NI R

& HAYE 836/2010
F 135 2011 & 11 k| 17 |!
IR R IRITBEIERET R I (Fery)
A (FL)
[ IR

o=

— Ny A A

FURE 5 S B 2000 11 ] 04 [ 1L iR 2 - :*u&mﬁ

RO PR E RS D AR =R ol s o
R A FERSYPIORIENT S AL PR 2R [ B

H S SIS 5 R BT 97 FTF1 % 103 F1 T J%%P AT IR 2
A o

-

Elfl fopl IF‘E%J_FF%;??%FEP%QD* :

1. N&o é verdade que os créditos reclamados pelo Autor (créditos resultantes de ndo gozo dos
descansos semanais e anuais e dos feriados obrigatdrios) possuem a natureza de prestagao
renovavel, tanto na vigéncia do Cédigo Civil de 1966 como no actual Cédigo Civil de Macau.

2. Pelo que violou a sentenca, que julgue procedente a excepcao do prescri¢do do pedido relativo ao
descanso anual, o artigo 310.9, al. g) do Cédigo Civil de 1966.

3. No caso concreto, € todo o regime contido no Cédigo Civil de 1966 que tem aplicabilidode e ndo

0 novo regime de Codigo Civil de Macau por falta de regulamentacdo especffica no dominio do
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direito de trabalho.
A prescricdo € um efeito juridico do inércia prolongado do titular do direito no seu exercicio.

5. O legislador prevé situacoes, ligados a relagBes de especial proximidode e confianca e até de
conflito de interesses, em que nado é justo que a inércia prolongado do titular do direito no seu
exercicio seja desvalorado e dofa previsdo legal dos chamados causas bilaterais de suspenséo do
prazo de prescrigdo.

6. Uma dos causas bilaterais de Suspensdo do prazo de suspensdo € a pendéncia do relacdo de
trabalho doméstica.

7. No nosso entender, a particular relacdo de trabalho propriamente dita tem todo a semelhanca, na
sua esséncia, com a relagdo de trabalho doméstica, e todos os elementos necessarios
(subordinacdo juridica, retribuicdo) estdo plenamente verificados em ambos os tipos de contrato
de trabalho. Ao fim e ao cabo, pode afinnar-se que o contrato de trabalho doméstico é uma
sub-espécie do contrato de trabalho.

8.  Existe uma zona de interseccao teleoldgica entre esses dois tipos de contrato de trabalho que
justificaria tratamento legal semelhante.

9.  Se assim &, significaria que o legislador teria alargado o ambito do causa bilateral de Suspenséo
prevista na alinea e) do artigo 318.2do Cddigo Civil de 1966 a todos as relagdes laborais e ndo
apenas as relagBes laborais de trabalho domeéstico.

10. Na verdade, 0 ponto comum ou zona de interseccao reside-se no facto de que a inibicdo no
exercicio do direito por parte do trabalhador doméstico, decorrente do situacdo de subordinacdo
juridica em que se encontra e do receio de suscitar conflito com a entidode patronal que pode,
inclusivamente, colocar em risco o0 seu emprego, verifica-se do mesma maneira na relacdo de
trabalho propriamente dito, ndo se descortina, alguma diferenca de carécter substantivo.

11. Assim, e perante a lacuna legislativa verificado na ordem juridica de Macau (no @mbito de
Codigo Civil de 1966), o intérprete do direito deve procurar colmatar a mesma lacuna,
recorrendo a analogia.

12. Se assim &, ndo é difkil de concluir que, por aplicacdo anal6gica do arti go 318.9 al. €) do
Cadigo Civil de 1966, o prazo de prescricdo dos créditos emergentes do relagdo laboral so
comeca a correr a partir do cessacao do contrato de trabalho.

13.  Pelo que o artigo 318.9, al. €) do Codigo Civil de 1966 foi também violado.
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VI.

VII.

VIII.
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A Sentenga de que ora se recorre é nula por erro na subsuncdo do matéria de facto dodo
como provado relativamente ao impedimento, por parte do Ré, do gozo de dias de
descanso, por parte do Autor, e bem assim, relativamente ao tipo de salério auferido pelo
Autor, ao condenar a Ré ao pagamento de uma indemnizac&o pelo ndo gozo de dia de
descanso anual como se a Ré tivesse impedido o Autor de gozar aqueles dias, e com base
no regime do salario mensal;

Com base nos factos constitutivos do direito alegado pelo A., ora Recorrido, relembre-se
aqui que estamos em sede de responsabilidode civil, pelo que a esta apenas terd o dever de
indemnizacdo caso prove que a Recorrente praticou um acto ilkcito.

