
第 １７ 卷第 ２ 期
２０１６ 年 ４ 月

南华大学学报(社会科学版)
Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｓｏｕｔｈ Ｃｈｉｎａ(Ｓｏｃｉａｌ Ｓｃｉｅｎｃｅ Ｅｄｉｔｉｏｎ)

Ｖｏｌ.１７ Ｎｏ.２
Ａｐｒ.２０１６

[收稿日期] 　 ２０１６－０１－１２
[作者简介] 　 语焉(１９６９－)ꎬ男ꎬ湖南双牌人ꎬ南华大学文法学院讲师ꎬ博士ꎮ

①南华大学文法学院副教授ꎮ

论澳门娱乐博彩场中小费的性质

语　 焉ꎬ卢克建①

(南华大学 文法学院ꎬ湖南 衡阳 ４２１００１)

[摘　 要] 　 澳门娱乐博彩场员工收取的小费是否构成报酬在社会上存在争议ꎬ文章从对法院判决的讨论入手ꎬ经过分析

认为ꎬ此类小费应视为报酬ꎬ员工加班的补偿标准应按所有收入计算ꎬ并且讨论了司法的一些技术问题ꎮ
[关键词] 　 小费ꎻ　 报酬ꎻ　 加班补偿

[中图分类号] 　 Ｆ７１９􀆰 ５２ꎻＤ９２２􀆰 ５　 [文献标识码] 　 Ａ　 　 　 [文章编号] 　 １６７３－０７５５(２０１６)０２－００８４－０７

　 　 本文源自在澳门学习期间的一次讨论ꎮ 虽然ꎬ
此案在法院作出终审判决后不久ꎬ新颁布的«劳动

关系法»已经使案例引起的疑问得到解决ꎬ可是ꎬ对
这样的案例做些法律适用技术方面的讨论ꎬ尚具有

现实意义ꎮ 其意义不在于质疑案件的处理ꎬ仅为法

律技术层面的探讨ꎮ

一　 案件的基本事实①

原告甲于 １９８１ 年 ２ 月 １ 日起ꎬ开始与被告乙公

司(博彩娱乐场)建立劳动关系ꎬ原告每日固定收

入:开始时为 １.７０ 港元ꎻ从 １９８９ 年 ７ 月至 １９９５ 年 ４
月为 １０.００ 港元ꎻ自 １９９５ 年 ５ 月始为 １５.００ 港元ꎮ
甲除了劳动合同确定的收入之外ꎬ还有一部分收入

