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l. A Sentenca de que ora se recorre é nula por erro na subsuncdo da matéria de facto dada
como provada a solucéo de direito;

Il. Recorde-se aqui que estamos em sede de responsabilidade civil, pelo que o(a) Recorrido(a)
apenas tera direito de ser indemnizada caso prove que a Recorrente praticou um acto il ito.

I E, de acordo com os arts. 20°, 17°, 4, b) e 24° do RJRT, apenas havera comportamento il ito
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 obrigatorio e o empregador ndo o remunere nos termos da lei.

(\VA Ora nada se provou que fosse susceptivel de indicar qualquer accdo ou omissdo (muito
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VI.

VII.

VIII.

XI.

XII.

359/2009

menos ilcita) por parte da Recorrente que haja obstado ao gozo de descansos pelo(a) A., ndo
podendo, por isso, afirmar-se o seu direito aoc pagamento da indemnizacéo que pede, a esse
titulo — relembre-se que ficou provado que o(a) A. precisava da autorizagdo da R. para ser
dispensado dos servigos;

Porque assim €, carece de fundamento legal a condenag@o da ora Recorrente por falta de
prova de um dos elementos essenciais & prova do direito de indemnizacdo do(a) A., ora
Recorrido(a), i.e., a ilicitude do comportamento da R., ora Recorrente. Caso assim néo se
entenda sempre deve aplicar-se, para o célculo de qualquer compensacdo pelo trabalho
alegadamente prestado em dias de descanso, o regime previsto para o salario diério;

O(A) A., ora Recorrido(a), ndo estava dispensada do 6nus da prova quanto ao ndo gozo de
dias de descanso e devia, em audiéncia, por meio de testemunhas ou por meio de prova
documental, ter provado que dias alegadamente n&o gozou.

Assim sendo, salvo o devido respeito, o Tribunal a quo errou na aplicacdo do direito, pelo
que o douto Tribunal de Segunda Insténcia devera anular a decisdo e absolver a Recorrente
dos pedidos deduzidos pelo(a) A., ora Recorrido(a).

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

Por isso, e ainda em conex@ com o quesito 7° a 16°da base instrutdria, cabia ao(a) A., ora
Recorrido(a), provar que a Recorrente obstou ou hegou o gozo de dias de descanso.

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

O n° 1 do art. 5° do RJRT dispde que o diploma nado sera aplicavel perante condicdes de
trabalho mais favoraveis que sejam observadas e praticadas entre empregador e trabalhador,
esclarecendo o art. 6° deste diploma legal que os regimes convencionais prevalecerao
sempre sobre o regime legal, se daqui resultarem condi¢des de trabalho mais favoraveis aos
trabalhadores.

O facto de o(a) A. ter beneficiado de um generoso esquema de distribuicdo de gorjetas que
Ihe permitiu, ao longo de varios anos, auferir rendimentos que numa situagdo normal nunca
auferiria, justifica, de per si, a possibilidade de derrogacdo do dispositivo que impde ao
empregador o dever de pagar um saldrio justo, pois caso o(a) Recorrido(a) auferisse apenas

um salério justo — da total responsabilidade da Recorrente e pago na integra por esta —
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certamente que esse salério seria inferior ao rendimento total que o(a) Recorrido(a), a final,
auferia durante os varios anos em que foi empregado da Recorrente.

N&o concluindo — e nem sequer se debrugando sobre esta questdo — pelo tratamento
mais favoravel ao trabalhador resultante do acordado entre as partes consubstanciado,
sobretudo, nos altos rendimentos que o(a) A. auferia — incorreu o Tribunal a quo em erro
de direito, 0 que constitui causa de anulabilidade da sentenca ora em crise.

A aceitacdo do trabalhador de que aos dias de descanso semanal, anual e em feriados
obrigatorios ndo corresponde qualquer remuneracao teria, forcosamente, de ser considerada
como Vvalida.

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

N&o tendo o legislador consagrado a irrenunciabilidade dos direitos em questdo, devem o0s
mesmos ser considerados livremente renunciaveis e, bem assim, considerada eficaz qualquer
limitacdo voluntéria dos mesmos, seja essa limitagdo voluntéria efectuada ab initio,
superveniente ou ocasionalmente.