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 indemnizagéo - 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 do lei.

Ora, nado se provou que fosse susceptivel de indicar qualquer ac¢do ou omissdo (muito
menos ilkcita) por parte do Recorrente no sentido que haja obstado ao gozo de descansos
pelo A., ndo podendo, por isso, reconhecer-se o seu direito a indemnizacao que peticiona.
Porque assim é, - e para além do aspecto do falta de prova referido supra - carece de
fundomento legal a condenacdo do 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 do R., ora Recorrente.

O A, ora Recorrido, ndo estava dispensado do dnus do 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 alegadomente ndo gozo.

Assim, sendo, o Tribunal a quo errou na aplicacdo do direito, pelo que douto Tribunal de
Segundo Instancia deverd anular a decisé@o e absolver Recorrente dos pedidos deduzidos
pelo A, ora Recorrido.

Nos termos do n®1 do art. 335° do Cédigo Civil (adiante CC) "A quele invoca um direito
cabe fazer prova dos factos constitutivos do direito alegado” .

Por isso, e aindo em conexdo com os quesitos 11° a 13° do base instrutéria, cabia ao A.,
ora Recorrido, provar que a Recorrente obsto ou negou 0 gozo de dias de descanso.

Ora nado 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 pelo A., ndo
podendo, por isso, afirmar-se o seu direito ao pagamento da indemnizacdo que pede, a esse
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titulo.

O n° 1 do art. 5° do RJRT dispde que o diploma ndo sera aplicavel perante condicdes de
trabalho mais favoraveis que sejam observados e praticados entre empregador e
trabalhador, esclarecendo o art. 6° deste diploma legal que os regimes convencionais
prevalecerdo sempre sobre o regime legal, se doqui resultarem condicdes de trabalho mais
favoraveis aos trabalhadores.

O facto do A. ter beneficiado de um generoso esquema de distribui¢io de gorjetas que lhe
permitiu, ao longo de vérios anos, auferir mensalmente rendimentos que numa situagéo
normal nunca auferiria, justifica, de per se, a possibilidode de derrogacdo do dispositivo
que impde ao empregador o dever de pagar um salario justo, pois caso a Recorrido
auferisse apenas um salario justo - do total responsabilidode do Recorrente e pago na
integra por esta - certamente que esse salario seria inferior ao rendimento total que a
Recorrido, a final, auferia durante os vérios anos em que foi empregado da Recorrente.
Na&o concluindo - e nem sequer se debrugando sobre esta questio - pelo tratamento mais
favorével ao trabalhador resultante do acordodo 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 anulabilidode do sentenga ora em crise.

A aceitacdo do trabalhador de que aos dias de descanso semanal, anual e em feriados
obrigatérios ndo corresponde qualquer remuneracdo teria, forgosamente, de ser
considerado como vélido.

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

Na&o tendo o legislador consagrado a irrenunciabilidode dos direitos em questdo, devem os
mesmos ser considerados livremente renuncidveis e, bem assim, considerado eficaz
qualquer limitacdo voluntaria dos mesmos, seja essa limitacdo voluntéria efectuado 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 néo foi prestado de forma voluntaria, muito pelo contrério - em dias de descanso
(sejam eles anual, semanal ou resultantes de feriados), o Recorrido optou por ganhar mais,
tendo direito @ correspondente retribuicao em singelo.

E, ndo tendo o Recorrido sido impedido de gozar quaisquer dias de descanso anual, de
descanso semanal ou quaisquer feriados obrigatorios, € forgoso € concluir pelo inexisténcia
do dever de indemnizacdo do STDM ao Recorrido.

Por outro lado, jamais pode a ora Recorrente concordor com o regime aplicado pelo Mma.
Juiz a quo aquando do célculo do quantum indemnizatério, uma vez que, apesar de se
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preocupar com a afericdo quantum diario do salério do A., ora Recorrido, acaba por aplicar
0 regime previsto para o salario mensal, sendo que todo a factualidode alegado pelo Ré e
confirmado pelos suas testemunhas em sede de Julgamento, indica no sentido inverso, ou
seja, do salario diério.