是顾客付给雇员的小费ꎮ 在娱乐场中顾客付的小费

均由被告收集、计算ꎬ然后根据其所经营娱乐场内员

工的职业级别ꎬ分配予所有员工ꎬ分配规则由被告确

定ꎮ 在劳动关系存续期间ꎬ原告若休周假日、年假日

(每年 ６ 天)、强制假日等ꎬ就不能享有任何收入ꎮ
原告基于劳动关系的纠纷ꎬ向法院起诉ꎬ要求被告支

付:(１)被告占有的、属于原告的部分报酬及法定利

息ꎻ(２)由原告于年假、周假和强制性假期提供工作

而支付金额为 １ꎬ５８５ꎬ３３２.００ 澳门元及法定利息ꎻ
(３)因侵犯非财产权利而所作的赔偿ꎬ于判决执行

时结算ꎻ(４)解雇赔偿ꎬ金额为 １８６４００.００ 澳门元及

法定利息ꎮ 初级法院判处被告向原告支付 ５４６ꎬ７５１.
００ 澳门元及法定利息ꎬ驳回原告的其它请求ꎮ 双方

均提起上诉ꎬ中级法院裁定原告的上诉部分胜诉ꎬ而

被告之上诉完全不成立ꎬ同时判令被告向原告支付

８５９ꎬ６０６.００ 澳门元及法定利息ꎮ 经第三审ꎬ终审法

院判令乙公司向甲支付 １１ꎬ８５９.４５ 澳门元ꎮ
其中初审、中级法院与终审法院之间数额相差

悬殊ꎬ焦点在于甲平时收入中小费的性质ꎬ即它是否

应计算为其工资ꎬ从而决定原告甲在休息日加班应

获得补偿的标准ꎮ 对此ꎬ初审法院和中级法院一致

认定小费构成甲的工资ꎬ而终审法院则认为小费不

构成工资ꎮ 因澳门原有的法律未对此予以规定ꎬ本
文拟从法律的逻辑出发ꎬ对案中所争议小费的性质

予以讨论ꎮ

二　 小费的法律性质

因职业的特殊性ꎬ娱乐场不允许员工私自收受

小费ꎬ所以形成了小费由娱乐场统一收取、统一分配

的惯例ꎮ 在一般情况下ꎬ员工都能按照一定的规则

获取小费ꎬ至于小费是否工资的争议没有多大实质

意义ꎬ但若员工于假期加班时ꎬ公司应当按照什么标

准给予补偿ꎬ就无法避免要考虑小费是否为工资ꎬ以
确定是否能将小费作为工资而计算补偿的标准ꎮ 因

此ꎬ要比照一般的劳动报酬的法律性质来界定小费

的法律属性ꎮ
(一)劳动报酬的界定

依照«劳动关系法律制度» (第 ２４ / ８９ / Ｍ 号法

令②)第 ２５ 条第 ２ 款规定:“所有得以金钱计算而无

论其名称及计算方式若何ꎻ按服务的提供应有及由

雇主与工作者之间的协议、章程、惯例或法律规定而



订出的支付ꎬ即为工资ꎮ”
判决援引学理观点认为ꎬ报酬有四个主要要

素③:“(１)是一个有规律和定期的给付ꎻ
(２)以金钱或实物支付ꎻ
(３)劳工以合同或法律规定名义所拥有的权

利ꎬ并为雇主实体的一项义务ꎻ
(４)作为劳工劳动的对价ꎮ”④１７

笔者在此对上述要素做进一步说明ꎬ以使问题

焦点更加明确ꎮ
首先ꎬ报酬支付的工具ꎬ可以是货币或实物ꎮ
其次ꎬ报酬的结构包括确定报酬和浮动报酬ꎬ或

者是混合的ꎮ 判决认为ꎬ可以订定一项确定的基本

回报ꎬ再增加一些补充性
∙∙∙

或辅助性
∙∙∙

的其它收入ꎮ 这

些收入与所提供的工作的特别风险(艰巨、危险、隔
离、有毒性)、收益、成绩和生产力(个人或团队的)
或甚至工作者个人的某些特定情况(年资、长期性

或甚至年龄)有关④１８ꎮ 无论报酬的结构以何种方式

出现ꎬ若这些支付在劳动关系订定时ꎬ即已将其作为

报酬的考虑范围ꎬ尤其是有规律的支付ꎬ劳工的期待

更加确定ꎬ故而ꎬ其中各种给付的性质是否那样确定

就出现讨论余地ꎮ
第三ꎬ报酬的名称ꎮ 报酬以其支付的实质为要

件ꎬ不以其名称是否报酬ꎬ也不以其计算方式为要

件ꎬ只要是符合法律规定的要件的ꎬ最主要的是作为

劳动对价的ꎬ即可作为报酬ꎮ 由此可知ꎬ现实中有些

给付虽不在雇主发放的工资之列ꎬ也不以工资之名

支付ꎬ若其具有报酬的性质ꎬ即可成立报酬ꎮ
第四ꎬ报酬的依据ꎮ 确定报酬有两个方面的依

据:一个是以劳工提供劳动服务为要件ꎻ另一个是劳

工提供劳动具有获得报酬的性质或者雇主与劳工之

间的协议、章程、惯例或者法律规定确立的依据ꎮ 前

者是为经济意义的基础ꎬ确定工资的对价性ꎬ是劳动

的对待给付ꎮ 不过这一依据不具有充分性ꎬ即并非

有劳动的提供就当然享有工资支付的请求权ꎬ有些

是义务劳动ꎬ不能请求支付报酬ꎮ 后者则为法律依

据ꎬ一项劳动提供后ꎬ需依据劳工提供劳动的性质或

协议、章程、惯例或法律等ꎬ可以获得报酬ꎮ 第二个

依据非常广泛ꎬ只要具备其中一项即可ꎬ而且允许工

资中出现多项不同的给付ꎬ即可以在一项劳动的提

供中ꎬ一部分工资基于合同给付ꎬ一部分基于习惯给

付ꎬ还有一部分基于法律给付(以有法律规定为前

提)等ꎮ 依照法律规定的支付有多种ꎬ例如休息日

上班的ꎬ雇主应当依法给付工资的双倍或以上补偿

等ꎮ 两个条件结合起来ꎬ只要劳动提供者没有无偿

劳动义务ꎬ即可请求报酬ꎮ

休息日上班补偿计算的标准ꎬ应包括各种给付