Donde, deveria o Tribunal ter considerado eficaz a renlincia 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 néo foi prestado de forma voluntéria, muito pelo contrario — em dias de descanso
(sejam eles anual, semanal ou resultantes de feriados), o(a) Recorrido(a) optou por ganhar
mais, tendo direito & correspondente retribuicdo em singelo.

E, ndo tendo o(a) Recorrido(a), sido impedido(a) de gozar quaisquer dias de descanso anual,
de descanso semanal ou quaisquer feriados obrigatérios, € forcoso é concluir pela
inexisténcia do dever de indemnizacdo da STDM ora Recorrido(a).

Por outro lado, jamais pode a ora Recorrente concordar com a fundamentacdo do Mmao. Juiz
a quo quando considera que o(a) A., ora Recorrido(a), era remunerado com base num salério
mensal, sendo que toda a factualidade dada como assente indica o sentido inverso, ou seja,
do salério diério.

Em primeiro lugar, porque a proposta contratual oferecida pela ora Recorrente aos
trabalhadores dos casinos, como o0 aqui Recorrido era a mesma ha cerca de 40 anos:
auferiam um salério diério fixo de MOP$4.10/dia, HKD$10.00/dia ou HKD$15.00, ou seja,
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um salério de acordo com o periodo de trabalho efectivamente prestado.

Acresce que o "esquema" do salario diario nunca foi contestado pelos trabalhadores na
pendéncia da relacdo contratual.

Trata-se de uma disposi¢cdo contratual valida e eficaz de acordo com o RJRT, que prevé,
expressamente, a possibilidade das partes acordarem no regime salarial mensal ou diario, no
ambito da liberdade contratual prevista no art. I°do RJRT.

Ora, na auséncia de um critério legal ou requisitos definidos para aferir a existéncia de
remuneracdo em funcdo do trabalho efectivamente prestado, ao estabelecer que o(a) A., ora
Recorrido(a), era remunerado com um salério mensal, a sentenca recorrida desconsidera toda
a factualidade dada como assente e, de igual forma, as condicfes contratuais acordadas entre
as partes.

Salvo o devido respeito por entendimento diverso, a Recorrente entende que, nessa parte, a
deciséo em crise ndo esta devidamente fundamentada ao tentar estabelecer como imperativo
(i.e., o regime de salario mensal em contratos de trabalho tipicos) o que a lei define como
dispositivo (i.e., as partes poderem livremente optar pelo regime de salério mensal ou diario
em contratos de trabalho tipicos).

E, é importante salientar, esse entendimento por parte do Mmo. Juiz a quo, teve uma enorme
influéncia na decisdo final da presente lide e, em Gltima instancia, no célculo do quantum
indemnizatdrio, pelo que deve ser reapreciada por V. Exas. no sentido de fixar o salario
auferido pelo(a) A, ora Recorrido(a), como salario diério, 0 que expressamente se requer.

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

A remuneracgdo j& paga pela ora Recorrente ao ora Recorrido(a) por esses dias deve ser
subtraida nas compensacdes devidas pelos dias de descanso a que o(a) A. tinha direito, nos
termos do RJRT.

Maxime, o trabalho prestado em dia de descanso semanal, para os trabalhadores que auferem
salério diério, deve ser remunerado como um dia normal de trabalho (cfr. al. a) e b) do n.©6
do art.°17°do RJRT, tendo o Tribunal a quo descurado em absoluto essa questao.

Ora, nos termos do art. 26°, n.°4 do RJRT, salério diario inclui a remuneracdo devida pelo
gozo de dias de descanso e, nos termos do art. 17°, n. ° 6, al. b), os trabalhadores que
auferem salério diario verdo o trabalho prestado em dia de descanso semanal remunerado
nos termos do que for acordado com o empregador.

No presente caso, ndo havendo acordo expresso, devera considerar-se que a remuneracao
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acordada € a correspondente a um dia de trabalho.

A decisdo Recorrida enferma assim de ilegalidade, por errada aplicacéo da alinea b) do n° 6
do art. 17°e do artigo 26° do RJRT, o que importa a revogacio da parte da sentenca que
condenou a Recorrente ao pagamento relativo as compensagdes pelo ndo gozo dos dias de
descanso, 0 que, expressamente, se requer.

