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RESUMO

Uma das novas formas de exercer a advocacia ¢ se associar a uma sociedade de advogados.
Neste caso, o associado ¢ denominado, pela Estatuto da Ordem dos Advogados, de advogado
associado. Este ndo é dono do escritorio, pois apenas exerce o seu mister naquela. E uma relagao
juridica que durante a sua execucdo provoca o surgimento de indicios de um contrato de
trabalho. Com efeito, durante a investigagdo, tentaremos responder a seguinte questdo: esta
relacdo juridica ¢ uma verdadeira associagdo ou ¢ um contrato de trabalho mascarado? Para
tanto, foram estudados os elementos do contrato de trabalho segundo o Codigo do Trabalho e
a sua diferenca em comparagdo com o contrato de prestacao de servico. Também foram
ponderados os mecanismos para evitar o uso dos falsos contratos de prestacao de servigo, tais
como a Ac¢do de Reconhecimento de Existéncia do Contrato de Trabalho, que obriga as
empresas a qualificarem os contratos de trabalho que estio sendo denominados como
autonomos para burlar a legislagdo. Posteriormente, destacamos os principais pontos sobre o
contrato de associacdo em participacdo e sua dicotomia com o contrato de trabalho. Por fim,
opinamos pela inexisténcia de associagdo em participagdo entre o advogado associado e as
sociedades de advogados tendo em vista a auséncia de autonomia daquele. Ou seja,
considerando-se que o advogado associado, na maioria dos casos, ¢ subordinado a sociedades

de advogado, sustentamos a existéncia de um contrato de trabalho entre as partes.

Palavras-chave: Advogado associado. Sociedade de advogados. Qualificagdo. Contrato de

trabalho. Contrato de prestacao de servico.



ABSTRACT

Working as an associate lawyer in a law firm currently consists a common way for a lawyer to
develop his career. The word “associate lawyer” is used by the Bar Association to qualify this
specific type of legal bond. The associate lawyer does not own the law firm, he simply provides
his services in such workplace with resemblance to an employee within the context of a labour
contract rather than an independent worker. Therefore, the purpose of this investigation is to
provide an answer to the question of whether the associate lawyer legal bond may indeed be
qualified as a labour contract relationship. The research undertook the elements of the labour
contract according the Labour Law and compared with the elements of a service agreement. In
addition, certain protection mechanisms against fake service agreements such as a recognition
before court of the such as an action before court claiming the recognition of the existence of a
labour contract are also mentioned. A favourable decision for the plaintiff will be demandatory
for companies who will have to qualify the legal bond as a labour contract what was primarily
qualified as a service agreement in order to dodge the legislation. Furthermore, the main aspects
of the participation of a lawyer as an associate and of a labour contract are highlighted. We
stand by the conclusion that the legal bond between an associate lawyer and a law firm consists
in a labour contract due to the fact that the associate lawyer is not autonomous is the way he
executes his task being, in the majority of the cases, subordinated to the law firm as an employee

rather than an independent worker.

Keywords: Associate Lawyer. Law Firm. Qualification. Labour Contract. Service Agreement.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa esclarecer a seguinte questdo: qual ¢ o real vinculo
estabelecido entre o advogado associado e as sociedades de advogados? Isto é, esta relagdo
juridica ¢ um contrato de trabalho ou uma associacdo em participacdo? Embora ocorra esta
qualificacdo pelo contrato assinado entre as partes, existe duvida se, deveras, ¢ uma associagao
tendo em vista a forma/modo que ¢ executada a atividade.

Para se chegar a uma conclusdo a respeito deste assunto iremos estudar as principais
formas de exercer a advocacia hodiernamente e ponderar as caracteristicas praticas da atividade
exercida pelo advogado associado.

Vale ressaltar que ndo existe um detalhamento ou aprofundamento do Estatuto da
Ordem dos Advogados (Lei n.° 145 de 9 de setembro de 2015) sobre o advogado associado.
Aquela lei somente diz que este ¢ o profissional que exerce advocacia nas sociedades de
advogados sem ser o socio.

Se calhar, tal situagdo ocorre tendo em vista que as sociedades de advogados somente
passaram a existir apos o 25 de Abril.

Cabe assinalar que o modelo de exercer advocacia, associado a uma sociedade de
advogados, hodiernamente, difere daquele modelo cléssico, no qual o advogado,
individualmente, abre um escritorio ao publico.

Portanto, estendemos que este modo de exercer a advocacia (associado a um escritdrio
de advocacia) é novel.

Também iremos estudar o que a legislagdo portuguesa considera para qualificar uma
relacdo juridica como um contrato de trabalho. Entre os assuntos que serdo abordados podemos
destacar os elementos e presuncdes do contrato de trabalho.

Outro ponto que serd tratado e que ¢ de extrema relevancia para o tema diz respeito a
distingdo do contrato de trabalho das figuras afins (por exemplo, o contrato de prestacdo de
servigo), uma vez que o mesmo ¢ parecido com o contrato de associacdo existente entre a
sociedade de advogados e os advogados associados. Desse modo, serdo analisados todos os
critérios mais frequentemente utilizados para realizar esta tarefa (distinguir o contrato de
trabalho das figuras afins). A importancia deste ponto tem fundamento também porque o
resultado desta distingdo ira determinar o regime juridico aplicavel ao caso concreto.

Outro assunto que sera abordado na presente dissertacdo ¢ a chamada Acdo de

Reconhecimento da Existéncia de Contrato de Trabalho, que visa identificar falsos contratos de



prestacdo de servico e qualificar este como contrato de trabalho visando, entre outros escopos,
proteger o trabalhador e evitar a evasdo ao sistema juridico laboral.

Por fim, iremos emitir a nossa opinido, na conclusdo, com base na anélise de todos os
institutos supracitados, sobre a qualificacdo da relacdo juridica estabelecida entre o advogado

associado e as sociedades de advogados.
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1 O ADVOGADO ASSOCIADO NAS SOCIEDADES DE ADVOGADOS

Advogado ¢ o profissional que representa os interesses de outrem, judicialmente e
extrajudicialmente, em assuntos que tém profunda relagdo com a legislacdo, visando a
preven¢ao ou a solucdo de problemas.

A forma classica/tradicional para exercer a advocacia ¢ aquela segundo a qual o
advogado, individualmente, inaugura um escritorio aberto ao publico.

Todavia, hodiernamente, a advocacia esta sendo exercida de outras e novas formas,
por exemplo, em uma empresa (advogado de empresa), em um agrupamento de advogados
(advogado em agrupamento de advogado) ou em uma sociedade de advogados (advogado em
sociedade de advogados).

Logo, vale a pena comentarmos, em breves palavras, estas novas formas de exercer a
advocacia.

O advogado com escritorio aberto ao publico, conforme dito anteriormente,
corresponde ao modelo cléssico de exercicio da advocacia. O mesmo desenvolve a sua
atividade, normalmente, em todas as areas do direito, individualmente inserido na sua propria
estrutura. E ele quem determina quando, onde e como sera o desempenho do seu mister.

Isabel Ribeiro Parreira destaca que neste modelo de advocacia frequentemente:

a) O advogado pode ser ter clientes particulares e clientes empresas, sem se encontrar
adstrito a nenhum com exclusividade, estando sempre disponivel para outros que
venham posteriormente;

b) Relativamente a qualquer cliente o advogado pode seguir as varias opgdes ja acima
referidas: facturagdo ad hoc a cada consulta, facturagdo periddica a iniciativa do
advogado nos casos de dossiers de assisténcia juridica diversa e avengas com ou sem
limites;

¢) Quanto as avengas com os clientes empresas, estas podem implicar: - um numero
de horas fixo por dia, semana ou més, de presenga fisica na empresa, ou até mesmo
um horario; um numero de horas fixo por dia, semana ou més ou mesmo um horario
de disponibilidade no escritério para atender; - nenhuma limitagdo temporal de
presenca na empresa ou disponibilidade no escritério;

d) O advogado tem retribuicdo certa, variavel ou mista e pede normalmente pedidos
de provisao (adiantamentos) para despesas e para honorarios;

¢) Todos os encargos da estrutura do escritorio sao da responsabilidade do advogado:
renda, luz, dgua, ar condicionado, condominio, telefone, fax, computadores, moveis,
livros, material de escritdrio, salarios a secretarias ¢ a paquetes ou a outros
trabalhadores administrativos, pagamentos de quotas da AO e CPA. Estes encargos
serdo deduzidos aos ganhos do advogado a fim de ser calculado o respectivo lucro;

[

' PARREIRA, Isabel Ribeiro. Contrato de trabalho de advogado, uma tarefa de qualificagdo: ou a distingdo entre
contrato de trabalho e relagdes juridicas estabelecidas com advogados. Relatorio do Mestrado em Ciéncia Juridica
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2000, p. 42.
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O advogado de empresa ¢ aquele que exerce o seu oficio, normalmente, em
decorréncia de um contrato de trabalho celebrado com uma empresa.

Todos os ramos do direito desta forma de exercer a advocacia estdo diretamente
relacionados a atividade economica exercida pela empresa. Isabel Ribeiro Parreira relaciona as

principais caracteristicas deste modelo nestes termos:

a) Insercdo fisica do advogado na estrutura empresarial (o advogado trabalha nas
instalagdes da empresa ou a estas encontra-se estreitamente ligado, aproveitando as
vantagens dos servigos comuns);

b) Essa inser¢do acontece a maior parte do tempo;

¢) O advogado pode ter ou ndo escritorio aberto ao publico nas restantes horas;

d) Na empresa o advogado pode ter o seu gabinete proprio ou trabalhar em open space,
mas ser-lhe-a sempre disponibilizado um espago seu, exclusivo ou nao, e beneficiara
de toda a estrutura (servigo externo, secretarias, telefonistas, telefone, faz, correios,
contabilidade, administragdo, informatica, electricidade, internet);

e) A empresa pode ter ou ndo biblioteca juridica e pode por vezes pagar ao advogado
as quotas da AO e CPA e até mesmo a toga;

f) Pode o0 advogado estar ou ndo sujeito a um horario, ter ou ndo um limite minimo de
presengas na empresa, sendo que ideia basica ¢ a de que a maior parte do tempo
encontra-se ao servigo da empresa;

g) O advogado pode ter ou ndo exclusividade na empresa (o seu escritério pode ter ou
ndo fechado ou aberto so6 nas extras ou até pode mesmo atender outros clientes no
proprio gabinete da empresa);

h) O advogado aufere sempre uma retribuigao periodica, certa ou mista;

i) O advogado pode encontrar-se ou ndo integrado na estrutura hierarquica da
empresa, assumindo cargos de chefia ou responsabilidades perante superiores;

7) O advogado pode usufruir expressamente dos servigos humanos da empresa a ponto
de alguma gestdo e organizagdo proprias da sua actividade ser feita por aqueles
(quando ¢ a empresa a marcar as reunides, a conferir agenda do advogado, a alerta-lo
para os prazos, a elaborar as facturas e fazer as respectivas cobrangas).?

O advogado em agrupamento ¢ aquele que se une a outros advogados para dividir os
custos em razao da existéncia de estrutura fisica de um escritorio de advocacia.
Segundo Pereira Barrocas, neste caso ocorre uma unido entre advogados individuais
que se concretiza da seguinte forma:
dividindo instalagdes, estruturas comuns de apoio e certos custos com outros colegas,
sem, contudo, se associarem na divisdo do trabalho e na reparticdo dos rendimentos.
Por vezes, chegam mesmo a informalmente se associarem em pequenas organizagdes
de dois ou trés advogados, repartindo entre si de forma nem sempre uniforme o

trabalho e os rendimentos, além das despesas. Dedicam-se especialmente a advocacia
de pratica geral, mas muitas vezes também & advocacia das areas econdmicas.’

Neste caso, podemos afirmar que existe uma sociedade de advogados de fato, mas nao

de direito, pois ndo ha registro da mesma da Ordem dos Advogados.

2 PARREIRA, Contrato..., cit., p. 40.
3 BARROCAS, Pereira. Qualidade e eficacia de servigos profissionais de advocacia prestados por sociedades de
advogados e por profissionais em nome individual. RO4, ano 53, vol. I, p. 123-4.
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Todas as regras de funcionamento deste agrupamento sdo fixadas livremente pelos
advogados que o compde, ou seja, nao resultam do Estatuto da OA.
De acordo com Isabel Ribeiro Parreira as caracteristicas frequentes deste modelo sdo

as seguintes:

a) Os advogados ndo constituem uma sociedade, nio existe uma nova entidade
juridica, continuando todos a actuar autonomamente. O que acontece ¢ uma mera
divisdo de despesas comuns;

b) Existe, pois, em comum, a partilha do espaco ¢ dos meios (secretarias, telefones,
faxes, livros, limpeza, ar condicionado);

¢) No seu relacionamento com os clientes actuam sempre em nome proprio embora
os clientes saibam que numa urgéncia tém ali outros advogados quando o seu ndo
estiver presente e sabem também que, na eventualidade de substabelecimento o seu
advogado o fara naqueles colegas;

d) Os advogados entre si ndo trabalham uns para os outros. O que pode por vezes ter
lugar ¢ figura da substitui¢do que implica apenas uma relagdo ad hoc com o cliente,
mas nenhum contrato com o antigo advogado;

e) O que por vezes acontece também ¢ a colaboragdo entre advogados que assumem
varias formas, como por exemplo, um advogado contratar com o cliente, mas ser outro
que faz efetivamente as coisas a revelia do cliente. Esta situagcdo pode implicar a
contratacdo pelo advogado que d4 a cara de outro que lhe faz todo o trabalho.
Dependera, pois, da situacdo em concreto, mas adiantamos desde ja que s6 isso ndo
afasta a qualificagdo como contrato de trabalho;

f) Actuando os advogados sempre em nome proprio [...].4

Por fim, a advocacia poderda ser exercida na sociedade de advogados. Nessa

perspectiva Pereira Barrocas assevera que

as sociedades de advogados nasceram e cresceram, em todo o mundo, para atender as
solicitagdes dos business clients, quantas vezes grandes empresas multinacionais, que
procuram nas sociedades de advogados uma resposta adequada, completa e pronta nos
diferentes dominios dos ramos do Direito, nacional, estrangeiro e internacional.®

Pereira Barrocas divide as sociedades de advogados entre grandes e pequenas. O autor

destaca que as primeiras possuem, em regra,

uma larga capacidade de prestagdo de servigos profissionais em diferentes ramos
gerais ou especializados do Direito, numa base multidisciplinar, isto ¢, possuindo
advogados de pratica geral e simultaneamente especialistas; grandes recursos
humanos, quer em advogados, quer em empregados e outros colaboradores, por vezes
consultores de profissdes ndo juridicas; um controle sistematico de qualidade dos
servigos prestados; um sistema proprio de educagdo profissional continua dos seus
membros, quer com o objectivo de desenvolver e melhorar a especializag¢do, quer com
o proposito de propiciar a troca de conhecimentos entre os advogados da sociedade,
de diferentes idades e experiéncia; uma bem apetrechada biblioteca juridica e um
sistema informatico completo e eficiente; uma rede de escritdrios, quer sucursais quer
correspondentes independentes noutras cidades, do pais e do estrangeiro; um sistema
eficiente de fornecimento aos clientes de relatorios periddicos do desenvolvimento
dos assuntos juridicos que se ocupam; a existéncia de departamentos; a existéncia de

4 PARREIRA, Contrato..., cit., p. 50.
S BARROCAS, Qualidade..., cit., p. 114.
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departamentos auxiliares que vao desde a gestdo dos escritorios até ao estudo do
mercado e as possibilidades de desenvolvimento dos contatos profissionais e das
oportunidades de obtengdo de servigo, aspectos administrativos e outros de
organizagdo interna prestados por contabilistas, controladores de crédito,
bibliotecarios, técnicos de informatica, etc., etc.’

J& as pequenas sociedades de advogados, normalmente, dispdem apenas

de capacidade de aconselhamento e de representagao de clientes em assuntos que nao
sdo do ambito dos negocios; capacidade de aconselhamento e representagdo de
clientes de negdcios numa base mais ou menos ampla ndo especializada; ou
alternativamente, capacidade de aconselhamento e de representagdo de clientes em
termos altamente especializados, mas limitada a certos ramos do direito (Direito
Comunitario, Direito da Concorréncia, contencioso penal, etc.); um reduzido nimero
de advogados, empregados e outros colaboradores; cada advogado trabalha num
numero variavel de ramos do direito, frequentemente sem qualquer especializacdo
particular e, por vezes, efectuando também a gestdo do escritorio e a realizagao de
contatos sociais em vista do desenvolvimento da profissdo; ndo existéncia de um
sistema institucionalizado de controle de qualidade dos servigos prestados por cada
advogado (a qualidade ¢ usualmente medida por forma empirica, a partir do grau de
satisfacdo do cliente pelos servigos prestados e pelo grau de sucesso obtido na
resolugdo do assunto); ndo existéncia de qualquer departamento institucionalizado
interno de educacao profissional continua dos seus membros (a educagdo profissional
¢, em regra, obtida exteriormente através da participagdo em cursos, conferéncias,
semindrios, coloquios, etc. e também, por vezes, através da troca de experiéncias com
outras sociedades de advogados correspondentes situadas noutros locais); a existéncia
de uma biblioteca compativel com as necessidades mais importantes ou mais correntes
da firma e o recurso ou o acesso a base de dados adquirida ou disponivel no mercado,
complementada por anota¢des pessoais de cada membro; podem ter instituidas
relagdes profissionais com outras sociedades de advogados, no pais e no estrangeiro,
que representam ou de quem se socorrem reciprocamente.’