依据所形成的报酬ꎬ而不能仅以合同约定的工资为

依据ꎮ 休息日提供劳动的工资应当与平时劳动的工

资是一致的ꎬ法定的加班补偿标准ꎬ也要以平时工资

为基础ꎬ这一点应该是没有争议的ꎮ
(二)本案原告甲基于劳动服务可获赠予的种

类和性质

原告甲基于与乙公司的劳动关系ꎬ即在为乙公

司提供劳务的过程中ꎬ可能获得的赠予ꎬ根据给付主

体不同ꎬ可分为两类:一类是雇主给付的赏钱ꎬ一类

是顾客给付的小费⑤ꎮ 本文仅讨论后面一类ꎮ
对于来自顾客支付的小费的性质尚多有争议ꎮ

终审法院认为ꎬ顾客支付的小费ꎬ可以理解为属于第

三者行为ꎬ与劳动合同完全没有关系ꎬ不具有工资的

性质ꎬ这一点自然有其一定的法律正当性ꎮ
澳门服务领域有两种收取小费的形式ꎬ一种是

由服务人员自行收取的小费ꎬ另一种是由雇主统一

收取小费ꎬ统一分配(即本案被告所采取的形式)ꎮ
对前一种小费的性质目前没有出现争议ꎬ本文仅对

后一种形式的小费进行讨论ꎮ
笔者认为ꎬ对小费性质的考察ꎬ需要结合很多因

素ꎬ综合判断ꎮ 若不落实到具体的情况ꎬ而仅在思辩

意义上讨论ꎬ认为劳工对小费没有特别请求权ꎬ这种

认识也是完全正确的ꎬ但到具体的案件中ꎬ其合理性

本身就值得探讨了ꎮ
从上述观点出发ꎬ如果认定因为小费来自第三

方ꎬ劳工不享有对小费的特别请求权ꎬ那么在认定法

定合理工资时ꎬ也应该不考虑小费收入ꎮ 也就是说ꎬ
无论劳工在现实中收入的小费有多么高ꎬ雇主仍有

义务承担劳工合理的工资ꎬ即不能因为劳工在工作

中收入的小费高了ꎬ就可降低雇主支付劳工报酬的

水平ꎬ哪怕这个获得小费的机会ꎬ是因雇主提供的工

作而成为现实的ꎮ 这是小费的法律义务和权利的对

等性必然得出的结论ꎮ
在本案中ꎬ娱乐场中客户所给付的小费由雇主

统一收集ꎬ在收集之后到分配前ꎬ即成为有权享有小

费之劳工的共有财产ꎬ其所有权自然属于劳工ꎬ雇主

仅有管理权ꎮ

三　 本案中原告甲所收益小费的特殊性

本案小费的特殊性主要表现在原告甲所获得小

费的方式、在收入中所占比例等方面ꎮ
(一)甲基于为乙公司工作所得收入的现实

结构

甲的合同工资ꎬ分三个阶段ꎬ每天为 １.７ 港元、
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１０ 港元、１５ 港元ꎬ即每年工资分别为 ６２２.２ 港元、
３６５０ 港元、５４７５ 港元ꎮ 但实际上ꎬ甲每年的收入ꎬ即
使最低的一年(１９８５ 年)ꎬ也达 ８０ꎬ６９４.００ 澳门元ꎬ
最高为 １９９６ 年达 ２１９ꎬ５９３.００ 澳门元ꎬ其中实际收

入与合同工资的差距就是小费ꎮ 现对其收入做如下

列表⑥:

表 １

年　 度
年总收入
(澳门元)

其　 中

年约定工资
(澳门元)

年小费
(澳门元)

１９８４ １０６ꎬ５０６.００ ６２２.２０ １０５８８３.８０
１９８５ ８０ꎬ６９４.００ ６２０.５０ ８００７３.５０
１９８６ １０５ꎬ８１２.００ ６２０.５０ １０５１９１.５０
１９８７ １３６ꎬ９０２.００ ６２０.５０ １３６２８１.５０
１９８８ １４２ꎬ２８６.００ ６２２.２０ １４１６６３.８０
１９８９ １６３ꎬ０１７.００ ２１４７.００ １６０８７０.００
１９９０ １９０ꎬ１２７.００ ３６５０.００ １８６４７７.００
１９９１ １８０ꎬ７６６.００ ３６５０.００ １７７１１６.００
１９９２ １７９ꎬ３２６.００ ３６６０.００ １７５６６６.００
１９９３ １９４ꎬ６２２.００ ３６５０.００ １９０９７２.００
１９９４ ２００ꎬ６０９.００ ３６５０.００ １９６９５９.００
１９９５ １９８ꎬ０４３.００ ４８８５.００ １９３１５８.００
１９９６ ２１９ꎬ５９３.００ ５４９０.００ ２１４０４９.００
１９９７ ２１４ꎬ５２８.００ ５４７５.００ ２０９０５３.００
１９９８ １９９ꎬ１６５.００ ５４７５.００ １９３６９０.００
１９９９ １５９ꎬ８１９.００ ５４７５.００ １５４３４４.００
２０００ １６７ꎬ７０５.００ ５４９０.００ １６２２１５.００
２００１ １５８ꎬ２８２.００ ５４７５.００ １５２８０７.００

从甲的总收入水平来看ꎬ确实并不固定ꎬ但通过

分析即可看出ꎬ原告收入在 １９８４—１９８８ 年、１９８９—
１９９２ 年、１９９３—１９９８ 年、１９９９—２００１ 年几个阶段的

收入具有较明显的稳定特点ꎮ
(二)甲之收入中小费的地位

通过分析甲之收入的结构ꎬ可以明确得知ꎬ单从

其数额与合同工资相比ꎬ此等小费完全构成了甲之

所有收入的主体ꎬ相反合同约定的报酬成了附属的ꎮ
小费占总收入的比例可从图 １ 看出:

