%‘%\;TF}?*F 69/2009
FIEH: 2011 = Q7 F] 21 |1

%@%: NN I R :@‘E@B%Wﬁﬂ%@
jﬁﬁ}}l :

- PRI 5 0 S B BREREROR A A R
| Elgll«b\%,i{nf«q%gﬁ SRS AR LA (R 2B U 1}‘FIFIF¢IFIJ%FF
EON o PR A PRI e PR RLE G - o A
Tt J%%é;ﬁﬁ:l

- Fh[ LF’%“F‘[ e 2R R R I R e A
3:—1 [Hl;ﬁﬁpéi ’ HEI[JEI E | ﬁﬂ&{{/[[[ﬁj}flﬁ\* ko ﬁJ* N JE}% “s
a'f” R R DU e 2 o SRR T o

REL “'J"‘a'#” FHETEL]HET RS AT  I
»Jiﬁi5§TZ4/89/M B —?J§I25 57 1 %tﬁ{" |‘p;g @qyﬁv%&_‘
Yk AR

- TR R E I E R - (e

L1 UL %‘7@}%‘“ EHARREF]] > | IR (BT (B

7&‘@%@7 24/89/M BE ‘&Jﬁ‘j 26 (Y 1 FHpus s STV F v T
f‘ei:{ ) E TJ%%EE[J?FT— [@ ~ IF @baﬁﬁrﬂ[\ﬂ:*ﬁ S ffﬁf@ﬁfﬁl ) TH:
PRI T ARSI A 2 AT

- JiyIpl= Ay SV AT {53 6 FAISY 20 1RAY LEAHIED N I
gﬁiﬁﬁﬂ'[‘*f PR T (BT T ﬁ.%p\'\'p\Jﬂzﬁﬂl: Ifjﬁﬂ

- PREEVRIET RS P ER NS AT T RTEAT PRI

69/2009



£ R -

- 57 101/84/M B3k &J*‘T28 5T 1R FIRH EAE IV E IV (B
Ho %Q%mﬂ FRLS = BRI E B R P e
B33 *ﬁF IR R I RaSs I 2 (= M 4T B

- P TR TR E B L T (IR o A
I E]T Jl%ﬁi oo BV REGHEA T MO ”ZE\FT;@E%E‘%‘ i
B AlimigES ?ﬁﬁ‘ﬂlﬁﬁ@<7\ﬁzf’d&§§iﬁﬁﬂﬁi\?ﬂf# ARFE A [T
]@E’fJ%JEJIJﬁ@@iy I

- [T ST 101/84/M BHYE 11 | i 24/89/M BAIE ) HIFR LD rd lﬁi*’
H&%fpﬁ ﬁ TR & 5 T A §pﬁ‘ﬂ[fk|&3£lpj e HF'

9% 21 [RIY 2 RPHIE F“WE:W ﬁj_ T EE IR -

- (I e lﬂ%ﬁﬂ*ﬁfl I A= lﬁﬁ i RS
FY Y L0L/84IM W% 4127 24 (557 2 FUFH Y 24/89/M BEYE 4127 22 5
9% 2 ROHIE » AT w J?FPIHI 0

AR ="

_”J
Jﬁa

69/2009



NP

B HRI 69/2000
FIH: 2011 # 07 %] 21 [!
_F—FE‘?*: RT3 XL R (W‘F)

MBS ACRE)

F&fﬂﬁﬁﬁff@ﬂii‘?ﬁ&ﬁq BEL, :ﬁj ) FE‘LF%EIEJ,['}} E}*[E&JB—/\_A%{. { J 7

Ay ok R R A VRS 2008 = 07 7] 31 FIAJEH [ Rl AY Hiﬁiﬁﬂfﬁj‘

$650,649.50 7 [ [fi 7 BEHELTL 5 » EIPREEACE Y 222 %

245 FF1 B P LR 2 R

FEFI P LRl
l. A Sentenca de que ora se recorre é nula por erro na subsuncdo da matéria de facto dada

como provada relativamente ao impedimento, por parte da Ré, do gozo de dias de descanso,
por parte do A., e bem assim, relativamente ao tipo de salério auferido pelo A., ao condenar a
Ré ao pagamento de uma indemnizac&o pelo ndogozo de dia de descanso anual como se a Ré
tivesse impedido o A. de gozar aqueles dias, e com base no regime do salario mensal;

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

I E, de acordo com os arts. 20°, 17°, 4, b) e 24° do RJRT, apenas haver4 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 obrigatorio e o empregador ndo o remunere nos termos da lei.
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VII.

VIII.

XI.