Nos termos do ntimero 1 do artigo 213.° do Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei n.°
145 de 9 de Setembro de 2015) “os advogados podem exercer a profissao constituindo ou
ingressando em sociedades de advogados, como s6cios ou associados.”

Desse modo, nos termos do Estatuto, a sociedade de advogados ¢ composta por duas
categorias de advogados: o advogado socio e o advogado associado.

Esta lei trata do advogado sécio no seu artigo 214.° nestes termos: “Os socios
profissionais de industria s6 podem exercer a atividade profissional de advogado numa unica
sociedade, ndo podendo exercer tal atividade fora desta, salvo se o contrato de sociedade
dispuser em contrario ou for celebrado acordo escrito nesse sentido por todos os socios.”

O advogado s6cio € o dono do escritério de advocacia, pois os lucros e as perdas lhe

pertencem. E a ele que cabe a palavra final.

® BARROCAS, Qualidade..., cit., p. 117.
" BARROCAS, Qualidade..., cit., p. 117.
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Por sua vez, o advogado associado ¢ regulado no Estatuto no seu artigo 215: “1 — Nas
sociedades de advogados podem exercer a sua atividade profissional advogados ndo sécios que
tomam a designacdo de associados. 2 — Os direitos e deveres dos associados devem constar do
contrato de sociedade ou ficar definidos nos planos de carreira e deles deve ser dado
conhecimento ao associado, no momento da sua integragdo na sociedade.”

Percebe-se que a tnica dicotomia entre estes dois métodos de exercer a atividade em
apreco nas sociedades de advocacia ¢ quanto a titularidade da mesma: o advogado associado
ndo ¢ dono, ¢ contratado para exercer o seu oficio em beneficio daquela, bem como dos seus
clientes.

Vale ressaltar que os advogados associados compartilham os ganhos da sociedade,
todavia, as perdas ndo, pois terdo a sua remuneragdo, independentemente das circunstancias,
conforme observa-se na pratica.

Exemplificando: se um grande cliente da sociedade revogar um contrato de prestacao
de servico que contribuia sobremaneira para o sustento econdomico da sociedade, a mesma nao
podera deixar de retribuir o advogado associado. Logo, o advogado associado tem direito seu
direito preservado (a remuneragdo), independentemente, se a sociedade teve lucros ou
prejuizos.

Compartilha este entendimento Isabel Ribeiro Parreira ao asseverar que o “que
distingue o advogado associado dos restantes advogados ¢ o facto de, ndo sendo socio, deter
uma minima participa¢@o nos lucros que acresce a sua remunera¢ao mensal, ndo participando,
contudo, das perdas.”™®

Normalmente, ocupam a posi¢ao de advogado associado os jovens advogados ou
aqueles profissionais que visam especializar-se em um ramo do direito (por exemplo, direito do
trabalho, direito fiscal, etc.), pois a dimensdo das sociedades de advogados permite tal feito. E
por isto que Isabel Ribeiro Parreira afirma que

os tragos mais marcantes da atividade em analise, diremos que estes advogados:

a) trabalham para a sociedade pois que os clientes ndo seus mas desta, mesmo quando
por si angariados, o que traduz o afastamento do trabalho por conta propria e o
preenchimento do elemento essencial alienidade no caso da consultoria juridica;

b) auferem sempre uma retribuigdo certa e regular que pode incluir prémios de
produtividades;

¢) sdo obrigados a pelo menos um certo nimero de horas de presenca ¢ trabalho no
escritorio;

d) trabalham sempre em exclusividade pelo menos quanto a advocacia;

e) encontram-se inseridos na estrutura autébnoma que ¢ a sociedade, da propriedade

aos respectivos socios, onde desenvolvem a sua atividade, possuindo gabinete proprio,
individual ou conjuntamente, onde todos seus instrumentos relevantes de trabalho e

8 PARREIRA, Contrato..., cit., p. 45.
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servicos gerais de apoio (faxes, telefones, sistema informaticos, biblioteca,
economato, telefonistas, secretarias, contabilidade, administra¢do, solicitadoria,
servigo externo) pertencem a sociedade, onde esta organiza quase toda a sua
actividade de advocacia (entregando pecas processuais nos tribunais, langando
facturagoes, fazendo cobrangas, adiantando despesas, fazendo retengdes de taxa social
unica e IRS, etc.).”

Acrescenta Luis André Azevedo Dias Branco Lopes que as caracteristicas mais
comuns dessa atividade resumem-se aos seguintes aspetos: a) Cumprimento de um horario de
trabalho, o qual ¢ habitualmente definido pela sociedade; b) Retribui¢do certa, regular e
periddica, qual pode prever prémios de produtividade; ¢) Regime habitual de exclusividade; d)
Inser¢do na estrutura organizativa e autébnoma da sociedade, de acordo com um plano de
carreira definido pela propria sociedade; e) Disponibilizagdo dos instrumentos de trabalho
pela sociedade, entre os quais, telefones, computadores, faxes, livros, secretarias, salas de
reunides e sistemas de videoconferéncia; f) Local de trabalho habitual coincidente com um
escritorio da sociedade de advogados, sendo que existe a possibilidade de deslocacdes inerentes
as fungdes desenvolvidas, nomeadamente a Tribunal e as instalagdes de clientes; g) Exigéncia
de utilizagdo de vestuario consonante com a politica e imagem da sociedade de advogados;
h) Necessidade de registo de horas despendidas no exercicio das fungdes, como prova
de cumprimento do horario de trabalho e de “chargeability” horaria; i) Avaliacdo da atividade
desempenhada, seja em funcdo das horas despendidas, seja em fungdo da angariagdo de
clientes da sociedade de advogados.!”

Podemos destacar também outras caracteristicas da atividade em exame: a) ¢
delimitada pela sociedade de advogados, isto €, o s6cio ou um encarregado transfere o servigo
que fora contrato para que advogado associado o faca (podera ter origem em razdo de um novo
contrato ou devido um processo judicial ou contrato de servigos advocaticios em andamento);
b) Nao ha liberdade para escolher qual atividade executar, pois a mesma deve estar em
consonancia com as determinagdes da sociedade; ¢) o trabalho ¢ fiscalizado por diversos meios,
por exemplo, mediante e-mails corporativos; d) existe uma hierarquia na qual os superiores
hierarquicos devem ser consultados diante de imprevistos; e) os atos dos advogados associados
devem estar em consondncia com as regras estruturais da sociedade de advogados
(exemplificando: os prazos judiciais devem ser cumpridos no maximo até o penualtimo dia); f)

tém direito a férias, que poderdo ser negociadas com os soécios da sociedade.

® PARREIRA, Contrato..., cit., p. 197-8.
10 LOPES, Luis André Azevedo Dias Branco. 4 face oculta do vinculo laboral na advocacia. Dissertagdo de
Mestrado em Direito. Porto, 2012, p. 27.
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E importante sublinhar que estas realidades apontadas podem ou nio fazer parte da
rotina do advogado associado. As mesmas foram citadas tendo vista que sdo identificadas na

maioria dos casos.
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2 TRABALHO SUBORDINADO (CONTRATO DE TRABALHO)

2.1 ELEMENTOS DO CONTRATO DE TRABALHO

A nogao legal do Contrato de Trabalho est4 prevista no art. 11.° do Codigo do Trabalho
de 2009: “Contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacdo e sob
a autoridade destas.”

Também tem defini¢do legal no art. 1152.° do Cédigo Civil: “Contrato de trabalho ¢é
aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua atividade intelectual
ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e dire¢do desta.”

Segundo Jorge Leite o contrato de trabalho ¢

o mecanismo juridico através do qual se realiza o acesso ao trabalho subordinado,
analisa-se num acordo entre uma pessoa que oferece ¢ uma pessoa que procura
emprego. Por meio deste acordo, uma das partes (o trabalhador) obriga-se a prestar a

outra (o empregador), contra uma retribuigdo, a sua atividade intelectual ou manual,
sob a autoridade e dire¢io deste.'

Diante do exposto, entendemos que o contrato de trabalho ¢ constituido pelos seguintes
elementos: a) negbcio juridico bilateral, b) prestacio de uma atividade, c) retribui¢do, d)
atividade subordinada.'?

Contudo, vale ressaltar que existe divergéncia na doutrina quanto ao numero de
elementos do contrato de trabalho.

A titulo meramente exemplificativo, Maria do Rosédrio Palma Ramalho dispensa o
elemento “negdcio juridico bilateral”, ou seja, a autora cita como elementos do contrato de

trabalho a actividade laboral, a retribui¢io e a subordinag¢do.!?

2.1.1 NEGOCIO JURIDICO BILATERAL

O contrato de trabalho ¢ um negécio juridico bilateral, pois tem origem na declaracdo
de duas vontades, a do trabalhador e a do empregador, uma vez que a vontade deste ¢ contratar

uma pessoa para que execute uma atividade, sob a sua autoridade e no ambito de sua

W LEITE, Jorge. Direito do Trabalho. Coimbra: Servigo de Textos da Universidade de Coimbra, 1993, p. 331.

12 Vide MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 291 e seguintes.
13 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11 — Situa¢des Laborais Individuais
— Situagdes Laborais Individuais. 5.* ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 23 ¢ ss.
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organizacdo. Por outro lado, a vontade do trabalhador € ser retribuido por seu trabalho que fora
realizado em favor do primeiro.

Pedro Romano Martinez diz que “[...] como negocio juridico bilateral, pressupde duas
declaragdes de vontade contrapostas, que estdo na origem do contrato de trabalho.”'* Também
afirma que “o contrato de trabalho ¢ um negoécio juridico bilateral ajustado para produzir efeitos

no seio empresarial.”!?

2.1.2 PRESTACAO DE UMA ATIVIDADE

A prestagdo de atividade ¢ um elemento do contrato de trabalho pois € o seu objeto,
isto ¢, no contrato de trabalho existe uma troca da atividade ou servigo por retribui¢do ou
dinheiro.!® Em outras palavras, o trabalhador esta obrigado a executar a atividade para realizar
um fim que ¢ esperado pela entidade patronal.

Segundo Fernando Ribeiro Lopes, o “trabalhador obriga-se a ceder ao outro sujeito,
permitindo-lhe a apropriacdo, o seu proprio trabalho, para que este o oriente em funcdo do
resultado final que deseja atingir e por si pré-ordenado.”!” Por sua vez, de acordo com Bernardo
Lobo Xavier

[...] a actividade em causa ¢ encaminhada para os fins produtivos debaixo da
autoridade da entidade empregadora, isto é, por outrem, que a organiza e conjuga,
pelas suas ordens, com os outros factores produtivos de que dispde. [...] o trabalhador

cede a sua for¢a de trabalho em favor de quem possui os outros factores produtivos, o
qual os conjuga em ordem a produgdo.'®

O pressuposto do cumprimento desta atividade por parte do trabalhador ¢ a sua
disponibilidade em receber ordens e ndo somente a efetivagdo da atividade. Tal argumento ¢
confirmado pelo art. 197.°, n.° 1 do CT: “[...] o trabalhador exerce a actividade ou permanece

adstrito a realizagdo da prestagdo.”

14 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 293.

15 MARTINEZ, Pedro Romano. Trabalho subordinado e trabalho auténomo. In: (Coord.). INSTITUTO
DE DIREITO DO TRABALHO (Org.). Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2001, p. 272.

16 XAVIER, Bernardo Lobo; MARTINS, Furtado, CARVALHO, Nunes de; VASCONCELOS, Joana;
ALMEIDA, Tatiana Guerra de. Manual de Direito do Trabalho. Lisboa: Verbo, 2011, p. 293.

17 LOPES, Fernando Ribeiro. Trabalho subordinado ou trabalho auténomo: um problema de qualificagdo. RDES,
1987, n.° 1, p. 58.

18 XAVIER, Manual..., cit., p. 295.
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Portanto, se o trabalhador se apresenta no local e no horario determinado pelo
empregador oferecendo a sua disponibilidade para trabalhar, a sua obrigacdo estd cumprida,
independente se ocorreu ou nao a utilizagdo da mao de obra.

A proposito, acrescenta Monteiro Fernandes que “trata-se de uma prestacdo de
actividade, que se concretiza, pois, em fazer algo que € justamente a aplicacdo ou exteriozagao
da forga de trabalho tornada disponivel, para a outra parte, por este negocio.”!”

Além disso, em regra, a natureza da obrigacao no contrato de trabalho ¢ de meio e ndo
de resultado.

Adota esta ideia Pedro Romano Martinez nas seguintes palavras:

[...] a atividade laboral corresponde a uma obrigagdo de meio, que impde uma
atividade a prosseguir, independentemente da obtencao do seu fim; deste modo, a ndo
obten¢do do fim €, em principio, irrelevante, pois ndo afeta, nem a validade, nem a
perfeita execucdo do contrato de trabalho. Assim, se o trabalhador desenvolver a

atividade diligentemente, mas, por causa que ndo lhe seja imputavel, o fim pretendido
pelo empregador ndo se verificar, a remuneracio continua a ser devida.?

E importante assinalar que, embora a obrigacdo do trabalhador seja de meio, isto &,
independe de resultado para que seja cumprida, a atividade diligente desenvolvida pelo
trabalhador ¢ apreciada pelo empregador, pois ¢ um critério qualitativo que podera influenciar
na manutencao ou nao do vinculo laboral.

No pretérito a legislagdo tratava de forma diferenciada, precipuamente quando o
assunto era férias e a indenizagdo em razdo de despedimento, o trabalho manual ou intelectual.
Todavia, atualmente o Codigo do Trabalho trata-os de forma uniforme.

E importante ressaltar que a atividade em exame ¢ necessariamente executada por uma
pessoa fisica devido a impossibilidade de se reconhecer o contrato de trabalho com uma pessoa
colectiva.

No pretérito vigorava divergéncia doutrindria no que atine a aceitacdo da pessoa
coletiva fazer ou ndo parte no contrato de trabalho.

Todavia, o Cdodigo do Trabalho acolheu a tese segundo a qual o contrato de trabalho
sO podera ser celebrado com uma pessoa singular/fisica.

Também adota esta linha pensamento a professora Maria do Rosario Palma Ramalho
ao afirmar que o elemento da pessoalidade, previsto no contrato de trabalho, ndo combina com

o trabalhador sendo uma empresa. O elemento em exame, segundo a autora, origina-se da

Y FERNANDES, Monteiro. Direito do Trabalho. 17.* ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 113.
20 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 293.
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relagdo existente entre a actividade e o trabalhador, bem como da importincia das
caracteristicas deste levada em consideragdo pelo empregador.?!

Todavia, € necessario ficar atento se a criagdo da pessoa colectiva tem como finalidade,
na pratica, burlar o regime laboral. Esta estratégia, por exemplo, podera ser utilizada por meio
de um falso contrato de prestacdo de servico escondendo o real vinculo (subordinacio)

estabelecido entre as partes.

2.1.3 RETRIBUICAO

A retribuicdo ¢ a vantagem que o trabalhador tem direito em razdo do trabalho
executado.

Diante disso, o contrato de trabalho ndo pode ser gratuito, pois sempre a atividade do
trabalhador ¢ compensada mediante uma remuneracao, isto ¢, o contrato de trabalho ¢ sempre
oneroso. Sobre esta matéria explica Monteiro Fernandes:

E elemento essencial do contrato individual de trabalho que, em troca da
disponibilidade da forca de trabalho, seja devida ao trabalhador uma retribuicao,
normalmente em dinheiro (embora possa ser paga, parcialmente, em géneros — art.

259.°/CT). Qualquer forma de trabalho gratuito ¢, como se sabe, excluida deste
ambito.?

Portanto, este é o terceiro elemento do contrato de trabalho, sendo essencial a
constituicdo do mesmo.