图 １　 小费占总收入比例

当然ꎬ必须承认ꎬ仅仅由于小费收入与合同工资

收入的这种严重失调ꎬ亦尚不足以改变小费的性质ꎮ
(三)甲的合理工资

劳工提供劳动后ꎬ获得合理的报酬ꎬ是一项国际

社会公认的基本权利ꎮ 依照«劳动关系法律制度»
第 ７ 条第 １ 款 ｂ 项规定:“雇主应在共益要求范围ꎬ
给与工作者合理的及与其工作相符的工资ꎮ”第 ２５
条第 １ 款规定:“按提供的服务或工作活动ꎬ工作者

有权收取一项合理工资ꎮ”可以对合理工资作如下

分析ꎮ
１、合理工资对于劳工的地位

收取合理工资是劳工的一项基本权利ꎮ 因此ꎬ
劳工完全有权就所提供给雇主的劳动ꎬ依据相关制

度ꎬ如合同、习惯等ꎬ向雇主请求给付工资ꎬ而且ꎬ所
获得的工资必须达到合理的水平ꎮ 否则ꎬ若雇主给

付劳工的工资过低ꎬ则劳工有权请求雇主补足其工

资ꎬ以达到合理水平ꎮ
２、确定合理工资的基础

终审法院在判决中提出:“而透过公布的统计

知悉ꎬ在 ２０ 世纪 ９０ 年代ꎬ澳门私人行业的工资中位

数不超过月薪伍仟澳门元ꎮ”依据政府统计的私人

行业工资的标准ꎬ作为判断原告甲的收入是否达到

合理工资ꎬ似乎理解有些狭隘ꎮ 在笔者看来ꎬ工资金

额的确定ꎬ应考虑工作者的需求与利益及生活消费

状况等因素ꎮ 但合理工资不是最低生活保障ꎬ也不

限于最低工资保障水平ꎬ劳工因为工作中的特殊身

份ꎬ比如经理等ꎬ往往伴以特定的生活需求并造成更

大开支ꎬ也应予以合理且适当的考虑ꎮ 在司法实践

中ꎬ解释合理工资时ꎬ也会借助一个参照系确定一项

工资是否合适ꎮ 本案原告的合理工资ꎬ需要结合所

在行业的收入水平判断ꎮ
３、给付合理工资的义务人

根据法律规定ꎬ承担合理工资给付义务的主体

是雇主ꎬ这是劳工与雇主之间的劳动合同决定的义

务ꎮ 一般情况下可以认为ꎬ合同当事人之外的第三

人对劳工所为的任何给付ꎬ包括小费ꎬ都不能视为工

资ꎬ仅构成第三人与劳工之间的关系ꎬ而不影响雇主

与劳工基于劳动合同的法律关系ꎬ除非第三人之给

付目的ꎬ就是替代雇主履行支付劳工工资的义务ꎬ并
且向接受给付的劳工为明确的意思表示或者以劳工

明知其目的的方式为给付ꎮ
４、小费对合理工资的影响

终审判决认为:“但审判者不能罔顾现实
∙∙∙∙∙∙

ꎬ忘记

了澳门娱乐场的工作者正因为在娱乐场工作而提升
∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙∙

了非常高的财产能力
∙∙∙∙∙∙∙∙∙

ꎮ 在 １９８４ 至 ２００１ 年间ꎬ原告
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每月收取的工资和小费约为壹万肆仟澳门元ꎮ 而透

