunca a R. autorizou a 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 a A. trabalhado nesses dias
(resposta ao quesito da 7°da base instrutéria).

Sem que a R. tivesse proporcionado qualquer acréscimo no rendimento da A. (resposta ao
quesito da 8° da base instrutoria).

As gorjetas dadas pelos clientes eram diariamente reunidas e contabilizadas por uma comisséo
paritaria composta por um funcionério do Departamento de Inspeccdo de Jogos de Fortuna ou
Azar, um membro do departamento de tesouraria da R., um "floor manager" (gerente do andar) e
os trabalhadores/ croupiers das mesas (resposta ao quesito da 9° da base instrutéria).

As gorjetas eram distribuidas, de dez em dez dias, por todos os trabalhadores da R., de acordo
com a categoria profissional a que pertenciam (resposta ao quesito da 10°da base instrutéria).
Nunca em anos em que o rendimento proveniente das gorjetas sofreu flutuacBes vérias, a A
tivesse solicitado a R. uma correc¢do dessas flutuacdes (resposta ao quesito da 11° da base
instrutoria).

Aquando da contratacdo da A., esta era informado de que o gozo de dias de descanso nédo
corresponderia a qualquer rendimento (resposta ao quesito da 12°da base instrutéria).

Permitia a A. 0 gozo de um numero ilimitado de dias de descanso ndo remunerado desde que 0
gozo dos mesmos ndo pusesse em causa o funcionamento da empresa da R. (resposta ao quesito

da 15°da base instrutoria).
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19. A A. podia requerer até 40 dias de descanso ndo remunerado, desde que para tanto preenchessem

um formulério e apresentassem o requerimento com 5 dias de antecedéncia (resposta ao quesito
da 16°da base instrutoria).
20. A A. ndo gozou dias de descanso porque quis auferir os respectivos rendimentos (resposta ao

quesito da 17°da base instrutdria).
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José Candido de Pinho

J#ifEEZE (com declaragio de voto)
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Processo n° 674/2008
Declaracao de voto

Subscrevo o0 Acorddo antecedente a excepcdo da parte que diz
respeito a existéncia dos direitos do trabalhador a compensacéo e
aos factores de multiplicacdo para efeitos de calculos de
indemnizacao pelo trabalho prestado nos descansos semanais e
anuais e nos feriados obrigatorios, em tudo quanto difere do
afirmado, concluido e decidido, nomeadamente, nos Acordaos por
mim relatados e tirados em 27MAIO2010, 03JUN2010 e
27MAIO2010, nos processos n°s 429/2009, 466/2009 e 410/2009,
respectivamente.

RAEM, 16JUN2011

O juiz adjunto

Lai Kin Hong
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