A jurisprudéncia entendia a onerosidade como a dependéncia econdmica do
trabalhador com a empresa. Veja o que diz o seguinte acorddo do STJ (22/04/2010, P.
506/06.8TTGRD.C1.S1, MARIO PEREIRA): “Os elementos essencialmente constitutivos do
contrato sdo a subordina¢do econdmica — traduzida na existéncia de remuneragdo suportada
pelo empregador — e a subordinagdo juridica do trabalhador ao empregador, traduzida na
sujeicao daquele, na prestacdo da sua actividade, as ordens, direcdo e fiscalizagdo deste.”

Atualmente, a retribui¢do ndo ¢ necessariamente a dependéncia econdmica, uma vez
que o trabalhador podera ser parte em outro contrato de trabalho, ou seja, trabalhar para outro
empregador. Neste caso, ndo hd uma unica e exclusiva fonte de rendimento. Portanto, existe a

remuneragdo, porém nao ha que se falar em dependéncia econdmica.

2l RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Delimitagdo do contrato de trabalho e presungdo de laboralidade no novo
codigo do trabalho: breves notas. In: Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 573.

22 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 120.
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2.1.4 ATIVIDADE SUBORDINADA

O escopo do Direito do Trabalho ¢ regular a relagdo existente entre aquele que executa
a atividade (trabalhador) e aquele que se beneficia da mesma (empresa).

Todavia, as regras deste ramo juridico s6 serdo aplicadas nas relagdes cuja existéncia
pressupde que a atividade seja subordinada: o contrato de trabalho.

Portanto, a subordinagdo somente ¢ encontrada nesta relagdo juridica.

Vale ressaltar, conforme trataremos nas linhas subsequentes, que, de acordo com a
jurisprudéncia e a doutrina, o elemento da subordinagdo exerce imensa importancia na tarefa
que visa a diferenciagdo do contrato de trabalho das demais relagdes juridicas figuras proximas
do mesmo. Compartilha tal entendimento Maria do Rosario Palma Ramalho:

O confronto do elemento da subordinagdo com os restantes elementos essenciais do
contrato de trabalho evidencia a sua importancia vital para a distingdo do negocio
laboral de outros negocios que envolvem a prestagdo de uma actividade laborativa:
enquanto o elemento da actividade ¢ comum ¢ o elemento da retribuigdo pode estar
presente nas varias formas de prestagdo de um trabalho, o elemento da subordinacao
¢ tipico e especifico do contrato de trabalho. Por esta razdo, ¢ independentemente do
modo como se retira do sistema normativo, a doutrina considera o elemento da
subordinagdo como o trago verdadeiramente distintivo e identificado do contrato de
trabalho perante as figuras proximas, dedicando-lhe grande atengdo. A aptiddo do
elemento da subordinagdo para a qualificagdo do contrato de trabalho tem sido

igualmente salientada pela jurisprudéncia, que considera este elemento decisivo de
qualificagdo.?

Exemplificando: no contrato de prestacdo de servigo, podem também os constituir os
dois elementos estudados anteriormente (atividade e remuneracdo). Porém, a subordinagdo nao
faz parte do mesmo, pois nesta relagdo juridica vigora a autonomia (anténimo de
subordinacao/dependéncia).

Assim, o trabalho que ¢ exercido de forma independente, ou seja, principalmente sem
dependéncia na selecdo do tempo, lugar e procedimento, ¢ excluido do objeto do direito do
trabalho.

E o caso de um médico e outros profissionais liberais. A escolha/decisdo da forma do
trabalho exercida por estes profissionais independe de quem esté se beneficiando da prestacao
de servigo.

Este elemento esta previsto no art. 11.° do CT nos seguintes moldes: “[...] no ambito

de organizagdo e sob autoridade destas.”

3 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 36-7.
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Segundo a doutrina, existem duas espécies de subordinag¢do: econdmica e juridica.?*

Segundo a subordinacdo/dependéncia econdémica o vinculo estabelecido entre a
empresa e o trabalhador tem fundamento na necessidade econdmica deste, pois ¢ a sua fonte de
sustento.

E um critério subjetivista. Todavia, ndo ¢ adotado no direito do trabalho, pois,
hodiernamente a dependéncia econdmica ndo ¢ mais levada em conta para a caracterizagdo do
contrato de trabalho, ou seja, podera existir contrato de trabalho se o trabalhador ndo depende
economicamente do empregador, conforme comentamos anteriormente.

Por exemplo, o trabalhador podera celebrar dois ou mais contratos com empresas
distintas. Desse modo, ndo serd economicamente dependente exclusivamente do empregador.
Ademais, podera ter outras fontes de rendas.

Vale ressaltar que podera existir subordinacdo econdmica sem subordinacao juridica,
ou seja, o trabalhador podera depender economicamente de uma empresa sem tal fato configurar
um contrato de trabalho. Podemos exemplificar, em consondncia com Monteiro Fernandes,
com a situacdo do “[...] alfaiate que, em sua casa, faz exclusivamente casacos e calcas para um
estabelecimento [...].7%°

A subordinacio/dependéncia juridica, de acordo com Pedro Romano Martinez, ocorre
quando o “[...] o trabalhador executa uma atividade sob autoridade e a dire¢do do empregador.
Isto implica que o trabalhador receba instrugdes e ordens, bem como esteja sujeito ao poder

disciplinar do empregador.”?®

2.1.4.1 REQUISITOS DA SUBORDINACAO

Sdo levados em conta estes trés requisitos para simbolizar a subordinacdo juridica:

alienabilidade, dever de obediéncia e sujei¢do ao poder disciplinar do empregador.?’

2 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 152-3.

2 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 123.

26 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 152.

27 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 153; MESQUITA, José Andrade. Direito do Trabalho.2.* ed. Lisboa:
AAFDL, 2004, p. 322-3.



23

2.1.4.1.1 ALIENABILIDADE

A legislagdo portuguesa ndo se aprofunda no conceito de alienabilidade, pois apenas a
define, em consonancia com o art. 11.° do Codigo do Trabalho, nos seguintes termos: “[...] a
outra ou outras pessoas [...]”.

A alienabilidade pressupode a transferéncia do resultado da atividade do trabalhador
para o empregador em razdo do contrato de trabalho, ou seja, os frutos da atividade nao
pertencem a quem exerce a mesma, bem como ndo compartilha os seus riscos ou prejuizos.

Assim, compete tdo somente ao empregador decidir o destino do resultado decorrente
da atividade exercida pelo trabalhador, bem como a responsabilidades pelos prejuizos. Os
socios da empresa, por inexistir alienabilidade entre os mesmos, podem escolher o destino dos
frutos da atividade econdmica: investir no proprio negdcio, pagar despesas ou funcionarios, etc.

Em razdo disso, por exemplo, o trabalhador ndo poderd realizar um planejamento
financeiro, salvo acordo em contrario, abarcando o lucro da atividade. Ao trabalhador cabe
apenas cobrar o seu salario. Pouco importa o lucro ou o prejuizo para o mesmo.

Desse modo, Anténio Lopes Batalha assevera que “[...] a alienabilidade consiste na
transferéncia ab initio da actividade, da disponibilidade da forca de trabalho e dos frutos para
pessoa distinta dos seus produtos, bem como da utilidade patrimonial da venda dos mesmos no
mercado [...] finalidade do empregador.”?® De acordo com as sabias palavras do professor Pedro
Romano Martinez,

[...] alienabilidade significa que o trabalhador exerce uma atividade para outrem,
alienando a sua forg¢a de trabalho; o trabalhador pde a disposi¢do de outra pessoa a
sua atividade, sem assumir os riscos. Assim, os resultados dessa atividade entram,
desde logo, na esfera juridica do empregador. Por exemplo, se um trabalhador de uma
marcenaria esta adstrito a fazer cadeiras, como ele alienou a sua atividade, quer dizer
que as cadeiras que tiver realizado sdao, em qualquer fase da sua execugao, propriedade
do dono da marcenaria (empregador). No fundo, a ideia de alienar o trabalho

corresponde ao que, no direito romano, se entendia por locagao de atividade; alguém
punha a disposi¢do de outrem a sua forga de trabalho, mediante uma remunerago.?

Certeiras sdo também as palavras de Monteiro Fernandes sobre o assunto:

De um lado, os possuidores dos meios de produgdo, para se langarem, de facto, numa
actividade produtiva, carecem de obter for¢a de trabalho para combinar e articular
com aqueles meios; do outro, apresentam-se todos aqueles que ndo contam sendao com
a sua forca de trabalho para subsistir, faltando-lhes os excedentes de dinheiro
necessarios para 0 acesso aos restantes meios produtivos. Estes ndo podem sendo

28 BATALHA, Anténio Lopes. 4 alienabilidade no Direito Laboral. Lisboa: Edi¢des Universitarias Lusofonas,
2007, p. 60.
2 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 153.
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renunciar ao uso da for¢a de trabalho em actividade econdémica autéonoma —
necessitam de alienar o poder de dispor dela.*°

Portanto, os empresarios/empresas, titulares dos meios de produ¢do de um produto ou
um servigo, sao aqueles que solicitam a rentncia da disponibilidade dos frutos da atividade do
trabalhador em seu beneficio. Desse modo, a partir da rentincia, os empregadores possuem o
direito de adequar a atividade do trabalho a sua dindmica empresarial tendo direito aos lucros
da mesma. Por conseguinte, a alienabilidade estara assim configurada.

Por outro lado, se inexiste a alienabilidade quem executa o servigo € o titular do direito
de exigir o lucro total resultante da atividade do cliente (por exemplo), bem como estara sujeito
aos prejuizos ou riscos da mesma, isto €, poderd ocorrer um acréscimo ou um decréscimo no
patrimonio do sujeito que executada a atividade.

Neste caso nao existe o triangulo comercial constituido pelo cliente, trabalhador e pela
empresa, pois a relacdo juridica ¢ formada apenas pelo primeiro e pela tltima. Por isso que o
trabalho exercido com estas caracteristicas ¢ qualificado como auténomo.

Por fim, referentemente a este ponto, comenta Jos¢ Andrade Mesquita que a

[...] prestagdo autonoma de servigo em que resultado se integra automaticamente na
esfera do beneficiario, encontram-se multiplos exemplos, como a empreitada para
remodelar uma casa do credor, a operagao por um médico, ou a acgdo intentada por
um advogado em Tribunal. Em todos estes casos podem haver prestagdes autobnomas

de servico em que o resultado se integra, directamente, na esfera do credor da
actividade.’!

2.1.4.1.2 PODER DISCIPLINAR

Este poder ¢ a faculdade do empregador de aplicar punigdes em consequéncia de
transgressdes de regras organizacionais por parte do empregado, isto ¢, ¢ uma declaragdo
estabelecendo a faculdade da empresa de escolher uma espécie de punigdo, prevista na
legislacdo, em reacdo a uma conduta equivocada do trabalhador, com assento legal no art. 98.°
do Cédigo do Trabalho nos seguintes termos: “O empregador tem poder disciplinar sobre o
trabalhador ao seu servigo, enquanto vigorar o contrato de trabalho.”

Segundo Pedro Romano Martinez o

[...] poder disciplinar ¢ uma consequéncia do poder de diregdo. Como a entidade
patronal pode emitir determinadas ordens e ha o dever de obediéncia em relagao as

mesmas, se estas ndo forem respeitadas pelo trabalhador, a entidade patronal tem a
possibilidade de o punir. Mas o poder disciplinar existe ndo s6 em caso de desrespeito

30 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 10.
3L MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 324.
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de ordens, como também na hipotese de incumprimento de regras contratuais ¢ legais,
relativas a relagdo laboral, que vigoram na empresa.*

Compartilha este entendimento José Andrade Mesquita, pois assevera que o poder
disciplinar “[...] € um corolario do poder direcdo, representativo da sua juridicidade
(coercibilidade), e permite a entidade patronal aplicar sangdes ao trabalhador.”?

Percebe-se que o principal fundamento de aplicacdo do poder disciplinar reside no
dever de cumprir as ordens do empregador por parte do trabalhador. Destarte, se existe
descumprimento das ordens em comento surge o direito de aplicar puni¢des. Diante disso,
Pedro Romano Martinez destaca que “[...] ¢ um poder conferido ao empregador perante
incumprimento por parte do trabalhador de obrigagdes emergentes do contrato de trabalho.”*

Por exemplo, em uma empresa poderd vigorar uma regra vedando que seus
funcionarios fumem dentro do estabelecimento. Se for identificado uma violagdo a este
mandamento a empresa poderd, com base no poder disciplinar, punir o infrator visando a
prevencao e a repressao do comportamento desviante, bem como ao restabelecimento da ordem.

As sangdes aplicadas ao empregado com fundamento ao poder em comento, nos
termos do nimero 1 do artigo 328.° do Cddigo do Trabalho podem ser as seguintes: a)
Repreensdo; b) Repreensdo registada; c¢) San¢do pecunidria; d) Perda de dias de férias; e)
Suspensao do trabalho com perda de retribuicao e de antiguidade ou em hipoteses excepcionais;
ou ainda f) Despedimento sem indemnizagdo ou compensagao.

Todavia, assim como o poder de direcdo tem limites, o poder disciplinar também
possui, isto ¢, ndo ¢ um direito absoluto.

A titulo de ilustrag@o, podemos citar o numero 3 do artigo 328.° do CT, elaborado nos
seguintes termos: “3 — A aplica¢do das sang¢des devem respeitar os seguintes limites: a) As
sang¢des pecunidrias aplicadas a trabalhador por infragdes praticadas no mesmo dia ndo podem
exceder um terco da retribuicdo didria e, em cada ano civil, a retribuigdo correspondente a 30
dias; b) A perda de dias de férias ndo pode pdor em causa o gozo de 20 dias tteis; ¢) A suspensao
do trabalho nao pode exceder 30 dias por cada infracdo e, em cada ano civil, o total de 90 dias.”

Vale ressaltar que o art. 331.° do CT considera como abusiva a san¢@o disciplinar em
razdo do trabalhador “a) Ter reclamado legitimamente contra as condi¢des de trabalho; b) Se

recusar a cumprir ordem a que nao deva obediéncia, nos termos da alinea ¢) don.’ 1 e do n.° 2

do artigo 128.° c) Exercer ou candidatar-se ao exercicio de fun¢des em estrutura de

32 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 155.
33 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 327.
34 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 155.
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representacao colectiva dos trabalhadores; d) Em geral, exercer, ter exercido, pretender exercer
ou invocar os seus direitos ou garantias.”

Outras regras que devem se pautar o empregador para aplicagdo da puni¢do podem ser
consultadas na Secg¢do III do Capitulo VI do Titulo IT do Codigo do Trabalho, destacando-se os
artigos 329.° (Procedimento disciplinar e prescri¢do)?® e 330.° (Critério de decisio e aplicagdo
de sangdo disciplinar).3®

Ademais, existem principios que, decorrentes da doutrina e da jurisprudéncia, poderao
orientar o aplicador da san¢do, nomeadamente principio da proporcionalidade e o principio da
unicidade. De acordo com Jos¢ Andrade Mesquita, o primeiro “[...] relaciona directamente a
sanc¢do com a culpabilidade (elemento subjectivo) e com a gravidade da infrac¢ao (elemento

37,38

objetivo) , a0 passo que, conforme o segundo principio, € permitido “[...] aplicar apenas

uma sangdo disciplinar por cada infrac¢do [...].”°

Desse modo, o exercicio do poder disciplinar deve estd em consondncia com as
normas/critérios/principios/regras supramencionado(a)s. Caso contrario o mesmo podera ser
considerado ilicito e em consequéncia tera seus efeitos anulados. Tal realidade pode ser
corroborada no julgamento abaixo (Ac. STJ 09/02/2017 — P. 2913/14.3TTLSB.L1.S1,
RIBEIRO CARDOSO), que considerou que na situagdo concreta ndo era mais possivel o poder
disciplinar ser exercido tendo em vista a sua caducidade: “[...] 2 — Tendo o empregador

conhecimento da pratica por determinado trabalhador de infracdes disciplinares pelas quais o

pretende sancionar, terd que iniciar o procedimento disciplinar com a notificagdo da nota de

35«1 — O direito de exercer o poder disciplinar prescreve um ano apds a pratica da infrac¢do, ou no prazo de
prescricdo da lei penal se o facto constituir igualmente crime. 2 — O procedimento disciplinar deve iniciar-se nos
60 dias subsequentes aquele em que o empregador, ou o superior hierarquico com competéncia disciplinar, teve
conhecimento da infracgdo. 3 — O procedimento disciplinar prescreve decorrido um ano contado da data em que ¢
instaurado quando, nesse prazo, o trabalhador nao seja notificado da decisdo final. 4 — O poder disciplinar pode
ser exercido directamente pelo empregador, ou por superior hierarquico do trabalhador, nos termos estabelecidos
por aquele. 5 — Iniciado o procedimento disciplinar, o empregador pode suspender o trabalhador se a presenca
deste se mostrar inconveniente, mantendo o pagamento da retribuicdo. 6 — A sanc@o disciplinar ndo pode ser
aplicada sem audiéncia prévia do trabalhador. 7 — Sem prejuizo do correspondente direito de acgdo judicial, o
trabalhador pode reclamar para o escaldo hierarquicamente superior ao que aplicou a sangao, ou recorrer a processo
de resolugdo de litigio quando previsto em instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho ou na lei. 8 —
Constitui contra-ordenagio grave a violagdo do disposto no n.° 6.