过公布的统计知悉ꎬ在 ２０ 世纪 ９０ 年代ꎬ澳门私人行

业的工资中位数不超过月薪伍仟澳门元ꎮ”④３２￣３３(着
重 号 笔 者 所 加ꎬ 下 同 ) 判 决 同 时 还 引 述 了

ＭＯＮＴＥＩＲＯ ＦＥＲＮＡＮＤＥＳ 和 ＪＯÃＯ ＡＭＡＤＯ 两位教

授的意见ꎬ而从引述的情况看ꎬ这两位教授的意见ꎬ
也是前后矛盾的ꎮ

作一个简洁明了的转述就是:“因为原告在平

时收取了数额很高的小费ꎬ已经达到合理收入水平ꎬ
所以ꎬ对于加班的补偿就应当以数额很低的约定工

资为标准ꎮ”从以上转述可明确看出ꎬ他们在认定原

告的收入是否达到合理工资时ꎬ将小费收入计算在

内ꎬ那么ꎬ事实上承认了小费是工资的一部分ꎬ转而

又说无论合同约定的工资如何低都不能将小费计算

为工资ꎬ对同一个事物ꎬ做不同性质的认定ꎬ本身就

是矛盾的ꎮ
ＪＯÃＯ ＡＭＡＤＯ 教授认为:“娱乐场员工的工资

很低是事实ꎬ但不要忘记该行业不可否认和重要的

独特性ꎬ也不要予以轻视ꎬ尤其是传统上ꎬ这些员工

的劳动收入的大部分来自于由第三者所打赏的小

费 /赏钱ꎮ 典型地ꎬ一项很低的工资ꎬ加上有份量的

小费一起ꎬ在劳动收入事宜方面ꎬ构成了与下列情况

非常不同的情景:因不可容忍及令人反感以致允许

法院为审查 /纠正由合同双方所执行的协议内容而

求诸于«劳动关系法律制度»第 ２５ 条第 １ 款ꎮ”④３４依

此意见ꎬ以很低的工资加上第三者支付的可观的小

费构成了劳工收入的全部ꎮ 这样的合同中ꎬ工资很

低的现实ꎬ事实上使雇主规避了一项法定义务ꎮ 规

避法定强制义务的行为ꎬ是无效行为ꎮ
从另一个角度看ꎬ雇主若以劳工可能获得的小

费为由ꎬ降低工资标准ꎬ是将劳工所有的财产作为他

应承担的给付义务的支付手段ꎬ即将劳工所有的财

产据为己有之后ꎬ再以劳工报酬的形式发给劳工ꎬ这
就构成对劳工财产权的侵害ꎮ

由此ꎬ只能得出一个结论ꎬ即这种情形下不能以

合同约定的工资认定原告的工资水平ꎮ
５、当事人签订合同时的意思

本案中ꎬ若劳工仅以合同约定的工资为收入ꎬ不
仅他主观上不会接受ꎬ客观上也不允许其接受ꎬ这样

微薄的工资ꎬ劳工无法维持生活ꎬ故而ꎬ很明显ꎬ在合

同签订时ꎬ劳工即希望获得那样一份较为丰厚的小

费ꎬ这种希望是现实的ꎬ且从某种程度上获得了雇主

保证的ꎮ 作为雇主ꎬ他自然知道ꎬ若仅凭合同约定的

工资完全没有可能有劳工会应聘ꎬ可以肯定ꎬ他主观

上是将小费计算在劳工收入之中的ꎬ且明知劳工希

望获得小费的意思ꎮ 那么ꎬ在劳动合同中将工资定

得很低ꎬ完全是雇主故意而为的ꎮ 正如 ＭＯＮＴＥＩＲＯ
ＦＥＲＮＡＮＤＥＳ 教授所言:“首先ꎬ应在产生法规的评

价性范畴去解读有关之法规ꎬ而在此背景下ꎬ所提到

的规范明显地显示出在娱乐场行业方面的顾虑是保

证劳动关系确保工作者具有一项足够和适当的收

入ꎮ”④３３娱乐场在合同签订时即将小费收入计算为

劳工收入ꎬ终审法院的判决也认识到这一点ꎮ
另从图 １ 对小费占总收入比例的情况分析ꎬ其

走势可以看出ꎬ在合同约定的工资提高时ꎬ小费占总

收入的比例较明显下降ꎮ 这些现象也可说明ꎬ劳工

的总体收入中ꎬ小费与工资的界限并不是判决所认

定的那样明确ꎮ
当然ꎬ也正如 ＭＯＮＴＥＩＲＯ ＦＥＲＮＡＮＤＥＳ 教授的

意见:“可以这样说ꎬ合同向工作者保证了一项相当

于微小的固定报酬的收入和一个重要的获取利益的

机会ꎮ”本案中ꎬ被告提供给原告的工作ꎬ使原告获

取了一个能够收取小费的机会ꎬ但这样一个机会不

能成为减轻雇主支付工资义务的依据ꎮ

四　 本案中原告假日加班补偿的认定

本案的焦点是原告平时收入中的小费ꎬ能否作

为计算假日上班补偿的基础?
ＪＯÃＯ ＡＭＡＤＯ 教授认为:“通常与博彩行业相

应的不能否认的微薄工资也不可能作为任何一个

‘感性的司法见解’的理据ꎬ尽管充满良好的意愿ꎬ
而最后都把由第三者所给予的小费(捐赠)转变为

由顾主负责的报酬(工资)ꎮ”④３４ꎮ 对上述意见做一

个简洁的转述ꎬ即因为原告明知合同工资非正常低ꎬ
仍与雇主签订合同ꎬ事后要求以小费收入的标准请

求假期上班的补偿ꎬ是不能支持的ꎮ 笔者不认同这

一观点ꎮ
首先ꎬ若如上述教授的意见ꎬ原告明知这种报酬

的结构而仍然要签订合同ꎬ就不应事后又要求按照

小费的标准请求补偿休息日加班ꎬ由此ꎬ我们可以认

为该教授是将原告的这种意思状态认定为一种过

错ꎬ如果如此ꎬ则同样需要弄明白的是ꎬ被告在签订

合同时ꎬ故意将原告的工资确定在不够最低工资标

准的水平ꎬ是否具有当然正当性呢? 只有被告的行

为具有法律正当性时ꎬ才可以认定由原告单方面承

担责任ꎮ 笔者认为ꎬ被告的这种意思状态也不具有

法律正当性ꎬ前文对此已有论述ꎬ故而ꎬ这也应认定

为一种过错ꎮ 那么ꎬ在原被告都有过错的情况下ꎬ认
定由原告单方承担责任合理吗? 类似的情况ꎬ原被

告的合同同样要求ꎬ原告若休假ꎬ就不能享有任何待
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遇ꎬ包括约定工资ꎬ这一约定同样是双方都明知的ꎬ
那么ꎬ原告还对休息日加班有请求报酬的权利吗?
按照上述意见的逻辑ꎬ原告同样无此请求权ꎬ那么ꎬ
终审法院应该驳回原告的诉讼请求ꎬ而不是按照约