Com efeito, a proposta contratual oferecido pelo ora Recorrente aos trabalhadores dos
casinos, como a aqui Recorrido, é a mesma ha cerca de 40 anos: auferiam um salério diario
fixo de HKD$10.00/dia, HKD$15.00/dia,ou seja, um salario de acordo com o periodo de
trabalho efectivamente prestado.

Acresce que o "esquema" do salario diario nunca foi contestado pelos trabalhadores na
pendéncia do relagdo contratual e, ademais, nunca os trabalhadores impugnaram
expressamente a alegacdo desse facto nas instancias judiciais nos processos pendentes.
Trata-se de uma disposicdo contratual valido e eficaz de acordo com 0 RJRT, que prevé,
expressamente, a possibilidode dos partes acordorem no regime salarial mensal ou diério,
no &mbito do liberdode contratual prevista no art. 1°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 salério diério, a sentenga Recorrido desconsidera todo
a factualidode trazido aos autos e, de igual forma, as condicdes contratuais acordodos entre
as partes. Salvo o devido respeito por entendimento diverso, a Recorrente entende que,
nessa parte, a decisdo em crise ndo esta devidomente fundomentado e é arbitraria, ao tentar
estabelecer como imperativo (i.e., 0 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).

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

A remuneracdo j& paga pelo ora Recorrente ao ora Recorrido por esses dias deve ser
subtraido nas compensacOes devidos pelos dias de descanso a que a A. tinha direito, nos
termos do Decreto-Lei n.°32/90/M.

Maxime, o trabalho prestado em dia de descanso semanal, para os trabalhadores que
auferem salario diario, deve ser remunerado como um dia normal de trabalho (cfr. al. a) e b)
do n.°6 do art.°17° do RJRT, tendo Tribunal a quo descurado em absoluto essa questao.
Ora, nos termos do art. 26°, n.°4 do RJRT, salario diario inclui a remuneracgao devido pelo
gozo de dias de descanso e, nos terrnos do art. 17°, n°® 6, al. b), os trabalhadores que
auferem salério didrio verdo o trabalho prestado em dia de descanso semanal remunerado
nos termos do que for acordodo com o empregador.

No presente caso, ndo havendo acordo expresso, devera considerar-se que a remuneracgao
acordodo é a correspondente a um dia de trabalho.

A decisdo recorrida enferma assim de ilegalidode, por errado aplicagéo do al. b) do n°® 6 do
art. 17° e do artigo 26° do RJRT, o que importa a revogacao do parte do sentenca que
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condenou a Recorrente ao pagamento relativo as compensagdes pelo ndo gozo dos dias de
descanso, 0 que, expressamente, se requer.

Nao poderia a Recorrente ter sido condenado ao pagamento do dobro do salario para
compensar 0 alegado ndo gozo descanso semanal.

Veja-se os recentes Acorddos do Tribunal de Ultima Instancia do RAEM de 21 de
Setembro de 2007, de 22 de Novembro de 2007 e de 27 de Fevereiro de 2008 proferidos,
respectivamente, nos Processos n.° 28/2007, n.° 29/2007 e n.© 58/2007, nos quais foi
consagrado o entendimento de que a compensacgdo pelo ndo gozo de dias de descanso
semanal deve ser paga em singelo, e ndo em dobro, uma vez que o Autor ja foi paga em
singelo ( ...).

Parece claro que, mesmo que a Recorrente tivesse de pagar a compensacao do alegado ndo
gozo de dias de descanso semanal, o trabalho prestado em dia de descanso semanal deve
ser pago x2, e uma parte ja foi paga, entdo a R. apenas estd em falta com o salério diério xl.
As gorjetas dos trabalhadores de casinos ndo sao parte integrante do conceito de salério.
Neste sentido a corrente Jurisprudencial dominante, onde se destacam os Acordaos do
Tribunal de U Itima Instancia proferidos no &mbito dos Processos n.©28/2007, 29/2007
e 58/2007, dotados 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 uma forma pacificamente
unanime.

O ponto essencial ecuniérias para a gualificacdo dos prestagBes pecunidrias enguanto
prestaces retributivas € quem realiza a prestacdo. A prestac8o sera retribui¢do quando se
trate de uma obrigacéo a cargo do empregador.