36 «1 — A sangdo disciplinar deve ser proporcional a gravidade da infracgfo € a culpabilidade do infractor, ndo
podendo aplicar-se mais de uma pela mesma infrac¢@o. 2 — A aplicagdo da sang@o deve ter lugar nos trés meses
subsequentes a decisdo, sob pena de caducidade. 3 — O empregador deve entregar ao servigo responsavel pela
gestdo financeira do orgamento da seguranga social o montante de sangao pecuniaria aplicada. 4 — Constitui contra-
ordenagdo grave a violagdo do disposto nos n.°* 2 ou 3.”

37 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 327.

38 Com efeito, em regra, segundo este principio, o empregador ndo podera aplicar san¢do igual para aquele
empregador que furtou objetos de sua propriedade para si e para aquele que desobedeceu uma ordem que vedava
fumar no estabelecimento. Perceba que sdo fatos diferentes, isto é, faltas diferentes, pois uma ¢ grave e outra ¢
leve. Assim, entendemos como ilegal uma sangao de despedimento para o segundo caso.

39 Portanto, é vedado aplicar sangio pecuniaria e perda férias ao empregado apds o mesmo incorrer numa infragdo.
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culpa nos 60 dias posteriores aquele conhecimento, sob pena de caducidade do respetivo direito.
3 — Caso os factos conhecidos e as suas circunstancias sejam insuficientes para fundamentar a
nota de culpa, podera proceder-se a inquérito prévio a iniciar nos 30 dias subsequentes aquele
conhecimento, destinado ao apuramento dos factos e a recolha das respetivas provas,
interrompendo-se entdo o prazo de caducidade de 60 dias prescrito no art. 329.°, n.° 2 do CT. 4
— Concluido o inquérito, o trabalhador tem que ser notificado da nota de culpa nos 30 dias
posteriores, sob pena de caducidade do direito de exercer o procedimento disciplinar. 5 —Tendo
o inquérito prévio, iniciado em 2.08.2013, data em que o trabalhador foi também suspenso
preventivamente, sido concluido no dia 20.02.2014 e a notificagdo da nota de culpa tido lugar
em 21.04.2014, ocorreu a caducidade do direito de exercicio do procedimento disciplinar.”

Desse modo, vale ressaltar que todas as punigdes aplicadas pelo empregador poderdo
ser contestadas nos tribunais. Logo, as empresas devem analisar profundamente a san¢do que
sera adequada ao caso concreto.

Situacdo andmala ¢ aquela que trata sobre a titularidade do poder disciplinar no regime
do contrato temporario, pois difere do que ja foi explicado.

Antes de tudo, em sintese, ¢ importante ressaltar que esta rela¢do juridica ¢ formada
pela empresa de trabalho temporario, pela empresa utilizadora e pelo trabalhador.

O trabalhador exerce a atividade em favor da empresa utilizadora, porém, seu
empregador ¢ a empresa de trabalho temporario.

Entre a empresa de trabalho temporario e a empresa utilizadora existe um contrato de
prestagdo de servigo, o qual obriga aquela a disponibilizar um trabalhador a esta,
temporariamente.

José Andrade Mesquita utiliza o seguinte exemplo para esclarecer este ponto:

A empresa de trabalho temporario (A) celebra um contrato de trabalho com uma
secretaria (B), mas com o objectivo de a colocar a desempenhar a respectiva
actividade numa empresa sua cliente. Quando a empresa C (utilizadora) necessita de
uma secretaria, por que umas das trabalhadoras esta de férias, celebra um contrato de

prestacdo de servigo com A, para que esta coloque a sua disposi¢do a secretaria B.
Esta ndo celebra qualquer contrato com C, mantendo o vinculo laboral com A [...].#°

No regime em estudo, o titular do poder de dire¢ao pertence ao beneficiario da mao de
obra (empresa utilizadora), nos termos da alinea “c” do art. 2.° da Lei n.° 19/2007 de 22 de

maio.*!

40 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 331.
41 “«Utilizador» a pessoa singular ou colectiva, com ou sem fins lucrativos, que ocupa, sob a sua autoridade e
direcgdo, trabalhadores cedidos por uma empresa de trabalho temporario;”
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Todavia, quanto ao poder disciplinar o regime ¢ diferente, uma vez que somente
podera ser exercido por seu empregador, isto €, pela empresa de trabalho temporario, de acordo
on.° 3 do art. 35.° da Lei n.° 19/2007 de 22 de maio.*

Desse modo, neste caso ndo ¢ o beneficiario da mao de obra que ir4 aplicar a san¢@o
disciplinar ao trabalhador (como ocorre frequentemente). Por outro lado, podera orientar a

atividade do mesmo.

2.1.4.1.3 DEVER DE OBEDIENCIA

Refere, sobre este ponto, Monteiro Fernandes, que

para que se reconheca a existéncia de um contrato de trabalho, ¢ fundamental que, na
situacdo concreta, ocorram as caracteristicas da subordinacao juridica por parte do
trabalhador [...]. A subordinag¢do juridica consiste numa relagdo de dependéncia
necessaria da conduta pessoal do trabalhador na execugido do contrato face as ordens,
regras ou orienta¢des ditadas pelo empregador, dentro dos limites do contrato e das
normas que o regem.*?

Segundo Fernando Ribeiro Lopes o “[...] poder de direcdo constitui o instrumento
através do qual a entidade patronal orienta a realizacdo da actividade devida pelo trabalhador
para obtengdo do resultado final.**

Destaca Supiot que a empresa tem “o poder de empregar as forcas do trabalhador e de
lhe impor os gestos, as atitudes e os ritmos que correspondem a organizagdo do trabalhado na
empresa.”*

Desse modo, a subordinagdo juridica ¢ caracterizada pelo dever de obediéncia do
empregado ao poder de diregdo da empresa. Logo, hd uma clara dependéncia do trabalhador
face ao empregador no desempenhar da atividade. Assim, o dever de obediéncia ¢ um efeito do
poder de direcgdo.

Este dever do trabalhador esta prescrito no art. 128.°, n.° 1, alinea e) do CT: “cumprir
as ordens e instru¢des do empregador respeitantes a execugdo ou disciplina do trabalho, bem

como a seguranca e saude no trabalho [...].”

42«0 exercicio do poder disciplinar cabe, durante a execugio do contrato, & empresa de trabalho temporario.”

4 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 121.

4 LOPES, Fernando, Trabalho..., cit., p. 59.

45 SUPIOT, Alain. La dynamique du corps (protection physique et transforations du droit du travial et de la sécurité
sociale). In: Studi sul Lavoro, Scritti in Onore di Gino Giugni. Cacucci, Ediotre, Bari, 1999, tomo II, p. 1624.
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Por sua vez, o poder de direcdo tem fundamento legal no art. 97.° do Cédigo do
Trabalho: “Compete ao empregador estabelecer os termos em que o trabalho deve ser prestado,
dentro dos limites decorrentes do contrato e das normas que o regem.”

Em razdo de muitas empresas estarem estruturadas hierarquicamente, os trabalhadores
devem também obedecer as ordens ndo s6 do empregador, como também de outros
funcionarios, conforme determina o art. 128.°, n,° 2, do Cédigo do Trabalho: “O dever de
obediéncia respeita tanto a ordens ou instrugdes do empregador como de superior hierarquico
do trabalhador, dentro dos poderes que por aquele lhe forem atribuidos.”

Diante disso, a obrigatoriedade em cumprir as ordens do empregador simboliza o dever
de obediéncia.

E importante mencionar que para a subordinagdo existir ¢ dispensavel a emissdo
permanente de ordens, pois basta o empregado estar disponivel para recebé-las.

Pensemos, por exemplo, no caso de um empregado que ja exerce uma fungdo na
empresa hd muito tempo e que em razao disso ja ndo mais necessita de orientacdo frequente
para exercé-la. Neste caso, obviamente, o empregador ndo mais necessitard emitir ordens
objetivando definir a atividade, pois o empregado j& foi orientado anteriormente. Portanto, a
emissdo de ordens serd quase inexistente.

Ademais, podemos usar como exemplo aquela fungdo que s6 ¢ exercida em
decorréncia da necessidade do contato direto com os clientes da empresa. E o caso da empresa
de call center. Embora ndo ocorra o recebimento ou a realizagdo de ligacdes, a subordinacao
ira existir uma vez que o trabalhador estava disponivel para exercer seu labor. Vale ressaltar
que as ligagdes estdo sendo realizadas ou recebidas em razdo de uma ordem do empregador.

Todos estes exemplos citados podem ser qualificados como atividade subordinada.
Nas palavras de Pedro Romano Martinez a “[...] obediéncia significa uma obrigatoriedade de
acatar ordens emitidas pelo empregador, mas ndo pressupde uma emissdo permanente de
comandos; para haver subordinacdo juridica basta que o trabalhador esteja na disponibilidade
de receber ordens.”®

Sobre este ponto esclarece o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Maio
de 1995, in BMJ, n.° 447, p. 308 e seguintes: “[...] a subordinagdo juridica existira sempre que
ocorra a mera possibilidade de ordens e direc¢do, bem como quando a entidade patronal possa
de algum modo orientar a actividade laboral em si mesma, ainda que s6 no tocante ao lugar ou

momento da sua prestagdo.”

4 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 154.
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Complementa Maria do Rosario Palma Ramalho que a

[...] subordinagdo pode ser meramente potencial, no sentido em que para a sua
verificacdo ndo ¢ necessaria uma actuacao efectiva e constante dos poderes laborais,
mas basta a possibilidade de exercicio deste poderes — assim, um trabalhador a quem
o empregador ja nao dé ordens, porque nele deposita a maior confianga, ou aquele
cujo empregador esteja ausente, ndo perde a qualidade de trabalhador subordinado.*’

E através da subordinacdo que se especificam ou se detalham as tarefas que devem ser

feitas, isto ¢, determina a prestacdo do servigo. Assim, quem determina como, onde e quando a

atividade sera prestada ¢ o empregador. E por este motivo que o contrato de trabalho ¢

considerado relativamente indeterminado. Ao comentar esta fun¢do da subordinagdo escreve
Bernardo Lobo Xavier:

[...] o trabalhador vincula-se a prestar um certo tipo de actividade, e mais se sujeita

(encontramos aqui a ideia de subordinagdo) a que ela seja concreta concretamente

determinado por uma espécie de escolha da entidade empregadora. Nao promete, pois,

apenas a actividade, mas também concorda executa-la naqueles precisos termos que

o empregador venha a exigir. A este ultimo pertence, a cada momento e em certos

limites, dirigir a execugdo efectiva da prestacdo do trabalho, ordenando-a na sua
actuagdo concreta.*s

Este direito do empregador pode ser exercido em abstracto, por meio de regulamentos,
bem como em concreto, através de ordens.

Todavia, o poder de dire¢do ndo ¢ absoluto, pois possuem limites fixados em lei, bem
como podem estar previstos no contrato celebrado entre as partes. Com efeito, dispde o art.
128.°, n.° 1, alinea e) do CT que as “[...] ordens e instrugdes do empregador [...]” dirigidas ao
trabalhador “[...] ndo sejam contrarias aos seus direitos ou garantias [...].”

Oportuna ¢ a ligdo de José¢ Andrade Mesquita sobre este ponto, ao asseverar que

[...] o poder de dar ordens ou emitir normas genéticas tem limitagdes que resultam,
desde logo, dos arts. 121.°, n.° 1, al. d, e 374.°, n.° 1, al. b), e ainda de qualquer fonte
de Direito (desde a Constituicdo aos usos) ou de clausulas contratuais, expressa ou
tacitamente aceites. Em especial, deve ter-se em atengdo a categoria profissional e
ainda as autonomias técnicas e deontologica. Nao ¢ possivel ao empregador, por
exemplo, determinar o modo de um advogado intentar uma ac¢do judicial, ou o tipo

de medicamentos que um médico deve receitar. Estas ordens violariam a autonomia
técnica inerente ao exercicio de ambas as profissdes.*

47T RAMALHO, Tratado..., cit., p. 38-9.
* XAVIER, Manual..., cit., p. 296.
4 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 326.
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Adota a mesma linha de raciocinio Pedro Romano Martinez, pois diz que inexiste “[...]
um direito ilimitado de empregador dar ordens, tendo o trabalhador direito a desobediéncia
legitima.”>°
Desta maneira, se ocorrer conflito entre o poder de dire¢cdo previsto para o empregador
e os direitos e garantias do trabalhador, devem prevalecer estes, ndo aqueles.

Neste caso, a desobediéncia serd legitima, ndo podendo o trabalhador ser punido por
tal atitude conforme determina o art. 331.°, n.° 1, alinea b), pois 0 mesmo entende como abusiva
a sancdo aplicada ao trabalhador que se “[...] recusar a cumprir ordem a que ndo deva
obediéncia, nos termos da alinea e¢) don.° 1 e do n.° 2 do artigo 128.°”.

Entre os direitos e garantias do trabalhador previstos no Coédigo do Trabalho podemos
destacar as regras de igualdade e ndo discriminagao (arts. 23.° a 32.° do CT), bem como aquelas
que tratam da protecdo de parentalidade (arts. 33.° a 65.° do CT). Estas prerrogativas/limites
também podem estar previstas em instrumentos de regulamentagdo colectiva. Portanto, o
trabalhador ndo esta obrigado a executar uma ordem ilegal do empregador.

Sobre o assunto, veja o seguinte Acorddo do STJ (08/05/2012, Processo
263/06.8TTCSC.L1.S1, SAMPAIO GOMES): “Nao tendo sido possivel acertar os interesses
de ambas as partes, os interesses da lactante devem sobrepor-se aos interesses da entidade
patronal da mae, pelo que a ordem dada, no sentido de aquela cumprir um horario totalmente
incompativel com a amamentacdo da recém-nascida se mostra ilegitima e, enquanto tal, a A.
ndo estava obrigada a cumpri-la, sendo o seu despedimento, fundamentado neste
incumprimento, ilicito.”

E importante assinalar que ha relagdes juridicas aparentemente de trabalho auténomo,
porém sdo relagdes de trabalho subordinado.

Por isso, ressalta Fernando Ribeiro Lopes que “[...] perante relacdes contratuais
concretas, a sua qualificacdo pode ser dificil ou mesmo impossivel.”!

Nestes casos a subordinagao juridica ndo ¢ evidente ou 6bvia, principalmente por ndo
ser possivel identificar facilmente a vinculagio do trabalhador as ordens do empregador. E uma
caracteristica do caso concreto que dificulta a atividade que visa a qualificacdo deste como
contrato de trabalho em razdo do grau de especializagdo. E por isso que, segundo Maria do
Rosario Palma Ramalho,

a subordinagdo comporta graus no sentido em que pode ser mais ou menos intensa, de
acordo com as aptiddes do proprio trabalhador, com o lugar que ocupa na organiza¢ao

S0 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 154.
5L LOPES, Fernando, Trabalho..., cit., p. 60.
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laboral ou com o nivel de confianga que o empregador nele deposita — assim, a
subordinagdo de um trabalhador especializado ou de um quadro técnico ¢
habitualmente menos intensa do que a subordinagdo de um trabalhador
indiferenciado.’

Acrescenta Mazzoni que

quanto mais o trabalho se refina e assume cardacter intelectual, mais dificil ¢
estabelecer uma nitida diferenciagdo, porque a subordinagdo tende a atenuar-se cada
vez mais, na relagdo de trabalho subordinado, e a avizinhar-se daquela genérica
supervisao, por parte do empregador, que se encontra também na relagdo de trabalho
auténomo e que corresponde a um direito do comitente.>

Ao ponderar este tema, Monteiro Fernandes diz que

[...] de resto, persistem, amitude, nessas mesmas situagdes de trabalho subordinado,
resquicios do contetdo tradicional dos contratos de prestagdo de servigo, em cujos
vazava, com prevaléncia, o exercicio das chamadas profissdes liberais. Apontaremos,
entre eles, o regime de retribuigdo por tarefa e a correlativa maleabilidade do esquema
de duragdo do trabalho.’*

Neste mesmo sentido afirma Pera que

[...] a subordinagdo em concreto, ou seja, a possibilidade para o dador de trabalho de
dirigir a actividade do trabalhador subordinado, ¢ condicionada pelo tipo especifico
de trabalho estabelecido no contrato. Neste sentido o grau de subordinagdo efectiva
reduz-se progressivamente consoante se passa de um trabalho comum, manual ou
corrente a um especializado e implicando progressivamente competéncias técnicas
mais ou menos elevadas.>

A titulo de ilustragdo, podemos citar o caso dos trabalhadores (advogados, médicos e
engenheiros) cujas atividades, em razdo da sua natureza, sdo, em regra, exercidas mediante um
contrato de prestacdo de servigo,

Nestas situagdes, o grau de subordinagdo sera menor. Contudo, também ¢
perfeitamente possivel o reconhecimento da subordinagao juridica. Um advogado, por exemplo,
podera ocupar um dos polos na relacdo juridica laboral.