定工资的标准认定补偿金额ꎮ
其次ꎬ因为原告作为劳工ꎬ其概括意思常常只关

心收入的总体水平ꎬ并没有有意识地严格区分小费

与工资ꎬ而且事实上他也是这样做的ꎬ所以才出现本

案中ꎬ原告提出上百万的诉讼请求ꎮ
再次ꎬ原告作为劳工ꎬ其在劳动合同中的选择受

到各种约束ꎬ即使明知其权利受到雇主的侵害ꎬ也会

因为就业压力而被迫服从不公平条件ꎮ 正因为这

样ꎬ现代各国各地区法律体系中ꎬ都制定了劳工保障

方面的法律制度ꎬ甚至建立对抗雇主侵犯劳工权利

的社团力量ꎬ如工会等ꎬ以防止劳工相对于雇主的劣

势给劳工权利带来实质损害ꎮ 因此ꎬ在劳动法领域ꎬ
法院所应具有的职责就是ꎬ对合同进行必要的审查ꎮ
事实上ꎬ不仅劳动法领域ꎬ即使一般的合同ꎬ法官也

要审查合同ꎬ所以才有被法官宣告无效的合同或

条款ꎮ
第四ꎬ在劳动关系中ꎬ雇主承担的合理工资给付

义务ꎬ是强制性义务ꎮ 除针对特定给付的明示放弃

外ꎬ劳工一般意义地放弃其报酬请求权是无效的ꎬ即
劳工可以放弃具体某个月的工资ꎬ而不能完全放弃

所有的工资ꎮ «劳动关系法律制度»第 １ 条第 １ 款

第 １ 句规定:“关于直接雇主与居住本地区工作者

之间工作关系的合约ꎬ系自由者ꎬ但不妨碍法定最低

条件的遵守ꎮ”其基本意思就是雇主与劳工有确定

合约内容的自由ꎬ但不得违反法定的最低条件ꎮ 若

劳工一般性地放弃其权利ꎬ就构成违反最低条件ꎬ这
也是劳工保障制度基本理念可得出的结论ꎮ 现代劳

动法之所以这样规定ꎬ就是为了防止处于弱势的劳

工ꎬ出于就业等各方面的压力考虑ꎬ而接受一些显失

公平的劳动合同条款ꎮ
第五ꎬ原被告所订立之劳动合同的工资条款是

显失公平的ꎮ 当然ꎬ法官和意见提供的教授可以说ꎬ
事实上原告的收入不止这些ꎬ这种观点的不合理性ꎬ
前文已作详细讨论ꎮ

第六ꎬ从上文分析的情况可知ꎬ被告用小费充当

原告的工资ꎬ不仅侵犯了原告的财产权ꎬ根据«劳动

关系法律制度»第 ２５ 条的规定ꎬ不管以什么名义发

放ꎬ都是工资ꎮ
基于以上讨论ꎬ完全有理由认为ꎬ在认定原告于

假日上班的补偿标准上ꎬ仅以合同约定的固定工资

为基础ꎬ是不合理的ꎮ

那么ꎬ问题进而集中于加班补偿标准的具体认

定上ꎮ 现在所面临的问题是ꎬ合同约定的工资是无

效的ꎬ不能作为补偿标准ꎬ小费中多大部分计算为工

资才是合理的? 笔者认为ꎬ本案中ꎬ应将劳工平时的

全部收入作为计算休息日加班的补偿标准ꎮ
首先ꎬ原告有相对稳定的收入ꎮ 若原告的收入

完全不能作为参考依据ꎬ就可以参照同行业的平均

收入认定补偿标准ꎬ但本案原告协议工资加上小费

的收入ꎬ是相对稳定的ꎮ
其次ꎬ带薪假的适用ꎮ 法律关于带薪假日的概

念ꎬ是指劳工休息日不上班ꎬ而可享有与平时同等水

平收入ꎻ劳工若上班ꎬ即可获得平时上班收入标准的

超额补偿ꎮ 这种补偿是个别化的ꎬ以各劳工自己平

时收入标准为基础ꎬ不需要参考同类标准ꎬ即使同类

标准可能会高于其个体收入ꎬ也不应参照ꎮ 这一点

终审法院在判决中事实上是认可的④４５￣４６ꎮ
第三ꎬ合理工资的适用ꎮ 在本案的情况下ꎬ约定

工资不合理低ꎬ能否考虑以合理工资为标准计算补

偿? 合理工资仅为保障劳工收入而设置ꎬ在实际可

能的请求权标的高于合理工资时ꎬ应当认定实际的

报酬ꎮ 终审法院判决似乎认为ꎬ原告平时的收入已

经达到甚至超过合理工资水平ꎬ因而认定补偿标准

时ꎬ就可按不合理低的约定工资作为计算依据ꎬ这是

与法律精神不符的ꎮ 如此判决ꎬ实质是认可原告有

权请求被告补偿的同时ꎬ以极低金额的补偿否定了

原告享有如此的请求权ꎮ 判决认可这项请求权本身

并不能完全决定判决是否符合法律ꎬ若判决认定的

数额不合理低ꎬ同样可以动摇判决的合法性基础ꎮ
本案判决的处理其实是自相矛盾的ꎮ

五　 结　 语

澳门终审法院在判决中提出:“确实ꎬ法院并不

负有对收益作重新分配的职能ꎬ也不作具有社会特

点的干预ꎬ具体到终审法院ꎬ主要职责为对已认定的

事实准确地
∙∙∙

适用法律ꎮ 而根据法律本身规定ꎬ在澳

门ꎬ由娱乐场员工所收取之小费不构成工资部分ꎮ”
由此可看出ꎬ终审法院认为法院审理案件ꎬ仅是准确

适用法律ꎬ而不应基于社会特点的考虑ꎬ干预法律

关系ꎮ
诚然ꎬ终审法院的这一观点反映了法院司法的

某些性质ꎮ 法院必须依法行使司法权ꎬ判断案件中

具体当事人权利的合法性ꎬ法官仅有服从法律的义

务ꎬ不能为考虑社会反响而违背法律ꎬ这是司法的自

然之理ꎮ
尽管劳工收入保障制度具有很强的社会性ꎬ法
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院在司法中ꎬ也不能仅仅因为社会对劳工保障的要