As gorjetas dos trabalhadores de casinos ndo 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 destacam os acérddos do
Tribunal de U Itima Instancia proferidos no Ambito dos Processos n.©28/2007, 29/2007 e
58/2007, datados de 21 de Setembro de 2007, 22 de Novembro de 2007 e 27 de Fevereiro
de 2008, respectivamente.

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

O ponto _essencial para a gqualificacdo das prestacBes pecuniarias enguanto prestacdes

retributivas & guem realiza a prestacdo. A prestacio sera retribuicdo quando se trate de uma

obrigacdo a cargo do empregador.

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

A propésito da incidéncia do Imposto Profissional: "O Imposto Profissional incide sobre os
rendimentos do trabalho, em dinheiro ou em espécie, de natureza contratual ou ndo, fixos ou
variaveis, seja qual for a sua proveniéncia ou local, moeda e forma estipulada para o seu
calculo e pagamento ". E a propria norma que distingue, expressamente, 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 ocasiao
da prestacdo de trabalho, mas ndo em funcdo ou como correspectividade dessa mesma
prestacdo de trabalho.

Na verdade, a reunido e contabilizacio sdo realizadas nas instalagcdes dos casinos da STDM,
mas com a colaboracgdo e intervencdo dos empregados de casino, funcionérios da tesouraria
e de funcionarios do governo que séo chamados para supervisionar aqueles operacgdes.

Salvo o devido respeito pelo Mmo. Juiz a quo, a posi¢do de sustentar a integracdo das
gorjetas no conceito juridico de salario, 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
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salério, séo 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 empregados do casino, juntamente com funcionarios da tesouraria e do governo

de Macau.

XLIN.  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 a apreciagdo —

menos discricionéria — do que é um salério justo.

XLIV.  Dessa forma, o célculo de uma eventual indemnizag&o, que ndo se concede sé poderia levar

em linha de conta o salério diario, excluindo-se as gorjetas.

2RISR P

mo o w >

O Autor comecou a trabalhar para a Ré em 01 de Outubro de 1989.

E essa relacdo laboral cessou em 05 de Novembro de 1990.

Mais tarde, o Autor trabalhou outra vez para a Ré em 16 de Setembro de 1991.

A relaco laboral do Autor com a Ré cessou em 21 de Julho de 1999.

Como contrapartida da sua actividade laboral, desde o inkcio da relagdo laboral até a data da sua
cessacdo, o Autor recebia da Ré uma quantia fixa diéria e outra parte variavel, em funcdo do
dinheiro recebido dos clientes de casinos vulgarmente designado por «gorjetas».

A quantia salarial fixa do Autor era de HK$10.00 por dia, desde de 1 de Julho de 1989 até 30 de
Abril de 1995, e de HK$15.00 por dia desde de 1 de Maio de 1995 até a data da cessacao de

funcdes.

359/2009



G. E as «gorjetas» eram distribuidas pela Ré a todos os trabalhadores dos seus casinos, e ndo apenas
aos que tém «contacto directo» com os clientes nas salas de jogo, segundo um critério por esta
fixado.

H. Desde a data em que a Ré iniciou a actividade de exploracdo de jogos de fortuna e azar e até a
data em que cessou a sua actividade as gorjetas oferecidas a cada um dos seus colaboradores
pelos seus clientes eram reunidas e contabilizadas na presencga, entre outros, de um membro do
departamento de tesouraria da Ré, um «floor manager» (gerente do andar) e um ou mais
trabalhadores da Ré.

l. Os empregados que ndo trabalhavam directamente nas mesas ou os que ndo lidavam com os
clientes tinham também direito a receber a distribuicdo das gorjetas.

J. Na sua distribuicdio interna, os trabalhadores recebiam quantitativo diferente, consoante a
respectiva categoria, tempo de servico e o departamento em que trabalha, fixada previamente
pela entidade patronal.

K. Tanto a parte fixa como a parte varidvel (as gorjetas) relevavam para efeitos de imposto
profissional.

L.  As «gorjetas» eram provenientes do dinheiro recebido dos clientes dos casinos, dependentes do
espirito de generosidade desses mesmos clientes, de cuja contabilizacio (do seu quantitativo) era
feita exclusivamente pela Ré.