Vale ressaltar que a autonomia técnica ndo ¢ Obice para o reconhecimento da
subordinacao juridica, ou seja, para o direito do trabalho ndo importa a independéncia técnica
e sim a dependéncia/subordina¢ao juridica para a qualificacdo do contrato de trabalho.

A autonomia técnica ocorre quando o profissional especializado executa a sua

atividade técnica sem nenhuma determinagao detalhada do empregador.

52 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 39.

33 Apud FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 121, nota de rodapé 1.
3 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 122.

55 PERA, G. Diritto del Lavoro. 2.* ed. Padova: Cedam, 1984, p. 408.
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Portanto, ndo existe orientacdo do empregador determinando como sera feita a
atividade tendo em vista o seu desconhecimento técnico.

E importante comentar que ¢ comum uma empresa contratar um trabalhador que é
altamente qualificado para desenvolver uma atividade que ndo tém relagdo com a atividade fim
da mesma. Podemos exemplificar com as contratag¢des realizadas para a area da informatica e
para a area da contabilidade. Com toda certeza estes profissionais sdo admitidos para executar
um trabalho que ndo t€ém dependéncia técnica com o empregador, pois carece a0 mesmo
conhecimento técnico avangado sobre a atividade em desenvolvimento.

Contudo, existe subordinagdo juridica, pois podem obedecer a ordens genéricas (a
empresa, por exemplo, determina o local e o horario de trabalho) e podem, caso seja necessario,
ser sancionados pelo empregador.

Logo, o empregador poderd determinar onde e quando o labor serd exercido. Por
conseguinte, a subordinacdo juridica podera ser identificada nestes casos pela vinculagdo do
trabalhador em relacdo as regras estruturais administrativas da empresa (local, horario, normas
internas procedimentais). Estas regras demonstram que a atividade desenvolvida esta inserida
“no ambito de organizacdo” da empresa.

Se nao fosse possivel qualificar estas relagdes juridicas como contrato de trabalho, os
trabalhadores independentes técnicos iriam ser afastados da tutela juridica laboral e em
consequéncia iriam ser gravemente prejudicados.

Assim, ¢ possivel existir um contrato de trabalho em que ha independéncia técnica
entre empregador e trabalhador.

Nas palavras de Monteiro Fernandes “[...] existe subordinacdo juridica sem
dependéncia técnica.”>®

Assim concluiu o STJ (Data do Acoérdao: 04/02/2015, Processo
437/11.0TTOAZ.P1.S1, Relator: PINTO HESPANHOL®’) apés analisar a relagdo juridica que
um médico fez parte: “[...] No que se reporta a atividade exercida pelo A. — médico dentista
— , conquanto tenha, tradicionalmente, natureza liberal, nada obsta a que possa ser exercida
em regime de trabalho subordinado, sendo que a isso ndo obsta a autonomia técnica, € a legis
artis, proprias do exercicio dessa atividade profissional. Alids, atualmente e cada vez mais, se
vai esbatendo a fronteira entre atividades que, pela sua natureza liberal, eram exercidas por

conta propria, e que foram passando a ser exercidas em regime de trabalho subordinado,

56 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 122.
57 Disponivel em www.dgsi.pt.
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consentido este a autonomia técnica e podendo a subordinagdo juridica manifestar-se de outras
formas que ndo a ingeréncia na autonomia técnica. [...]”

No mesmo sentido decidiu o Tribunal da Relagdo de Lisboa (Data do Acoérdao:
16/01/2008, Processo 2224/2007-4, Relator: MARIA JOAO ROMBA®), pois qualificou como
contrato de trabalho a atividade de um engenheiro: “[...] II — Nao obstante o elevado grau de
autonomia exigivel nesses casos, ¢ possivel o desempenho de fungdes de elevada craveira
técnica e intelectual em regime de subordinacdo juridica, como acontece com a profissao de

engenheiro. [...]". E nesta perspectiva que Maria do Rosario Palma Ramalho ensina que

a subordinagdo ¢ juridica e ndo técnica, no sentido em que ¢ compativel com a
autonomia técnica e deontologica do trabalhador no exercicio da sua atividade e se
articula com as aptiddes profissionais especificas do proprio trabalhador e com a
autonomia inerente a especificidade técnica da propria actividade (art. 116.° do CT) —
assim, o estado de subordinacao e, consequentemente, a existéncia de um contrato de
trabalho ¢ compativel com uma actividade profissional especializada ou que tenha
uma componente académica ou artistica.>’

Para reforgar, vale a pena a leitura do artigo 116.°, sob epigrafe autonomia técnica, do
Codigo do Trabalho: “A sujeicdo a autoridade e direcdo do empregador ndo prejudica a
autonomia técnica do trabalhador inerente a atividade prestada, nos termos das regras legais ou

deontologicas aplicaveis.” E por isto que Monteiro Fernandes ensina que

para além das situagdes em que, de facto, ndo ocorrem comportamentos directivos do
empregador, hd que considerar aquelas em que constituem objeto de contrato de
trabalho (e, por conseguinte, sdo exercidas em subordinagdo juridica) atividades cuja
natureza implica a salvaguarda absoluta da autonomia técnica do trabalhador (p. ex.
um médico ou um engenheiro): ¢ a possibilidade admitida pelo art. 116.° CT. Em tais
casos, o trabalhador apenas ficara adstrito a observancia das directrizes mais gerais
do empregador em matéria de organizagdao do trabalho (local, horario, normas de
procedimento burocratico, regras disciplinares): existe subordina¢do juridica sem
dependéncia técnica.®

Por fim, Julio Vieira Gomes defende

[...] que o que importa para que o trabalho seja subordinado ndo ¢ que ele seja
heterodirigido, mas sim que ele possa ser. Por outras palavras, o que importa ¢ que a
prestacdo a que o trabalhador contratualmente se obrigou possa ser dirigida na sua
execucdo pelo empregador, que este tenha a possibilidade (mesmo que decida ndo a
utilizar) de intervir, a qualquer momento, ordenando que a prestacdo seja executada
desta ou daquela maneira. Em suma, o que releva ¢ que o operario altamente
especializado pode, na pratica, apenas receber directivas muito genéricas, mas o seu

8 Disponivel em www.dgsi.pt.
% RAMALHO, Tratado..., cit., p. 39.
8 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 122.
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empregador (ou o superior hierarquico competente) pode ainda dar-lhe instrugdes
concretas de assim o desejar. [...]°"!

Podemos resumir as razdes de ser ou fundamentos de existéncia do poder de direcgdo
em trés circunstancias.?

A primeira € a eficacia da hierarquia (representa a subordinacao, pois pressupde ordens
e obediéncia entre os membros da equipe de trabalho) para o bom funcionamento das empresas,
pois dificilmente sem a hierarquia a mesma iria desenvolver sua atividade econdmica com
sucesso.

Concretizemos através de um exemplo. Normalmente ¢ o lider de uma organizagao (o
superior hierdrquico) quem determina as praticas prosperas dos subordinados; em outras
palavras, ¢ ele quem determina como, quando e onde seré realizada a atividade que causara
lucros. Nesta perspectiva José Andrade Mesquita escreve que

[...] as organizagdes apenas excepcionalmente conseguem funcionar sem hierarquia,
pelo que lhes ¢ inerente a ideia de subordinagdo. A produgdo de bens e servigos fora
deste sistema, ndo sendo inviavel, acarreta seguramente muitas dificuldades, que
aumentam na razao directa do tamanho da organizagcdo. Uma sociedade de poucas
pessoas, com uma relagdo mutua de confianga, pode funcionar sem hierarquia quando,
por exemplo, todos assumem fungdes de geréncia, mas a organizagdo empresarial, ndo

obstante o principio da gestdo democratica, carece de uma diregdo eleita pelos
cooperadores.®

Desse modo, a manifesta¢do da importancia desta fungdo da hierarquia é proporcional
ao tamanho das empresas. Quanto maior for, mais serd manifestagdo da hierarquia. Destarte,
fica cristalino o papel do poder de direcdo, manifestado, neste caso, pela hierarquia.

A segunda razio reside no fato de que, no dia da celebragdo do contrato de trabalho,
as partes ndo podem elencar o rol taxativo e imutavel de atividades que serdo desenvolvidas

pelo trabalhador. Segundo José Andrade Mesquita

[...] torna-se quase impossivel determinar a prestacdo laboral prévia e
pormenorizadamente. A eventual determinacdo prévia, além, do risco bastante
provavel de falhar, tornar-se-ia muito dificil, a ndo ser em caos excepcionais como,
por exemplo, no de um contrato com um prazo de poucos dias, para execugdo de um
servigo determinado precisamente definido (art. 129.°, n.° 2, al. g). J& um contrato de
prestacdo de servigo, em regra, permite programar a actividade mais facilmente.
Numa empreitada, por exemplo, define-se a obra a executar com todo pormenor,
havendo apenas, depois, que cumprir as clausulas contratuais. Se, por exemplo,
alguém se obriga a construir uma casa de acordo com um projecto

%1 GOMES, Julio Vieira. Direito do Trabalho.1Vol., Relacdes individuais de trabalho. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 124.

62 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 324.

6 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 324.
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pormenorizadamente elaborado, ndo se torna necessario determinar mais nada durante
a execugdo do contrato, carecendo as alteragdes de aprovagido consensual das partes.®*

E nesta oportunidade que o poder de dire¢io sera proficuo, pois o mesmo ira definir o
modus operandi detalhado pratico do labor.

A terceira e ultima razdo da existéncia do poder de direg¢do ¢ o desejo do empresario
em influenciar, por meio de suas orientacdes ou ordens, o servi¢o que sera realizado na sua
empresa. Para José Andrade Mesquita “[...] a justificar o poder de dire¢@o e o correspondente
dever de obediéncia, esta o facto de o credor dos servigos pretender dirigir a execugdo das
tarefas, em vez de esperar, de forma passiva, pelo resultado final.”®

Exemplificando: imaginemos uma empresa cuja atividade econdmica ¢ a venda de
produtos. Nesta existem metas didrias, semanais e mensais para os vendedores. O empregador,
em razdo do poder de direcdo, podera dirigir ou fiscalizar as tarefas dos vendedores visando a
concretizagdo de suas metas. Portanto, a empresa poderd, constantemente, definir a estratégia
para realizar este desiderato.

Desse modo, a metodologia para alcangar o resultado podera ser adotada pela empresa
e ndo somente pelo empregado. Isto ndo acontece no contrato de prestagdo de servico, pois nao
¢ o beneficiario da mao de obra quem d4 as ordens e as instrugdes para ser executada a tarefa.

No que ao atine ao elemento mais importante da subordinacao (a alienabilidade, dever
de obediéncia, sujeicao ao poder disciplinar), existe divergéncia na doutrina.

José Andrade Mesquita julga que o dever de obediéncia ¢ o mais relevante para a
caracterizacdo da subordinacdo juridica. Ao cotejar o mesmo com o poder disciplinar, afirma
que aquele poderd se manifestar automaticamente apds a assinatura do contrato de trabalho.
Contudo, o poder disciplinar s6 podera ser externado em razdo de uma desobediéncia do
trabalhador.®® Exemplificando: o dever de obediéncia podera ser observado no dia seguinte a
assinatura do contrato, pois pode-se determinar em suas clausulas, incontinenti, o local e o
horario de trabalho. Todavia, nesta mesma situagdo juridica ndo € possivel observar o poder
disciplinar se o trabalhador ndo fora desobediente, isto ¢, se ndo descumpriu o contrato de
trabalho. Vale ressaltar que um contrato de trabalho podera ser encerrado com um trabalhador
sem o mesmo ter recebido uma unica punicdo. Ademais, Jos¢ Andrade Mesquita comenta que

[...] seria perfeitamente possivel o trabalho subordinado sem poder disciplinar

exercido pelo empregador, bastando que se atribuisse aos Tribunais a competéncia
para aplicar as sangdes disciplinares. Embora a solugdo fosse pouco eficaz, ndo

% MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 325.
% MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 326.
% MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 329-30.
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descaracterizava a subordinagdo juridica. Diversamente, faltando o dever de
desobediéncia e o poder de diregdo, ndo restam duvidas de que a subordinacdo
desaparece.®’

José Andrade Mesquita reforca o argumento de que o dever de obediéncia e o
correspondente poder de direcao ¢ mais relevante que o poder disciplinar ao asseverar que €
possivel identificar a existéncia do poder disciplinar em relagdes juridicas que ndo sao
qualificadas como contrato de trabalho. E o caso dos cooperadores que podem sofrer sangdes,
conforme dispde o n.° 1 do artigo 25.° do Coédigo Cooperativo: “Podem ser aplicadas aos
cooperadores as seguintes sancdes: a) Repreensdo; b) Multa; ¢) Suspensdo temporaria de
direitos; d) Perda de mandato; €) Exclusdo.”®® José Andrade Mesquita conclui que “[...] as
sangdes disciplinares previstas nos artigos citados aplicam-se quando ndo existe qualquer
subordinagdo, regendo-se a cooperativa pelo principio da gestdo democratica.”®
José Andrade Mesquita sublinha que

[...] a alienabilidade ndo se enquadra na subordinagdo juridica, porque estes dois
conceitos reportam-se a diferentes aspectos da atividade laboral, podendo encontrar-
se subordinag¢ao juridica sem alienabilidade e vice-versa. [...] Basta pensar no caso de
um vendedor que recebe, durante a semana, o dinheiro dos clientes, depositando-o na

sua conta bancaria e fica obrigado a transferir para a entidade patronal o montante
final, depois de descontada a sua percentagem ¢ algumas despesas.”®

Deste modo, segundo este autor, podera existir subordinagdo juridica sem a presenca
do elemento da alienabilidade. Perceba que no exemplo citado do vendedor uma parte dos frutos
da atividade ¢ compartilhada com quem executa a mesma, ou seja, com o trabalhador. Desse
modo, para o autor, nesta hipdtese fica cristalino a inexisténcia de alienabilidade, pois existe
divisdo do lucro resultante da atividade.

Em sentido contrario, Maria do Rosario Palma Ramalho ressalta que “[...] a verdade ¢
que, enquanto marca distintiva do contrato de trabalho, o poder de direcdo ¢ pouco saliente, o
que dificulta a sua aptiddo para distinguir este contrato das figuras afins.”’!

Portanto, na visdo da professora o poder de direcdo ndo se destaca como critério para

diferenciar o contrato de trabalho das suas rela¢des juridicas afins devido a falta de saliéncia

em algumas relagdes juridicas subordinadas.

67 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 329-30.
%8 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 329-30.
% MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 329-30.
70 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 329-30.
"' RAMALHO, Tratado..., cit., p. 58.
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Maria do Rosario Palma Ramalho utiliza-se de trés argumentos para demonstrar o seu

posicionamento.”?

O primeiro respalda-se na possibilidade que durante a execugdo do contrato de contrato

este pode ndo ser exercido. Maria do Rosario Palma Ramalho assevera que

[...] ha situagdes em que o poder de diregdo ndo ¢ exercido pelo seu titular (assim, o
trabalhador cujo empregador esteja ausente e aquele que, por qualquer outra razao,
ndo receba ordens ou instrugdes, bem como as situagdes de elevada autonomia
técnica); ora como nestas situagdes o contrato de trabalho ndo se descaracteriza,
forgoso é concluir pelo fraco valor qualificativo deste poder.”

O segundo fundamenta-se em realidades cujo poder directivo ndo pertence ao

empregador, mas a outrem. Maria do Rosario Palma Ramalho cita as seguintes realidades para

reforcar o seu argumento:

[...] No contrato temporario, o poder directivo cabe a empresa utilizadora, embora a
lei reconheca a empresa de trabalho temporario como empregador — arts. 172° a) e b)
e 185°n° 2 do CT; e, no trabalho portudrio, o empregador é a empresa de trabalho
portuario mas os trabalhadores sdo cedidos as empresas de estiva que dirigem o
respectivo — art. 2° ¢) do DL n° 280/93, de 13 de Agosto); por outro lado, em
vicissitudes contratuais como a cedéncia ocasional de trabalhadores o poder directivo
¢ atribuido a entidade cessionaria (art. 288° do CT), que, todavia, ndo ¢ o
empregador.’™

Com efeito, de acordo com a autora, nestes casos o poder de dire¢do serd ineficaz para

comprovar o vinculo laboral.