Nas gratificacdes h& um animus donandi, ao passo que a retribuicdo consubstancia uma
obrigatoriedode.

A propésito do incidéncia do Imposto Profissional: "O Imposto Profissional incide sobre
os rendimentos do trabalho, em dinheiro ou em espécie, de natureza contratual ou nao,
fixos ou variaveis, seja qual for a sua proveniéncia ou local, moedo e forma estipulado
para 0 seu calculo e pagamento”. E a propria norma que distingue, expressamente,
gorjetas de salario.

Qualifica Monteiro Fernandes expressamente as gorjetas dos trabalhadores do STDM
como "rendimentos do trabalho", esclarecendo que 0os mesmos sdo devidos por causa e por
ocasido do prestacdo de trabalho, mas ndo em funcdo ou como correspectividode dessa
mesma prestacao de trabalho.

Na verdade, a reunido e contabilizacdo sdo realizados nas instalacdes dos casinos do
STDM, mas com a colaboragdo e intervencao de croupiers, funcionarios do tesouraria e de
funciondrios do governo que sdo chamados para supervisionar a contabilizacdo dos
gorjetas.

Salvo o devido respeito pelo Mma. Juiz a quo, a posicio de sustentar a integracdo dos
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gorjetas no conceito juridico de salario, com base no conceito abstracto e subjectivo de
"salario justo", ndo tem qualquer fundomento legal, nem pode ter aplicacdo no caso
concreto.

XLHI. Em primeiro lugar, porque o que determina se certo montante integra ou ndo o conceito de
salério, sdo critérios objectivos, que, analisados detalhadomente, indicam o contrério, se
ndo vejamos: as gorjetas s8o montantes, (i) entregues por terceiros; (ii) varidveis; (iii) ndo
garantidos pelo STDM aquando do contratacdo; (iv) reunidos e contabilizados pelos
respectivos croupiers, juntamente com funcionarios do tesouraria e do governo de Macau.

XLIV. E, fortalece a nossa tese, a posi¢do do governo de Macau que nunca considerou necessario
a definicdo de um montante minimo salarial que pudesse servir de bitola para a apreciacdo
- menos discricionaria - do que é um salario justo.

XLV. Dessa forma, o célculo do eventual indemnizacdo s6 poderia levar em linha de conta o
salario diario, excluindo-se as gorjetas.

S SRR g

1. AR. foi, desde o inicio da passada década de sessenta até 31 de Marco de 2002, a concessionaria,
em regime de exclusividade, de uma licenca de exploracéo de jogos de fortuna e azar em casino.

2. Entre 0 A. e aR. foi estabelecida um relagcdo em 21 de Abril de 1992 a qual cessou em 5 de Janeiro
de 1994,

3. Dessarelagdo o A. recebia uma quantia fixa, no valor de HKD$10,00 por dia, desde o inicio até 30
de Abril de 1995 e; no valor de HKD$15,00 por dia, desde 1 de Maio de 1995.

4. Adistribuicdo das gorjetas dadas pelos clientes dos casinos era feita a todos os trabalhadores da R.,
de acordo com a categoria profissional a que pertenciam.

5. Ao gozo de dias de descanso pelos trabalhadores da R., ndo corresponderia qualquer remuneragao.
Os trabalhadores da R. eram livres de pedir o gozo de dias de descanso.
Desde que tal gozo de dias ndo pusesse em causa o funcionamento da empresa da R. o pedido era
deferido.

8. Pode-se conceber a elaboracdo de um esquema rotativo de gozo de descansos semanais, anuais e
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10.

11.
12.

13.
14.
15.
16.

17.

18.
19.

feriados pelos trabalhadores da R.
A relacdo referida em B) dos factos assentes cessou no Verdo de 1999, mas nunca na data anterior
a 17/07/1999.
Dessa relacdo referida em B) dos factos assentes, o A. recebia ainda uma quantia variavel
proveniente da gorjetas dadas pelos clientes.
As quais sdo distribuidas segundo um critério fixado pela R.
O rendimento recebido pelo A. entre os anos de 1992 a 1999 foi de:

- MOP$55.569,00 em 1992;

- MOP$124.458,00 em 1993;

- MOP$130.960,00 em 1994;

- MOP$146.735,00 em 1995;