M.  Os rendimentos efectivamente recebidos pelo Autor entre os anos de 1989 a 1999 foram de:

a)  1989=16,939.00
b)  1990=58,740.00
c) 1991=23,523.00
d) 1992=80,613.00
e)  1993=78,784.00
f)  1994=82,697.00
g) 1995=84,342.00
h)  1996=86,235.00
i)  1997=85,525.00
j)  1998=81,603.00
k)  1999=43,222.00.

N. O Autor prestou servicos em turnos, conforme os horérios fixados pela entidade patronal, sendo a

ordem e o horério dos turnos das 08HOO até 14H00, das 02H00 até 08H00, das 20HO0 até 02H00

e 14H00 até 20H00 e assim sucessivamente.

359/2009
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O Autor tinha a gozar 13 dias do descanso semanal no ano 1989, 44 dias do descanso semanal no
ano 1990, 15 dias do descanso semanal no ano 1991, 52 dias de cada ano 1992, 1993, 1994, 1995,
1996, 1997 e 1998, bem como 28 dias do ano 1999.

O Autor sempre prestou servigos nos seus descansos semanais.

E ndo foi compensado com outro dia de descanso pela Ré por cada dia de descanso semanal ndo
gozado.

O Autor prestou servicos também nos feriados obrigatérios de 1 de Janeiro, 3 dias do ano novo
chinés, 1 de Maio e 1 de Outubro dos anos 1990, 1992, 1993, 1994, 1995, 1996, 1997 e 1998, de
1 de Janeiro, 3 dias do ano novo chinés e 1 de Maio do ano 1999.

O Autor prestou também servigos nos restantes feriados obrigatdrios de 1 dia de 10 de Junho, 1
dia de Chong Chao e 1 dia de Chong Yeong e 1 dia de Cheng Meng dos anos de 1990, 1992,
1993, 1994, 1995, 1996, 1997 e 1998, de 1 dia de Cheng Meng e 1 dia de 10 de Junho do ano de
1999.

O Autor tinha direito a gozar 1 dia e meio do descanso anual no ano 1989, 5 dias e meio do
descanso anual no ano 1990, 2 dias do descanso anual no ano 1991, 6 dias do cada ano de 1992,
1993, 1994, 1995, 1996, 1997 e 1998, 3 dias e meio do descanso anual no ano 1999.

O Autor prestou servicos a Ré nos seus descansos anuais acima referido.

O Autor nunca gozou descansos anuais, respeitantes ao periodo compreendido entre 01 de
Outubro de 1989 a 21 de Julho de 1999.

A Ré nunca procedeu ao pagamento de qualquer quantia ao trabalhador (ora Autor) quer por
descansos semanais quer por descansos anuais e feriados obrigatérios, quer remunerados quer
n&o remunerados.

O Autor tinha direito de pedir licengcas, mas essas licencas, sendo concedidas, ndo eram

remuneradas, quer no que se refere a salario diério, quer em «gorjetas».

10
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ST E | B

AT
[ ) Flgs (P XI (&
FIErX2*)
$MOP
1990/01/01 ~ 1990/11/05 6 190.10 2,281.20
1992 6 223.93 2,687.16
1993 6 218.84 2,626.08
1994 6 229.71 2,756.52
1995 6 234.28 2,811.36
1996 6 239.54 2,874.48
1997 6 237.57 2,850.84
1998 6 226.68 2,720.16
1999/01/01 ~ 1999/07/21 5 213.97 2,139.70
st 23,747.50
£ [
AR
F [ FIE FlEes (F1oes X2 (&
R X 1)
$MOP
1989/10/01 ~ 1989/12/31 15 184.12 276.18
1990/01/01 ~ 1990/11/05 5.5 190.10 1,045.55
1991/09/16 ~ 1991/12/31 2 219.84 439.68
1992 6 223.93 1,343.58
1993 6 218.84 1,313.04
1994 6 229.71 1,378.26
1995 6 234.28 1,405.68
1996 6 239.54 1,437.24
1997 6 237.57 1,425.42
1998 6 226.68 1,360.08
1999/01/01 ~ 1999/07/21 3.5 213.97 748.90
et 12,173.61
Tk 35,921.11
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Processo n° 359/2009
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, 08SET2011

O juiz adjunto

Lai Kin Hong
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