O terceiro argumento reside na existéncia de caracteristicas do poder de direcdo

também em outras relagdes juridicas ndo laborais. Em outras palavras, também ¢ possivel

identificar instru¢des e fiscalizacdes em figuras juridicas que ndo sdo qualificadas como

contrato de trabalho. O argumento em analise ¢ defendido por Maria do Rosério Palma Ramalho

da seguinte forma:

[...] ainda que sob outras designacdes, nas diversas figuras negocias que enquadram o
denominado trabalho autébnomo sdo previstos poderes de instruir o prestador da
actividade e de controlar a actividade prestada — assim, na execu¢do do mandato, o
mandatario deve conformar-se as instru¢des do mandante (art. 1161.° a) do CC; na
empreitada, o dono da obra tem o poder de fiscalizar o empreiteiro e pode mesmo,
unilateralmente, introduzir modificagdes ao plano inicial, que vinculam o empreiteiro
(arts. 1209.°e 1216.°, n.° 1 do CC); e no contrato de agéncia o agente deve conformar
a sua conduta as instrugdes da outras parte (art. 7.° a) do DL n.° 178/86, de 3 de
Julho).”

2 RAMALHO, Tratado
73 RAMALHO, Tratado
74 RAMALHO, Tratado
7> RAMALHO, Tratado

..., Cit., p. 58.
..., Cit., p. 58.
..., Cit., p. 58.
..., Cit., p. 59.
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Desse modo, devido a este cardter ndo especial e ndo singular, na opinido da autora,
este critério podera ser declarado ineficaz no intuito de qualificar o contrato de trabalho.

Tendo em vista a fraqueza do poder de direcdo para qualificar o contrato de trabalho
nas situacdes juridicas citadas nos dois primeiros argumentos, Maria do Roséario Palma
Ramalho entende que o poder disciplinar ¢ mais apto para qualificar o contrato de trabalho nas
mesmas. A autora afirma, ao comentar as realidades juridicas utilizadas para reforgar o segundo
argumento, que “[...] nestes casos, a lei qualifica como empregador o titular do poder

9976

disciplinar, o que evidencia o valor qualificativo autébnomo deste poder [...]”"°, e referindo-se

aos exemplos citados para demonstrar o primeiro argumento, assenta que
[...] nestes casos, o elemento decisivo para a qualificagdo sera, com probabilidade, o
grau de integragdo do trabalhador no seio da organizagdo empresarial e a sua sujeigao
a regras de disciplina da organizac¢ao, que nao se reportem a prestagdo (em suma, a

sujeicdo ao poder disciplinar na sua faceta ordenadora ou prescritiva), para além da
sujei¢do ao poder disciplinar sancionatério.”’

No mesmo sentido decidiu o Tribunal da Relagdo do Porto (Data do Acoérdao:
23/03/2009, Processo 0845906, Relator: ALBERTINA PEREIRA’®), pois considerou a
inexisténcia do poder disciplinar para ndo qualificar o vinculo juridico existente entre
instituicdo de ensino e um professor universitario: “Tendo as partes celebrado contratos que
denominaram de prestacdao de servigos (docéncia universitaria), cujas cldusulas se ajustam a
este tipo contratual, e ndo provando o autor factos suficientemente reveladores de que se
verificasse uma situa¢do de subordinagdo juridica do mesmo em relacdo a ré — nem se
vislumbrando que o mesmo estivesse sujeito ao poder disciplinar da ré, ou que esta exercesse
autoridade para controlar a actividade desenvolvida pelo autor — ndo pode afirmar-se a
existéncia de um contrato de trabalho.”

Julgamos que a elei¢do do elemento mais importante para qualificar a subordinagao
dependera do caso concreto.

Desse modo, se o elemento do poder de diregdo ndo estiver sendo exercido, por
exemplo, em razdo do mesmo for transferido para um terceiro, que € o caso do trabalho
temporario, o melhor caminho ¢é recorrer ao poder disciplinar, pois nesta situagdo juridica o
mesmo ¢ de titularidade tdo somente do empregador.

Ademais, serd mais relevante para a caracterizagdo do elemento da subordinagdo o

dever de obediéncia e o correspondente poder de diregdo em relagdes juridicas cujo poder

76 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 60-1.
7 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 60.
8 Disponivel em www.dgsi.pt.
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disciplinar nunca fora exercido, uma vez que um dos efeitos imediatos do contrato de trabalhado
¢ a execugdo da atividade sob autoridade e sob a dire¢do do empregador.

Por fim, entendemos que o qualificador de uma rela¢do juridica atribuird mais
importancia para o elemento da alienabilidade, a titulo de ilustracdo, em atividades que exigem
conhecimento técnico avancado. Nesta relacdo juridica o empregador dificilmente ird emitir
instrugdes (poder de direcdo) ou identificar um equivoco do trabalhador que autorizard o
exercicio do poder disciplinar. Contudo, todos os frutos da atividade executada pertencem ao
empregador e ndo ao trabalhador. Desse modo, nesta situa¢ao o poder disciplinar e o poder de

direcdo poderao ser considerados irrelevantes para a qualificacdao do trabalho subordinado.
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3 DISTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO EM RELACAO A FIGURAS

AFINS

Nos termos do numero 1 do artigo 405.° do Cédigo Civil, “dentro dos limites da lei, as
partes t€ém a faculdade de fixar livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos
diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver”.

Tal artigo expressa o Principio da Liberdade Negocial que ¢ aplicado na relagio
contratual de trabalho: as cldusulas de um contrato podem ser pactuadas livremente pelas partes.
E por esta razdo que o contrato nasce em virtude do acordo entre o empregador e o trabalhador.

Todavia, esta autonomia ¢ limitada devido a desigualdade (desequilibrio contratual)
existente entre as partes, bem como em razao do uso da mesma para fins ilicitos ou para fraudar
a legislacdo laboral.

Vale assinalar que entre as func¢des do Direito do Trabalho destaca-se a prote¢do que
o mesmo exerce em favor do trabalhador ao limitar os poderes do empregador através da criagao
de regras, como por exemplo a criacdo de limites maximos da dura¢do do trabalho. Nesse
sentido assevera Arnaldo Sussekind que

[...] o principio protetor, ou da prote¢do do trabalhador, erige-se como o mais
importante e fundamental para a construcdo, interpreta¢do ¢ aplicacdo do Direito do

Trabalho. A protecao social aos trabalhadores constitui a raiz sociolégica do Direito
do Trabalho e é imanente a todo o seu sistema juridico.”

E uma limitagdo que visa a prevengio de ilicitudes, como por exemplo a qualificagio
de um contrato de prestacdo de servigo sendo um contrato de trabalho. Isto €, em razdo deste
sistema protetor previsto para o contrato de trabalho é possivel identificarmos, na pratica, a
adocdo de fraudes, como por exemplo a qualificacio de um contrato de trabalho como um
trabalho autobnomo (contrato de prestagdo de servigo).

Deste modo, a escolha pelo regime aplicavel referentemente ao trabalho auténomo
podera ser alvo de apreciag@o no intuito de verificar se tal escolha ¢ licita ou ilicita.

O caso supracitado ¢ um claro exemplo de qualificagdo abusiva de um contrato para
se escusar da legislagdo laboral. E assim que esclarece Jodo Leal Amado que “[...] naturalmente,
o trabalhador também participa, mas o qual normalmente, lhe ¢ imposto pelo empregador como

condi¢do sine qua non para proceder a respectiva admissdo na empresa”.%0

79 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2.* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 111.
80 AMADO, Jodo Leal. O contrato de trabalho entre a presuncio legal de laboralidade € o presumivel desacerto
legislativo. In: Temas laborais luso-brasileiros. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 4.
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Sobre o assunto Pedro Romano Martinez comenta que a qualificacdo pelo trabalho
autonomo podera esta fundamentada em um motivo fraudulento

[...] para obstar a aplicacdo das normas imperativas de direito do trabalho, como meio

de prejudicar, em principio, o prestador de trabalho. De facto, a fuga para o trabalho

auténomo, tendo em vista a flexibilizagao do vinculo juridico, pode implicar que nao

apliquem as regras juridico-laborais que melhor protegem o trabalhador. Em tal caso,

havera uma errada (ou abusiva) qualificagdo do contrato, que ndo vincula o intérprete,
cabendo ao tribunal corrigir o lapso.®!

Acrescenta Orlando de Carvalho que “[...] a liberdade contratual ¢ a liberdade de
modelar e de concluir os negdcios, ndo a de decidir arbitrariamente da lei a que eles devem
submeter-se [...].”%?

Com intuito de amparar o trabalhador nestas situagdes aplica-se o Principio da
Primazia da Realidade, segundo o qual a verdade real sobrepde-se a verdade formal. Com muita
sabedoria afirma Jodo Leal Amado que “[...] os contratos sdo o que sdo, ndo o que as partes
dizem que sdo [...]. Na verdade, as partes sdo livres de concluir o contrato x ou contrato y, mas
ja ndo sdo para celebrar o contrato x dizendo que celebraram o contrato y.”®3

Portanto, o direito do trabalho atribui mais relevancia aos factos em comparagdo a
qualificacdo juridica atribuida pelas partes para evitar que a qualificacdo equivocada de uma
relagdo juridica possa causar extraordinarios danos ao trabalhador.

Destarte, para definirmos qual regime sera aplicavel em uma situagdo juridica ¢
necessario identificarmos o tipo do contrato em apreciacdo. Em outras palavras, a decisdo que
visa sujeitar uma situagdo juridica a um regime juridico deve estd pautada em um estudo prévio
referente a qualificacdo da mesma. Segundo Maria do Rosario Palma Ramalho a qualificagdo
“[...] constitui o pressuposto natural da sujeigdo ao respectivo regime juridico.”s*

Para o direito do trabalho ser aplicado deve-se analisar a maneira que o labor ¢
exercido, uma vez que o seu objeto ¢ a atividade subordinada, isto ¢, ndo ¢ em qualquer relagdo
juridica que o objeto ¢ a execucdo de uma atividade que este ramo do direito ¢ aplicado.
Monteiro Fernandes explica que

[...] o Direito do Trabalho ndao recobre todo o trabalho, nem mesmo todas as
modalidades em que alguém beneficia da forca de trabalho de outrem, mediante uma
contraprestagao pecunidria. SO a prestagao de trabalho numa relagao de certa estrutura
lhe interessa: trata-se do trabalho subordinado. Significa isto que espécies importantes

de relagdes sociais baseadas na aplicagdo da forga de trabalho sdo deixadas a margem
do Direito do Trabalho — o que, em principio, redunda na sua sujeigao as regras gerais

81 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 309.

82 CARVALHO, Orlando de. Escritos. Paginas de Direito. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 1998, p. 22-3.
8 AMADO, O contrato..., cit., p. 118.

8 RAMALHO, Delimitacdo..., cit., p. 562.
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do direito privado referentes as obrigacdes € aos contratos, ou seja, na auséncia de
qualquer protegdo legal especifica para quem fornece, no quadro dessas relagdes, a
forca de trabalho alheio.®’

A subordinagdo juridica é caracterizada quando hd uma relacdo de dependéncia ou
sujeicdo, quanto a atividade, entre quem executa e aquele que se beneficia da mesma.

Explica Pedro Romano Martinez que “[...] importa que o empregado decida,
nomeadamente, o que ha-de o trabalhador fazer, como deve realizar a prestacao e quais as horas
em que desempenha o seu trabalho.”3

Portanto, ¢ exigido que haja subordinacdo juridica entre o empregador e empregado
para que seja reconhecido um contrato de trabalho, visto que a atividade exercida de forma
independente ndo autoriza a aplicagdo das normas do direito do trabalho. Portanto a atividade
deve estar vinculada a autoridade e dire¢cdo do empregador.

Teoricamente ¢ facil diferenciar as relagdes juridicas afins do contrato de trabalho.
Todavia tal intento ¢ dificil na prética, precipuamente, porquanto o contrato de trabalho ¢ uma
espécie do género contrato de prestagdo de servigo, isto €, sdo figuras proximas. Escreve Pedro
Romano Martinez que em

[...] termos tedricos, podemos aceitar que ha um contrato de prestagao de servigos em
sentido amplo, o qual engloba a prestagao de servigos subordinada — onde se inclui o
contrato de trabalho — e a prestagdo de servigos autéonoma, que corresponde ao
contrato de prestagao de servigo propriamente dito. Este, por sua vez, subdivide-se em

quatro categorias: a prestagdo de servico atipica, o mandato, o deposito ¢ a
empreitada.’?’

Portanto, como os dois institutos (o contrato de trabalho e o contrato de prestagdo de
servico) em comento possuem afinidades, a atividade cuja intengdo ¢ qualificé-lo,
precipuamente ao contrato de trabalho, torna-se penosa, pois necessita-se de um processo que
demanda provas (6nus do trabalhador) para qualificar os elementos do contrato de trabalho.
Entre esta desvantagem destaca-se também a morosidade e incerteza da justica.

Com base neste entendimento, Maria do Rosario Palma Ramalho, recomenda “[...]
uma avaliagdo cuidada do modo como o contrato ¢ executado e um juizo sobre a actuagdo das
partes nesse contrato.”®8

Sobre este ponto assevera Pedro Romano Martinez que “[...] é perante cada hipotese

concreta que os tribunais tém de qualificar as situag¢des, podendo haver algum casuismo na

8 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 126.
8 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 38.

87 MARTINEZ, Trabalho..., cit., p. 275.

8 RAMALHO, Delimitacdo..., cit., p. 566.
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respectiva resolugcdo. Casuismo, ndo no sentido de incerteza, mas tendo em conta a

especificidade de cada caso concreto que serd um fator relevante.”’

Para Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo
[...] essa distingdo apresenta-se como de extraordindria importancia, uma vez que o
Direito do Trabalho com as suas caracteristicas de prote¢ao dos trabalhadores, apenas
pode ser aplicado ao trabalho dependente. Consequentemente, da qualificagdo de
determinada relagdo contratual como trabalho dependente resulta a existéncia ou nao
de tutela das condi¢des de trabalho, protegdo contra os despedimentos sem justa causa,

ou submissdo a fontes especificas laborais, como os instrumentos de regulamentagio
colectiva de trabalho [...].”°

Outro fator que dificulta a diferenciacdo entre o contrato de prestacdo de servico e o
contrato de trabalho, conforme fora comentado alhures, ¢ a utilizagdo de meios fraudulentos
para burlar a legislagdo trabalhista que confundem o qualificador. Sao taticas que atribuem uma
aparéncia de relagdo juridica autdbnoma a uma relacdo juridica subordinada.

Sobre este assunto Monteiro Fernandes assevera que “[...] ¢ corrente o uso de
expedientes simulatérios, destinados a disfargar a natureza das relagdes de trabalho e a evitar a
qualificacdo de contrato de trabalho. Normalmente, esses expedientes visam a criagdo da
aparéncia de autonomia na execug¢io do trabalho.”!

E o caso, por exemplo, quando o empregador nomeia um contrato como de prestacao
de servigo sendo que o mesmo, na pratica, possui os elementos do contrato de trabalho. Este
ponto é comentado por Andrade Mesquita de acordo com as seguintes palavras:

Em alguns casos, a qualificagdo como contrato de prestacdo de servico traduz, de
forma nitida tentativa de o empregador se furtar ao regime imperativo laboral, para
ficar, acima de tudo, com a possibilidade alargada de fazer cessar o contrato. Quando
uma empresa contrata uma secretaria para trabalhar nas suas instalagdes, das nove da
manha as cinco da tarde, e qualifica o contrato como prestagao autéonoma de servigo

(mediante a passagem dos denominados “recibos verdes”), procede claramente a uma
qualificagdo incorrecta, dado tratar-se, materialmente, de uma relagio laboral.”

Diante do exposto, vale a pena distinguirmos o contrato de prestacdo de servigo e as

figuras proximas ao contrato de trabalho.

8 MARTINEZ, Trabalho..., cit., p. 281.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. 3.* ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 103.
%L FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 127.

92 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 345.



45

3.1 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO

Nos termos do artigo 1152.° do Codigo Civil, contrato de trabalho “[...] ¢ aquele pelo
qual uma pessoa se obriga, mediante retribui¢do, a prestar a sua actividade intelectual ou manual
a outra pessoa, sob a autoridade e direccao desta.”

O Codigo do Trabalho, por meio do artigo 11.°, diz que o contrato de trabalho “[...] ¢
aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribui¢do, a prestar a sua atividade
a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacdo e sob a autoridade destas.”