- MOP$150.702,00 em 1996;

- MOP$156.621,00 em 1997;

- MOP$159.043,00 em 1998;

- MOP$79.652,00 em 1999.
AR. foi sempre regular na entrega das gorjetas ao A.
As gorjetas eram diariamente reunidas e contabilizadas pela R. e, de dez em dez dias, distribuidas.
O A. era expressamente proibido de guardar as gorjetas dadas pelos clientes dos casinos.
O horério de trabalho do A. era fixado pela R. por turnos de seguinte forma:
a)  1%e 6°turnos: das 07HO0 até 11H00, e das 03HOO até 07HOO;
b)  3°e 5°turnos: das 15HO00 até 19HQ0, e das 23HO0O0 até 03HOO do dia seguinte;
C)  2%e4°turnos: das 11HOO0 até 15H00, e das 19HO00 até 23H00.
Desde o inkio da relagcdo até a data da cessacdo da relacdo, nunca o A. descansou um periodo
consecutivo de 24 horas em cada periodo de 7 dias sem perda do respectivo rendimento.
Nunca o A. descansou 6 dias por ano sem perda do respectivo rendimento.
Desde 21 de Abril de 1992 até 31 de Dezembro de 1992, o A. ndo descansou nos dias 1 de Maio, 1
de Outubro, no dia 10 de Junho, o dia seguinte Chong Chao e o dia de Chong Yeong; desde 1 de
Janeiro de 1993 até 31 de Dezembro de 1993, 0 A. ndo descansou nos dias 1 de Janeiro, 1 de Maio,
1 de Outubro, durante dois dias no Ano Novo Chinés, no dia 10 de Junho, o dia seguinte Chong
Chao, o dia de Chong Yeong e o dia de Cheng Meng; desde 1 de Janeiro de 1994 até 31 de
Dezembro de 1994, desde 1 de Janeiro de 1996 até 31 de Dezembro de 1996 e desde 1 de Janeiro
de 1998 até 31 de Dezembro de 1998, o A. ndo descansou nos dias 1 de Janeiro, 1 de Maio, 1 de
Outubro, durante trés dias no Ano Novo Chinés, no dia 10 de Junho, o dia seguinte Chong Chao, 0
dia de Chong Yeong e o dia de Cheng Meng; desde 1 de Janeiro de 1995 até 31 de Dezembro de
1995, 0 A. ndo descansou nos dias 1 de Janeiro, 1 de Maio, 1 de Outubro, durante trés dias no Ano
Novo Chinés, o dia seguinte Chong Chao e o dia de Chong Yeong; desde 1 de Janeiro de 1997 até
31 de Dezembro de 1997, o A. ndo descansou nos dias 1 de Maio, 1 de Outubro, durante trés dias
no Ano Novo Chinés, nos dias 10 de Junho, o dia seguinte Chong Chao, o dia de Chong Yeong e o
dia de Cheng Meng; desde 1 de Janeiro de 1999 até final da relacdo, o A ndo descansou nos dias 1
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de Janeiro, 1 de Maio, durante trés dias no Ano Novo Chinés, no dia 10 de Junho e o dia de Cheng
Meng, tendo o A. trabalhado nesses dias.

20. Sem que a R. tivesse proporcionado qualquer acréscimo no rendimento da A.

21. Nem compensado o A. com outro dia de descanso.

22. O A. gozou, em 1993, 9 dias de descanso, entre eles 1 dia de feriado obrigatério remunerado de 23
de Janeiro de 1993; em 1994, 21 dias de descanso; em 1995, 50 dias de descanso, entre eles 2 dias
de feriado obrigatdrio ndo remunerado de 5 de Abril e 10 de Junho; em 1996, 45 dias de descanso;
em 1997, 28 dias de descanso, entre eles 1 dia de feriado obrigatério remunerado de 1 de Janeiro
de 1997; em 1998, 46 dias de descanso e, em 1999, 30 dias de descanso.

23. A actividade da R. € rigorosamente continua nao se interrompendo em qualquer dia ou momento,
seja em fins de semana, estacBes de veraneio ou feriados obrigatérios.

24. O gozo normal de dias de descanso poria em causa o proprio funcionamento dos casinos
existentes.
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Processo n° 836/2010
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, 17NOV2011

O juiz adjunto

Lai Kin Hong
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