XII.
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Ora nada se provou que fosse susceptivel de indicar qualquer acgdo ou omissdo (muito
menos ilkita) por parte da Recorrente que haja obstado ao gozo de descansos pelo A., néo
podendo, por isso, afirmar-se o seu direito ao pagamento da indemnizacdo que pede, a esse
tkulo — relembre-se que ficou provado que o A. precisava da autorizacdo 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 a prova do direito de indemnizacdo do A., ora
Recorrido, i.e., a ilicitude do comportamento da R., ora Recorrente. Caso assim ndo 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 salério diario;

O A, ora Recorrido, ndo estava dispensada do énus 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., ora Recorrido.

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

Por isso, e ainda em conexdo com o quesito 2), 3) e 4) da base instrutdria, cabia ao A., ora
Recorrido, provar que a Recorrente obstou ou negou o0 gozo de dias de descanso.

Ora nada se provou que fosse susceptivel de indicar qualquer accdo ou omissdo (muito
menos ilkcita) por parte da Recorrente que haja obstado ao gozo de descansos pelo 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 nao 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 prevalecerdo
sempre sobre o regime legal, se daqui resultarem condi¢des de trabalho mais favoraveis aos
trabalhadores.

O facto de o A. ter beneficiado de um generoso esquema de distribuicio de gorjetas que lhe
permitiu, ao longo de varios anos, auferir rendimentos que numa situagcdo normal nunca
auferiria, justifica, de per si, a possibilidade de derrogacdo do dispositivo que impde ao

empregador o dever de pagar um salario justo, pois caso o Recorrido auferisse apenas um
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salario justo — da total responsabilidade da Recorrente e pago na itegra por esta —
certamente que esse salario seria inferior ao rendimento total que o Recorrido, a final,
auferia durante os varios anos em que foi empregado da Recorrente.

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. 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
obrigatorios ndo corresponde qualquer remuneracéo 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 Caodigo 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 limitacdo voluntéria efectuada ab initio,
superveniente ou ocasionalmente.

Donde, deveria o Tribunal ter considerado eficaz a rentincia 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), 0 Recorrido optou por ganhar mais,
tendo direito a correspondente retribuicdo em singelo.

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

Por outro lado, jamais pode a ora Recorrente concordar com a fundamentacdo do Mmao. Juiz
a quo quando considera que o A., ora Recorrido, 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:
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auferiam um saléario diario fixo de MOP$4.10/dia, HKD$10.00/dia ou HKD$15.00, ou seja,
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 relacho contratual e, ademais, nunca os trabalhadores impugnaram
expressamente a alegac8o desse facto nas instancias judicias nos processos pendentes.
Trata-se de uma disposi¢cdo contratual vélida e eficaz de acordo com o RJRT, que prevé,
expressamente, a possibilidade das partes acordarem no regime salarial mensal ou diério, 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., ora
Recorrido, era remunerado com um salario mensal, a sentenca recorrida desconsidera toda a
factualidade dada como assente e, de igual forma, as condi¢Bes 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 salario mensal ou diério
em contratos de trabalho tipicos).

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

O trabalho prestado pelo Recorrido em dias de descanso foi sempre remunerado em singelo.
A remuneracdo j& paga pela ora Recorrente ao ora Recorrido por esses dias deve ser
subtraida nas compensacgdes devidas pelos dias de descanso a que o 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 remunerag8o 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.
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No presente caso, ndo havendo acordo expresso, devera considerar-se que a remuneragdo
acordada € a correspondente a um dia de trabalho.

A decisdo Recorrida enferma assim de ilegalidade, por errada aplicagdo da alinea b) do n° 6
do art. 17°e do artigo 26° do RJRT, 0 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 acordados 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 qualificacdo das prestacdes pecuniarias enguanto prestacoes

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

obrigacdo a cargo do empregador.

Nas gratificagdes h4 um animus donandi, ao passo que a retribui¢do 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 néo, 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 contabilizacdo sdo realizadas nas instalacBes dos casinos da STDM,
mas com a colaboracgéo e intervencdo dos empregados de casino, funcionérios da tesouraria
e de funcionarios do governo que sdo chamados para supervisionar a contabilizacdo das
gorjetas,

Salvo o devido respeito pelo Mmo. Juiz a quo, a posi¢do de sustentar a integracdo das
gorjetas no conceito juridico de saldrio, com base no conceito abstracto e subjectivo de

"salario justo", ndo tem qualquer fundamento legal, nem pode ter aplicacdo no caso
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Em primeiro lugar, porque o que determina se certo montante integra ou ndo o conceito de
salério, séo critérios objectivos, que, analisados detalhadamente, indicam o contrério, se néo
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.

E fortalece a nossa tese a posi¢io do governo de Macau que hunca 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.