Por outro lado, segundo o artigo 1154.° do Codigo Civil, contrato de prestagdo de
servico ¢ “[...] aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado
do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuigdo.”

Apds a comparagao dos artigos citados, que tratam do contrato de prestagao de servigo
e do contrato de trabalho, conclui-se que estes institutos sdo parecidos, porém nao sdo iguais.

Vejamos.

No contrato de prestacdo de servigo, em regra, a parte obriga-se a obter o resultado.
Por outro lado, no contrato de trabalho, em regra, a obrigagdo ¢ executar a atividade, ou seja, a
obrigacdo ¢ de meio.

Desse modo, no contrato de prestacdo de servico a remuneracgdo s6 sera devida se for
executado o objeto do mesmo, ou seja, a consequéncia do cumprimento do contrato ¢ o
pagamento. Portanto, no contrato de prestacdo de servigo a remuneragdo estd condicionada a
realizacdo do resultado (que € o seu objeto). Por outro lado, no contrato de trabalho, em regra,
a remuneracao ¢ devida com a prestagdo da atividade.

E o caso, por exemplo, da contragdo de um pintor que se obriga a pintar um quadro de
uma pessoa. Nesta situacdo, se o pintor ndo cumprir o objeto do contrato o mesmo ndo sera
remunerado (imaginemos que este profissional tenha sido contratado para pintar um quadro do
jogador de futebol Cristiano Ronaldo, entretanto, pinta o quadro do ator Leonardo DiCaprio).
Perceba que a atividade profissional fora desenvolvida; porém, o resultado (o objeto do
contrato) ndo foi alcancado. Desta forma, o pintor ndo serd remunerado. Com efeito, esta
relagdo juridica ndo podera ser qualificada como um contrato de trabalho, pois neste, para o
trabalhador ter direito a remuneracdo basta a execu¢do da atividade (o empregador ndo podera
alegar que o resultado nao fora alcangado; porém, resta a empresa apenas o direito de puni-lo
tendo em vista o seu poder disciplinar e a imensa desatencdo do pintor). Este assunto ¢ explicado

por Luis Manuel Teles de Menezes Leitao da seguinte maneira:
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[...] no contrato de trabalho, o devedor se vincula a uma prestagdo de actividade,
enquanto que no contrato de prestagdo de servigos se vincula antes a obtengdo de um
resultado, o que tem consequéncias em relagdo a propria estrutura do sinalagma, ja
que a retribuicdo ¢ contrapartida do trabalho prestado no contrato de trabalho,
enquanto que surge antes como contrapartida do resultado desse trabalho na prestagao
de servigos.”

De acordo com Maria do Rosario Palma Ramalho

[...] ha contrato de trabalho quando o trabalhador desenvolve a sua actividade com
sujeicdo aos poderes laborais de autoridade do credor (méxime, o poder directivo e o
poder disciplinar); e havera contrato de prestagdo de servigo sempre que o prestador
desenvolva o seu trabalho com autonomia, limitando-se a entregar ao credor o
resultado desse trabalho.**

Sobre o contrato de prestacao de servigo diz Maria Adozinda Barbosa Pereira que “[...]

0 que o caracteriza ¢ a obrigacdo de prestacdo de uma actividdade dirigida a certo resultado, em

regime de autonomia do devedor perante o credor.”?

Monteiro Fernandes destaca que, se o objeto do contrato for

[...] resultado do trabalho significa, além do mais, que o processo conducente a
produgao dele, a organizacdo dos meios necessarios ¢ a ordenacdo da actividade que
condicionam, estdo, em principio, fora do contrato, ndo sio vinculados — mas antes
determinados pelo proprio fornecedor do trabalho. E claro que, em ultima analise, tais
contratos se traduzem numa alienag@o de trabalho (o que, justamente, se incorpora no
resultado devido) — s6 que esse trabalho ndo ¢ dominado e organizado pelo
beneficiario final (que apenas controla o produto), e sim por quem o fornece: trabalho
auténomo, portanto.’®

O critério do resultado ja foi adotado pelo STJ (04/05/2011, Processo 3304/06.
STTLSB.S1, FERNANDES DA SILVA) da seguinte forma: “O contrato de trabalho e o
contrato de prestacdo de servico distinguem-se, basicamente, pelo objecto e pelo tipo de
relacionamento entre as partes: enquanto no primeiro se contrata a actividade subordinada, no
segundo visa-se a prossecucao de um determinado resultado, em regime de autonomia”.

Este método ndo ¢ aceito por Julio Vieira Gomes, ao afirmar que

[...] basta considerar, no entanto, que um médico ou um advogado podem ser — e sao
frequentemente — trabalhadores autonomos para compreender que no trabalho
autonomo a obrigacdo assumida pode ser simplesmente uma obrigagdao de meios. O
médico e o advogado ndo se obrigam, respectivamente, a salvar o paciente ou a ganhar
a causa, mas tdo-s6 a agir com a diligéncia exigivel a um bom profissional para atingir

aqueles desideratos. E, em rigor, em nada difere, neste aspecto, a posi¢ao de um
médico por ser trabalhador autébnomo ou, ao invés, trabalhador subordinado. Além de

9 LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 105.

% RAMALHO, Delimitagdo..., cit., p. 565.

% PEREIRA, Maria Adozinda Barbosa. Contrato de trabalho: contrato de prestagdo de servigos: distingdo. Revista
do Ministério Publico. Lisboa, ano 23, n.° 90 (Abr.-Jun. 2002), p. 179.

% FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 128.
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que a distingdo entre meios e resultados ¢ tudo menos liquida: nio falta quem
considere que a propria realizacdo da prestagdo de trabalho ¢ em si mesma um
resultado, o resultado para que tende o contrato de trabalho. Nao parece, pois, que este
critério de distingdo tenha algum préstimo.®’

Portanto, na pratica, tal distingao se torna dificil ou até mesmo impossivel diante das
singularidades das situagdes. Além disso, vale ressaltar que os critérios para identificar a
dicotomia entre estas relagdes juridicas nem sempre sdo uniformes, isto ¢, podem ser adotados
métodos diferentes.

A doutrina recomenda, para identificar se a atividade ¢ de meio (o objeto ¢ a prestagdo
de atividade/estd a disposi¢cdo) ou de fim (o objeto do contrato ¢ um resultado), verificar de
quem ¢ a responsabilidade pelos riscos pela ndo realizagdo do resultado no contrato, pois
frequentemente tal encargo ¢ do prestador de servico, ou seja, ndo pode ser transferida ao
trabalhador subordinado.

Por esse motivo, na hipotese de o engenheiro se deslocar para o local no qual esta
ocorrendo a empreitada (por exemplo), mas ndo realizar o resultado por faltar luz, o mesmo iria
assumir os riscos e consequentemente ndo iria ser compensado financeiramente. Porém, no
contrato de trabalho tal possibilidade ndo ¢ possivel, pois se o trabalhador se apresentou ao local
de trabalho, mas ndo realizou a sua atividade por falta de luz, o0 mesmo iria ser retribuido, pois
a sua obrigagdo ¢ cumprida com o mero fato de estar a disposi¢ao da empresa. Sobre este critério
escreve Pedro Romano Martinez que

[...] no contrato de prestagdo de servigo, por via de regra, o risco ¢ assumido pelo
credor de umas prestagdes; o beneficidrio ndo obtém a vantagem da atividade e o
prestador ndo aufere a retribuicdo; aquele que presta um servigo corre o risco de a
atividade por si desenvolvida, inviabilizando-se o resultado, ndo ser retribuida. No
contrato de trabalho como o risco corre por conta do empregador, se o trabalhador,

por qualquer razao que nao lhe seja imputavel, ndo puder desenvolver a sua atividade,
tem direito a remuneracdo.”®

Ademais, Julio Vieira Gomes afirma que “[...] o trabalhador subordinado nao
assumiria o risco da producdo ou nao do resultado pretendido pelo credor da prestagdo laboral,
a0 passo que esse risco € assumido pelo trabalhador autdnomo.”™”? Sobre este ponto, lapidar é a
explicacdo de Luis Manuel Teles de Menezes Leitao:

A distingdo tem ainda consequéncias em termos de risco, ja que, ao prometer o
resultado, o prestador de servigos assume o risco de a sua prestacao a ele ndo conduzir,

perdendo a retribui¢do se o resultado ndo chega a ser atingido (art. 795°, n° 1, CC).
Pelo contrario, o trabalhador ndo assume o risco de a sua prestagdo ndo atingir o

97 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 126.
% MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 326.
9 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 126.



48

resultado visado pelo empregador, mantendo o direito a retribuigdo,
independentemente da obtengdo ou ndo desse resultado.!®

A segunda distingdo ¢ a de que o contrato de trabalho s6 ¢ admitido se ocorrer
contraprestacdo pecunidria (art. 1152.° do CC e art. 11.° do CT). Todavia, o contrato de
prestacdo de servigo podera ser oneroso e sem retribuicdo (art. 1154.° do CC).

Este critério ndo tem utilidade quando no contrato de prestagdo de servi¢o ocorre a
retribui¢do, como ¢ o caso da empreitada, pois pressupdem a remuneragdo em razao do servigo
executado (do artigo 1207.° do Cédigo Civil). Ademais, conforme assinala Andrade Mesquita,

[...] a falta de retribuicdo ndo implica automaticamente a exclusdo do enquadramento
laboral, porque pode verificar-se uma ilegalidade, havendo trabalho subordinado sem
a necessaria contrapartida salarial. Nesta hipotese, qualificando o contrato como
laboral, aplicar-se-ao depois tanto a regra do art. 265.°, n.° 1, como as normas que
estabelecem salarios minimos, conferindo ao trabalhador o direito a retribui¢ao. Caso,
por exemplo, se celebre um contrato sem retribui¢ao, qualificando-o como mera
formagdo profissional, este facto ndo leva a que se esteja perante um contrato de
prestacdo de servico, podendo haver, inclusivamente, um contrato de trabalho com

desrespeito pela retribuigdo minima. Apenas uma avaliagdo global permitira
enquadrar a situagdo.'%!

Em terceiro lugar, no contrato de trabalho vigora a subordinagdo juridica, enquanto
que no contrato de prestagdo de servigo vigora a autonomia, isto €, a subordinagdo juridica ¢
necessaria para caracterizacdo do contrato de trabalho enquanto no contrato de prestagdo de
servigo € inexigivel pois 0 mesmo exige a autonomia. '

Este ¢ o principal critério para diferenciar estes dois institutos.

No contrato de prestacdo de servico, quem presta a actividade tem liberdade para
escolher quando, onde e como ird realizar a obrigagdo resultante do contrato.

Esclarece Pedro Romano Martinez que “[...] no contrato de trabalho, o empregador da
ordens ao trabalhador, enquanto, no contrato de prestacdo de servigco, o beneficiario fornece

instrugdes ao prestador da atividade.”'?® Ressalta Fernando Ribeiro Lopes que

1001 EITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 105.

100 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 350.

102 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 343, também estd em consonancia com este entendimento e reforga
0 mesmo ao ilustrar a existéncia e a inexisténcia de subordinacao da seguinte forma: “Pensemos, por exemplo, no
caso de um arquitecto em regime liberal, que executa um projecto para uma empresa, no seu escritorio, trabalhando
diariamente o numero de horas de que pode dispor, escolhendo ainda os seus colaboradores (secretaria,
desenhador, etc.). A empresa, uma vez determinadas as caracteristicas do projecto, espera pela respectiva entrega
sem exercer qualquer controlo sobre a actividade do arquitecto, limitando-se a receber o resultado final a que esta
conduz (o qual consubstancia o cumprimento). Se, diferentemente, o arquitecto trabalha de forma subordinada
para a empresa, a situagdo serd bem diferente. A empresa, por exemplo, exige o cumprimento de trinca e cinco
horas semanais, dentro de determinado horario, ordena a prestagdo de trabalho suplementar, escolhe as pessoas
que colaboram com o arquitecto, atribui-lhe outras tarefas, retirando-o, eventualmente, do projecto que estd
executar, etc.”

103 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 295.
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embora existam hipoteses singulares em que o trabalhador auténomo pode receber
instrugdes — como no mandato, em que o mandante pode dar instru¢des sobre o modo
de praticar os actos compreendidos no mandato, art. 1161.°, alinea a) — a regra ¢ de,
para além dos limites das vinculagdes contratuais, o trabalhador autonomo ter a
faculdade de escolher os meios e processos a utilizar bem como a sua organizagao no
tempo € no espago.!*

Sobre o assunto, explica Maria Adozinda Barbosa Pereira que

[...] o contrato de trabalho tem como elemento tipico e distintivo a subordinagdo
juridica do trabalhador, traduzida no poder do empregador de conformar, através de
ordens directivas e instrugdes, a presta¢do a que o trabalhador se obrigou; ¢ ao credor
que cabe programar, organizar e dirigir a actividade do devedor, incumbindo-lhe ndo
apenas distribuir as tarefas a realizar, mas ainda definir como, quando, onde e com
que meios as deve executar cada um dos trabalhadores. Ao contrario, no contrato de
prestacdo de servigo, o prestador obriga-se a realizagdo de um servigo, que efectuara
por si, com autonomia, sem subordinacio a dire¢do da outra parte.'%®

O STJ (10/10/1985, Processo 072984, GOIS PINHEIRO) ponderou a dicotomia entre
o contrato de trabalho e o contrato de prestacdo de servico com base na auséncia de
subordinacdo neste nos seguintes termos: “[...] o prestador ndo fica sujeito a autoridade e
direccdo da pessoa ou entidade servida, exercendo a actividade conducente ao resultado
pretendido como melhor entender, de harmonia com o seu querer e saber e a sua inteligéncia.”
Anténio Menezes Cordeiro, apds analisar os tragos distintivos entre as figuras em

estudo, escreveu que
como trago distintivo decisivo do contrato de trabalho ficard, pois a subordinagdo
juridica, repetidamente enfocada na jurisprudéncia e na doutrina. A subordinagdo
juridica corresponde as dire¢do e autoridade referidas no artigo 1.°da LCT e 1152.°
do Codigo Civil; ela analisa-se, em termos técnicos, numa situagao de sujei¢do em

que se encontra o trabalhador de ver concretizada, por simples vontade do
empregador, numa noutra diregdo, o dever de prestar em que esta incurso.!%

Portanto, no contrato de prestacdo de servico cabe ao prestador escolher o método, a
equipe de trabalho, o local, o hordario, o dia, etc., para produzir o resultado pretendido no
contrato, ou seja, ndo € o credor da atividade quem determina o que deve ser feito para se
alcangar o resultado. Nao ¢ exagero afirmar que, normalmente, o beneficiario final do trabalho
apenas participa no inicio do contrato (na sua assinatura) e no fim (para identificar o resultado).

Nao h4 uma participagdo do mesmo no meio (execugdo) do contrato.

104 LOPES, Fernando, Trabalho..., cit., p. 60.

105 PEREIRA, Contrato..., cit., p. 179-80.

106 CORDEIRO, Antbnio Menezes. Manual de Direito do Trabalho: dogmatica bésica e principios gerais: direito
colectivo do trabalho: direito individual do trabalho. Coimbra: Almedina, 1994, p. 535.
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A titulo de ilustragdo, podemos imaginar que um cliente contrata um advogado para
que lhe represente judicialmente visando reconhecer direitos trabalhistas desobedecidos durante
uma relacdo juridica laboral. Nesta situagdo o cliente apenas assina o contrato e deseja que o
processo tenha éxito. Inexiste por parte do mesmo a ado¢ao de métodos que irdo realizar este
escopo (podem até auxiliar indiretamente, por exemplo, indicando testemunhas). Tal tarefa, nos
termos do contrato de prestacdo de servigo, cabe ao advogado. Veja que o advogado ndo
depende do cliente para eleger os meios necessarios na realizagio do seu mister. E por isso que
existe uma autonomia.

Por outro lado, no contrato de trabalho, em regra, para se alcancar o resultado, o
trabalhador depende de ordens e orientagdes da empresa. E esta quem determina o que o
empregado deve e como fazer. Todavia, ndo ¢ em todas as situagdes que este método/critério é
utilizado de forma facilitada uma vez que os contornos da situacdo poderdo dificultar
sobremaneira a qualificagao.

Por conseguinte, recomenda Pedro Romano Martinez, que em “[...] é perante cada
hipotese concreta que os tribunais t€ém de qualificar as situagdes, podendo haver algum
casuismo na respetiva resolu¢do. Casuismo, ndo no sentido de arbitrio, mas tendo em conta a
especificidade de cada caso concreto, que sera um fator relevante.”!%’

As dificuldades de qualificacdo nestes casos podem estar baseadas em varias razoes.

Vejamos.