求ꎬ而给雇主施加法律之外的社会义务ꎬ这一点也是

可以获得共识的ꎮ
不过ꎬ也要认识到ꎬ在劳动法领域ꎬ法律更不可

能对所有社会问题作出明确规定ꎬ有时ꎬ甚至还是立

法者有意将某些问题留给法院在司法中确定ꎮ 德国

学者 Ｗ􀅰杜茨认为:法治国家原则和德国基本法第

１９ 条第 ４ 款所确认的ꎬ公民对法院有效保护的请求

权ꎬ形成了受诉法官有判决的义务ꎮ 劳动法中存在

很多概念需要司法解释ꎮ 在劳动法中还存在一些领

域没有制定法来调整ꎮ 立法的这种保留有很多原

因ꎮ 与立法不同ꎬ受诉法官不能放弃判决ꎮ 即使法

官发现法定的架构缺乏或不完善ꎬ也必须在严格适

用法律方法的前提下继续发展法律[１]ꎮ 在这样一

些领域ꎬ法官更应有明确的认识ꎬ适当承担这一责

任ꎬ不能以法院不应予以社会性干预为由ꎬ将这一责

任再次踢给立法机关ꎮ
在本文所讨论的案件中ꎬ虽然劳工保障问题具

有社会性ꎬ但与纯粹的社会责任问题存在根本区别ꎬ
本案主要是一个典型的法律问题ꎮ

同时ꎬ法院的司法不应仅着眼于一个案件的审

理ꎬ作为法律体系中具有终极救济权力的司法机关ꎬ
尤其是具有终审权的法院ꎬ常常要有意识地通过司

法活动ꎬ给社会展示一个法律体系的基本价值取向ꎬ
或者是引导这个法律体系ꎬ朝一个受社会认可的方

向发展ꎬ否则ꎬ就会反映出法官对法律体系的价值取

向没有清晰的认识ꎬ导致法律的价值出现冲突和混

乱ꎬ法律在人们心目中的地位下降ꎮ 作为法官ꎬ对于

司法的这种性质应当有明确的认识ꎬ并在司法审判

实务中ꎬ践行由此衍生出的规则ꎬ甚至缔造一些维护

法律价值的规则ꎮ 笔者认为准确适用法律ꎬ不是从

字面意义上理解和适用法律ꎬ而是基于对法律的整

体认识适用法律ꎬ这也是司法之常理ꎮ 若仅作字面

的理解ꎬ有时会离开法律保护的价值很远ꎮ
在判断一项法律或判决的合理性时ꎬ尚需考虑

多种因素ꎮ 对于一些现实的状况ꎬ在设置法律规制

时ꎬ无论是通过立法还是司法对这种状况进行规制ꎬ
都需要考虑行为人激励机制的形成ꎮ 具体到劳工收

入保障制度方面ꎬ应当考虑通过立法或司法判决形

成劳工和雇主行为的激励机制ꎬ以使其行为都符合

劳工收入保障的要求ꎮ 若一项制度对劳工保障是无

帮助的ꎬ那么ꎬ它的制度效益为 ０ꎮ 而这一制度的社

会成本始终都是大于 ０ 的ꎬ因此ꎬ这一制度的社会成

本就大于其效益ꎬ其最终的效益为负ꎮ 若一项立法

或判决ꎬ相反促进了雇主侵害劳工收入ꎬ那么这项立

法或判决完全是失败的ꎬ是与法律体系的价值相违

背的ꎮ 澳门终审法院关于小费性质的判断ꎬ尽管在

一般概念意义上具有一定的合理性ꎬ但是具体到本

文所引之具体案件ꎬ因为其前提性要件没有达到ꎬ从
而导致这一判决不仅不能很好实现澳门法律体系中

关于保障劳工保障制度的要求ꎬ相反会促使雇主ꎬ在
判决生效后进一步以合同的形式损害劳工利益ꎮ 而

劳工ꎬ则因为其请求权不能获得法院的认可ꎬ转而放

弃通过诉讼请求法院保障其权益ꎬ更深层次伤害社

会对劳工保障制度的信心ꎮ 法院司法应当维护法律

的价值ꎬ而不能仅追求符合文意上的法律ꎮ 只着眼

字面上的合法ꎬ就很可能实质违法ꎮ 司法不应限于

形式合法ꎬ更应致力实质合法ꎻ对于以合法形式规避