Dessa forma, o calculo de uma eventual indemnizacdo, que ndo se concede s6 poderia levar

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

2RISR P

1. A Ré tem por objecto social a exploracdo de jogos de fortuna e azar, e a industria hoteleira, de

turismo, transportes aéreos, mar £imos e terrestres, construcao civil, operacdes em titulos publicos

e accdes nacionais e estrangeiros, comércio de importacdo e exportagéo (A).

2. A Ré foi, até 31 de Margo de 2002, a Unica concessionaria de jogos de fortuna ou azar em

Macau, sendo operadora de todos os casinos aqui existentes (B).

3. O Autor A comecou a trabalhar para a Ré STDM em 22 de Setembro de 1965, recebendo

retribuicdo por parte desta, exercendo a fungéo de croupier (C).

4. O rendimento do Autor era constituido por um salério diério, acrescido de gratificacBes,

gratificacdes essas que eram variaveis consoante 0 montante de gorjetas diarias recebidas dos

clientes do casino (D).

69/2009



10.

11.

Desde que a Ré iniciou a sua actividade de jogos de fortuna e azar - na década de sessenta - as
gorjetas dadas a cada um dos seus trabalhadores pelos seus clientes eram reunidas e
contabilizadas diariamente por uma comissdo composta por um funcionario do Departamento de
Inspeccdo de Jogos de Fortuna e Azar, um membro do departamento de tesouraria da Ré, um
floor manager (gerente de andar) e um trabalhador/croupier das mesas a que correspondiam as
gorjetas e eram depois distribuidas por todos os trabalhadores dos casinos, de acordo com a
categoria profissional a que pertenciam, de dez em dez dias (E).

O salério fixo do Autor comegou por ser de MOP$4,10 por dia até 30 de Junho de 1989, de
HK$10,00, por dia, desde | de Julho de 1989 até 30 de Abril de 1995 e de HK$15,00 por dia
desde 1 de Maio de 1995 até a data da cessacdo do contrato (F).

O Autor deixou de trabalhar para a Ré em Dezembro de 1998 (G).

O Autor, entre os anos de 1984 e 1998, recebeu as seguintes quantias:

a  1984:131.375,00;
b 1985:123.215,00;
c 1986: 112.543,00;
d  1987:115.096,00;

1988: 137.889,00;
f 1989: 161.783,00;
g  1990: 154.849,00;
h 1991: 178.874,00;

i 1992: 172.637,00;

i 1993: 176.388,00;

k  1994:190.622,00;

I 1995: 197.542,00;

m  1996: 189.932,00;

n 1997: 186.581,00;

0o  1998:179.441,00 (H).
O Autor prestou servigos em turnos, conforme horarios fixados pela entidade patronal (1).
Os turnos eram os seguintes:
1) 1°e 6°turnos, das 07h00, as 11 h00 e das 03h00 até as 07h00:
2) 3°e5°turnos, das 15h00 &s 19h00 e das 23h00 as 03h00 (do dia seguinte);
3) 2°e4°turnos, das 11h00 as 15h00 e das 19h00 as 23h00 (J)

O Autor exerceu as funcbes de croupier sob a direccdo efectiva e fiscalizacdo por parte da Ré

69/2009
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15.

16.

17.

18.

19.

(resposta ao item 19).

Enquanto esteve ao servico da Ré, esta 0 Autor, nunca gozou descansos semanais remunerodos
(resposta ao item 29).

Enquanto esteve ao servigo da Ré, o Autor, ndo gozou os feriados obrigatérios remunerodos
(resposta ao item 39).

Enquanto esteve ao servico da Ré, o Autor, ndo gozou de descansos anuais remunerodos
(resposta ao item 49).

Apesar, de ter trabalhado nos periodos referidos em 2), 3) e 4), nunca a Ré, pagou ao Autor,
qualquer acréscimo salarial (resposta ao item 59).

O Autor deixou de trabalhador para a Ré a 31 de Dezembm de 1998 (Reposta ao item 69).
Quando celebrou o contrato, o Autor, foi informado pela Ré acordaram que para além de um
salério diério fixo, receberia uma quota parte do total das gorjetas entregues pelos clientes da Ré,
a todos os trabalhadores, (resposta ao item 79).

A Ré informou os seus trabalhadores que perderiam tais quantias caso ndo comparecessem ao
trabalho (resposta ao item 8°).

O Autor ndo eompareeeu ao servico da Ré nos dias constantes no doc. de fls. 54, cujo teor se da

aqui por integralmente reproduzido (resposta ao item 139).

10
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1994 6 522.00 3,132.00
1995 6 541.00 3,246.00
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1997 6 511.00 3,066.00
1998 6 492.00 2,952.00
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Processo n° 69/2009
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, 21JUL2011

O juiz adjunto

Lai Kin Hong
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