法律义务的行为ꎬ应当具有基本的识别能力ꎬ否则ꎬ
司法的功能就不能实现ꎬ相反会助长规避法律的

行为ꎮ
此案终审法院宣判后不久ꎬ立法会通过的第 ７ /

２００８ 号法律«劳动关系法»第 ５９ 条(基本报酬)第 １
款规定:“基本报酬尤其包括下列各项定期给付:基
本工资ꎻ超时工作报酬ꎻ夜间工作或轮班工作的额外

报酬ꎻ膳食津贴ꎻ家庭津贴ꎻ所担任的职务的固有津

贴及佣金ꎻ由雇主向顾客收取的附加于账项上且其

后分发予雇员的款项ꎻ双粮或其他同类性质的定期

给付ꎮ”其中ꎬ“由雇主向顾客收取的附加于账项上

且其后分发予雇员的款项”一项ꎬ就包括本案所涉

的小费ꎬ这样一项规定ꎬ实际上是对终审法院判决的

否定ꎮ 这样一项制度ꎬ本可以由法院在司法中予以

确定ꎬ通过司法积累经验ꎬ再由立法规定ꎬ这是法律

发展的基本型态ꎬ可惜这个案件没有起到这样的作

用ꎮ 而从现实情况看ꎬ该条法律规定后ꎬ澳门娱乐博

彩场员工的工资出现了实质变化ꎬ小费的分量不再

有那么重了ꎮ 从这种实际变化来看ꎬ也基本证实了

笔者的假设ꎬ雇主在用小费的名义发放员工的报酬ꎬ
这种现象是应当予以纠正的ꎮ

注释:
①案件事实来自澳门终审法院的判决ꎬ因篇幅问题ꎬ这里对

案情作了很高的抽象或简化ꎬ具体情况ꎬ请参考终审法院

判决ꎬ载 ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ.ｃｏｕｒｔ.ｇｏｖ.ｍｏ / ｐｄｆ / ＴＵＩ / ＴＵＩ￣Ｓ￣２８￣２００７￣
ＶＣ.ｐｄｆ

②本案关系建立时ꎬ尚属该法令实施期间ꎬ故对本案的讨论ꎬ
仍需以此法令为基础ꎮ ２００８ 年 ８ 月 １８ 日公布了«劳动关

系法»ꎬ但在劳工休假、补偿等制度方面ꎬ两者没有多大出

入ꎬ而且原来法令实施时间内尚留下不少类似问题ꎬ需要

进一步在司法中予以明确ꎬ故这里对本案的讨论尚有现实

意义ꎮ
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③本案判决作出时ꎬ«劳动关系法»尚未颁布生效ꎬ故以下要

件是基于原有«劳动关系法律制度»归纳出的ꎬ本文笔者

也先从这一角度考察ꎮ
④判 决 书 引 用 了 ＢＥＲＮＡＲＤＯ ＬＯＢＯ ＸＡＶＩＥＲ: « Ｃｕｒｓｏ ｄｅ

Ｄｉｒｅｉｔｏ ｄｏ Ｔｒａｂａｌｈｏ»ꎬ里斯本 / 圣保罗ꎬＶｅｒｂｏ 出版社ꎬ第 ２
版ꎬ１９９９ 年ꎬ第 ３８２ 页及续后各页和« Ｉｎｔｒｏｄｕçãｏ ａｏ ｅｓｔｕｄｏ
ｄａ ｒｅｔｒｉｂｕｉçãｏ ｎｏ ｄｉｒｅｉｔｏ ｄｏ ｔｒａｂａｌｈｏ ｐｏｒｔｕｇｕêｓ»ꎬ于«Ｒｅｖｉｓｔａ
ｄｅ Ｄｉｒｅｉｔｏ ｅ Ｅｓｔｕｄｏｓ Ｓｏｃｉａｉｓ»ꎬＩ 年ꎬ第 ２ 组ꎬ第 １ 期ꎬ１９８６ 年

１ 月至 ３ 月ꎬ第 ８１ 页及续后各页ꎮ

⑤此分类参考了判决书相关内容ꎬ本文按照判决的逻辑对小

费的性质作了较多说明ꎮ
⑥表中数据来自判决ꎮ 合同工资一项ꎬ原约定为港币ꎬ而港

币与澳门币的比例为 １ ∶１.０３ꎬ因此这里不再做换算ꎮ
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