A primeira razao ¢ a diminuicao da intensidade da autonomia no trabalho autonomo e
da subordinag@o no contrato de trabalho em situagdes concretas, tendo em vista que as partes
podem definir livremente as clausulas do negocio juridico. Desse modo, de acordo com
Andrade Mesquita,

[...] numa empreitada, por exemplo, podem definir-se com todo o pormenor as
caracteristicas da obra a realizar, bem como os prazos relativos a cada fase, podendo
até fixar-se o horario de execucdo para, nomeadamente, ndo coincidir com as
atividades da empresa onde a empreitada se realiza. Inversamente, no trabalho
subordinado o grau de liberdade pode ser consideravelmente elevado. Por exemplo,
através da isencdo de horario atribuir-se ao trabalhador a possibilidade de definir o

momento em que inicia e termina a actividade didria e ainda a de observar as pausas
que mais lhe convenham.!'%®

Na situagdo utilizada no primeiro exemplo inexiste uma total liberdade do prestador
de servigo para executar a obra, uma vez que o mesmo estd vinculado as cldusulas do contrato

que lhe obrigam a seguir as instru¢des do beneficidrio da obra, bem como a obedecer aos

107 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 316.
108 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 351-2.



51

horarios e aos prazos fixados. Sdo realidades que podem dificultar a caracterizagdo do contrato
de prestacdo de servigo, pois neste o prestador, em regra, ¢ totalmente livre para executar a
atividade prevista no contrato, isto ¢, inexiste interferéncia do beneficidrio quanto a sua
execucao do negocio juridico.

Ja no segundo exemplo, a liberdade para escolher o horério e também as pausas para
trabalhar concedida ao trabalhador sdo razdes que contribuem para diminuir a intensidade da
subordinagdo.'?”

Outra circunstancia que impede, com facilidade, distinguir o contrato de prestagao de
servico e o contrato de trabalho com base na autonomia, ¢ a prerrogativa das partes adotarem a
forma do negdcio que desejarem, isto ¢, devido a inexisténcia, na legislacdo, de uma
determinagdo de como as partes devem formalizar o contrato de trabalho, as mesmas podem,
por exemplo, regular a relagdo juridica por meio de contrato verbal ou escrito.

Em razdo disso, Andrade Mesquita escreve que “[...] torna-se dificil e discutivel
averiguar alguns pormenores do clausulado, o que, em hipdteses pouco tipicas, dificulta a
compreensdo unitaria do contrato. [...] A informalidade contratual, aliada a atipicidade,
dificultam em grande medida a qualificagdo.”!!?

Para que seja identificada a subordina¢d@o em um caso concreto ¢ desnecessario que o
poder de direcdo seja exercido frequentemente, pois a mera disposi¢cao do trabalhador em
receber ordens ja ¢ suficiente para sua existéncia. Portanto, pode ocorrer que o empregador ndo
utilize o seu poder de dire¢do; porém, esta inércia nao afastara a subordinagdo se for possivel o
mesmo ser exercido.

Andrade Mesquita destaca as realidades em que podera identificada o ndo exercicio
efetivo do poder de direcdo:

[...] por vezes, a propria organizagao laboral apresenta deficiéncias, permitindo uma
autonomia muito grande a determinadas pessoas. Outras vezes, a confianga depositada

no trabalhador ¢ tdo intensa e o nivel do seu desempenho tdo elevado, que o
empregador se dispensa de o controlar.!!!

Outro fator que contribui para dificultar a diferenciagdo em estudo ocorre quando no
mercado de trabalho podem ocupar em um contrato de prestacao de servico ou em um contrato

de trabalho a mesma parte durante muito tempo (prestador de servigo/trabalhador ou

109 Vale ressaltar que, conforme a alinea ¢ do n.° 1 do art. 12.° do CT, é considerado como indicio de atividade
subordinada a observancia de horario para execugdo da atividade em decorréncia da vontade do beneficiario da
mao de obra.

110 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 353.

1 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 354.
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cliente/empregador). Nesta situag@o os atos das partes podem provocar uma mudanga ticita na
qualificacdo da relagdo juridica que existia. Em outras palavras, um contrato de prestagdo de
servigo pode se convolar em um contrato de trabalho, bem como ocorrer o contrario.'!? Diante
, .
disso, ndo sera possivel identificar com facilidade quando a mudanga ocorreu, pois inexistiu
uma formalizagdo para tanto. Sobre o tema Andrade Mesquita destaca que
[...] quer o contrato de trabalho, quer o de prestagao de servico, enquanto duradouros,
sofrem naturalmente alteragdes ao longo do tempo, muitas vezes de forma tacita.
Acontece, por vezes, que um contrato de inicia como prestagdo de servigo mas, com
o passar dos anos, a integracdo na estrutura empresarial vai paulatinamente
acontecendo, de forma que, a dada altura, a relagdo transforma-se em trabalhado

subordinado, sem que, eventualmente, seja possivel determinar o momento exacto em
que isso ocorreu.!!3

Por fim, também podemos destacar como fator que dificulta a tarefa que visa
diferenciar o contrato de trabalho e contrato de prestagdo de servico o caso das profissdes que
demandam autonomia técnica e deontologica. Vale ressaltar que as mesmas podem fazer do
objeto dos dois contratos.

Qualificar tais situagdes ¢ uma tarefa ardua, pois a mera autonomia nao impede que a
relag@o ponderada seja entendida como um contrato de trabalho. Segundo Andrade Mesquita,

na medida em que, quer a autonomia técnica, quer a deontologica conferem uma
grande margem de liberdade ao prestador da tarefa, restringe-se deste modo
fortemente o ambito da subordinagio, porque, nao podendo abranger o referido espago

de autonomia vai apenas incidir sobre outros aspectos, como assiduidade e
pontualidade ou a organizagdo do trabalho. [....]'"*

Podemos exemplificar com a situacdo do médico que exerce uma atividade
subordinada e presta servi¢o para um determinado setor de uma empresa para prevenir acidentes
ou avaliar a satde ocupacional dos empregados.

Nao sera tarefa facil identificar a diferenca existente entre estas duas atividades tendo
em vista a autonomia técnica do médico. Este, em razdo daquela, tem imensa liberdade para
escolher o seu método/modo de trabalho (precipuamente se o beneficidrio da mao de obra
desconhecer a medicina). Com toda certeza, tal realidade ira dificultar identificar a

subordina¢ao no caso concreto.

112 Vale ressaltar que para um contrato de prestagdo de servigo mudar para um contrato de trabalho basta a relagdo
juridica se desenvolver como este, isto €, para o contrato de prestacao de servigo assinado ser enquadrado como
um contrato de trabalho ndo € necessario um rito solene. Todavia, um contrato de trabalho s6 podera passar a ser
um contrato de prestagao de servigo apds um rito que esta previsto na legislagao.

113 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 354-5.

114 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 356.
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Além da autonomia, o contrato de prestagdo de servigo se diferencia do contrato de
trabalho em razdo de nas primeiras ndo vigorar o poder disciplinar. Com efeito, o cliente de um
médico ndo pode aplicar sangdes a0 mesmo em razao de um servigo deficiente.

Todavia, embora estes critérios sejam relevantes ¢ necessario também levar em
consideragdo a vontade do trabalhador e da empresa na relagdo estabelecida entre os mesmos,
pois o regime aplicavel a esta relagdo podera ser identificado ao interpreta-la.

Compartilha este entendimento Fernando Ribeiro Lopes ao afirmar que a “[...] regra
para a qualificagdo das relagdes juridicas ¢ proceder com base na interpretacao das declaragdes
negociais das partes.”!!?

Para concluir as consideracdes feitas sobre a dicotomia destes dois institutos €
interessante citarmos a ementa do seguinte Acorddo do STJ (17/05/2007, Processo 06S3406
(VASQUES DINIS): “I — A distingdo entre contrato de trabalho e contrato de prestacdo de
servigos assenta em dois elementos essenciais: o objecto do contrato (prestacao de actividade
ou obten¢do de um resultado); e o relacionamento entre as partes (subordinagdo ou autonomia).
IT — O contrato de trabalho tem como objecto a prestacdo de uma actividade e, como elemento
tipico e distintivo, a subordina¢do juridica do trabalhador, traduzida no poder do empregador
conformar através de ordens, directivas e instrugdes, a prestacao a que o trabalhador se obrigou.
Diversamente, no contrato de prestacdo de servicos, o prestador obriga-se a obtencao de um
resultado, que efectiva por si, com autonomia, sem subordinagdo a direc¢cdo da outra parte. I11
— Para determinar a natureza e o conteudo das relacdes estabelecidas entre as partes de um
contrato, hé que averiguar qual a vontade revelada pelas partes — quer quando procederam a sua
qualificagdo, quer quando definiram as circunstancias em que se exerceria actividade — e
proceder a andlise do condicionalismo factual em que, em concreto, se desenvolveu o exercicio
da actividade no ambito daquela relagdo juridica, prevalecendo a execucdo efectiva em caso de
contradigdo entre o acordado e o realmente executado.”

No intuito de auxiliar, facilitar ou complementar, em casos de duvidas de qualificagdo
do contrato de trabalho, a doutrina e a jurisprudéncia criaram presun¢des do contrato de
trabalho, que foram acolhidas pelo artigo 12.° do Cdédigo do Trabalho, conforme sera explicado

posteriormente.

15 LOPES, Fernando, Trabalho..., cit., p. 67.
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3.1.1 MODALIDADES DE CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO

J4

O contrato de prestagdo de servico ¢ constituido, de acordo com o CC, por trés
modalidades'!¢ e em cada espécie um critério é considerado mais relevante para as diferenciar
do contrato de trabalho. E como pensa Maria do Roséario Palma Ramalho ao afirmar que

a delimitagdo das varias modalidades de prestagdo de servigo relativamente ao
contrato de trabalho deve ser feita caso a caso, uma vez que os critérios distintivos

nao sdo sempre 0s mesmos ¢ o recurso aos indicios de subordinagdo ou de autonomia
do prestador da actividade assim o impde.'!’

Desse modo, vale a pena comentarmos cada espécie e outras figuras proximas do

contrato de trabalho.

3.1.1.1 O MANDATO

O mandato, conforme o artigo 1157.° do CC, “[...] é o contrato pelo qual uma das
partes se obriga a praticar um ou mais actos juridicos por conta da outra.” Em regra, ¢ gratuito;
contudo, normalmente, quando ¢ exercido em razdo de uma profissdo ¢ oneroso (¢ o caso do
advogado).

Monteiro Fernandes explica o servico que ¢ prestado no contrato de mandato nas
seguintes palavras:

trata-se de actos juridicos, ou seja, actos produtivos de efeitos juridicos (celebragao
de contratos, actos integrados num processo judicial, requerimentos, etc.), efeitos
esses que interessam ao mandante, ¢ que, havendo prévia atribuigdo de poderes de

representagdo ao mandatario, se vao imediatamente produzir na esfera juridica do
mesmo mandante, como se fosse ele a praticar aos actos em causa.!'®

Maria do Rosario Palma Ramalho considera os seguintes critérios para diferenciar o
contrato de trabalho do contrato de mandato: critério da natureza dos actos praticados; o critério
da gratuidade versus onerosidade e o critério da posi¢do subjectiva de dependéncia ou de
autonomia do prestador.!!

O primeiro leva em conta que os actos praticados no mandato sdo juridicos. Por sua

vez, os actos contrato de trabalho podem ser de qualquer natureza/material.

116 O artigo 1155.° do Cédigo Civil elenca as modalidades de contrato de prestagdo de servigo: mandato, depdsito
¢ empreitada.

7 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 64.

118 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 130.

119 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 64.
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A eficécia do critério em andlise ¢ prejudicada quando no caso concreto o objeto do
contrato de trabalho também ¢ a pratica de actos juridicos.'?* Ademais, outrossim, & possivel
observar a diminui¢do da sua eficicia nas hipoteses em que frequentemente faz parte da
profissdo liberal a execug@o de actos juridicos (¢ a situagdo dos advogados). Neste sentido,
Monteiro Fernandes escreve que

[...] a qualificagdo ja ndo sera tdo evidente quando o comportamento devido seja total
ou predominantemente preenchido pela pratica de actos juridicos (como ocorre com
os advogados que exercem a profissao para uma empresa), até porque tais situagdes
podem ser indiferentemente tituladas por qualquer dos tipos contratuais mencionados
(art. 116.° do CT). Haverd, nesses casos, que proceder a andlise das relagdes
estabelecidas entre o profissional e o utente dos seus servigos, no sentido de verificar

se concorrem nelas os indicadores da subordinacdo juridica — nomeadamente a
sujeicdo a horarios de trabalho e as regras de disciplina interna da empresa.'?!

Diante do exposto, o qualificador que objetiva utilizar o critério em comento devera
recorrer a métodos de diferenciacdo mais fortes, sob pena de a relagdo juridica ndo ser
considerada como contrato de trabalho.

O critério da gratuidade sera eficaz quando o mandato ndo for retribuido, pois inexiste
contrato de trabalho sem remuneracao (¢ um elemento do contrato de trabalho, de acordo com
o art. 11.° do Coédigo do Trabalho 2009). Contudo, o critério em anéalise ndo ¢ proficuo quando
o mandato ¢ oneroso. Vale relembrar, conforme foi dito anteriormente, que o mandato podera
Ser oneroso ou gratuito.

O critério da posi¢ao subjectiva de dependéncia ou de autonomia do prestador leva em
conta a existéncia da subordinac¢do, uma vez que no mandato tal realidade inexiste.

Em razdo do direito de dar instru¢des do mandante (art.1161.°, alinea a) do CC)'?? e
da autonomia técnica e deontoldgica de alguns prestadores de servicos que exercem o mandato
dificultarem a identifica¢do da subordina¢do, segundo Maria do Rosario Palma Ramalho, nestes
casos “[...] para a clarificagdo definitiva da posi¢do do trabalhador no contrato, poderdao ser
especialmente valiosos os indicios de subordinag¢do que t€ém a ver com seu grau de inser¢do na
estrutura produtiva do credor e com a sua sujeicdo ao poder disciplinar prescritivo e
sancionatorio.”!?3 Neste contexto, vale ressaltar que Maria do Rosario Palma Ramalho afirma

que

120 Vide art. 115.°, n.° 3 do CT: “Quando a natureza da atividade envolver a pratica de negocios juridicos, considera-
se que o contrato de trabalho concede ao trabalhador os necessarios poderes, salvo se a lei exigir instrumento
especial.”

12l FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 155.

122 Art. 1161°, alinea a) do CC: “O mandatario é obrigado: a) A praticar os actos compreendidos no mandato,
segundo instru¢des do mandante; [...]”

123 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 65.
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[...] a subordinagdo do trabalhador no contrato de trabalho ndo ¢ apenas o reverso do
poder direcdo do empregador mas tem um conteudo amplo: ela identifica a posicao
subjectiva de dependéncia do trabalhador relativamente ao empregador, que se
manifesta no seu dever de obediéncia as instru¢des e ordens dimanadas do poder
directivo (desde que respeitem os seus direitos e garantias), mas também na sua
sujeicdo ao poder disciplinar, ndo s6 na vertente sancionatoria deste poder (ou seja,
manifestando-se na sujeigdo as sanc¢des disciplinares) mas também na vertente
prescritiva deste poder (i.e., manifestando-se no dever obediéncia as regras
disciplinares e organizacionais estabelecidas pelo empregador).”!?*

Outro ponto que merece ser comentado refere-se as regras atinentes ao mandato. E a
regra prevista no art. 1156.° do CC'?%, o0 qual dispde que caso um contrato de prestagdo de
servigo ndo esteja previsto na legislagdo, o0 mesmo deve observar as disposi¢des do mandato.
Desse modo, os entendimentos ja explicados sobre o contrato de mandato sdo também

aplicaveis as modalidades inominadas de prestacao de servigos.

3.1.1.2 O DEPOSITO

O deposito, de acordo com o artigo 1158.° do CC, “[...] € o contrato pelo qual uma das
partes entrega a outra uma coisa, movel ou imével, para que a guarde, e a restitua quando for
exigida.”

E uma espécie de contrato de prestacdo de servico parecida com o mandato, pois
frequentemente ¢ gratuito — salvo se o depositario o exerce como sua profissdo (podemos
exemplificar com os bancos que guardam joias e outros bens).

A distingdo desta espécie de contrato ao contrato de trabalho reside no fato de na
execucdo do mesmo inexistir subordinagdo entre os contraentes, ou seja, ndo existe uma
dependéncia quanto ao desenvolvimento do método para efetuar a guarda da coisa. Neste caso
o depositante esta livre para escolher os meios necessarios para alcangar o resultado pretendido
no contrato. Sobre a matéria explica Anténio Menezes Cordeiro:

[...] varias subdistingdes sdo possiveis, primando todas elas pela auséncia de direcao
e autoridade do depositante. Esse fator ¢ util quando surja um contrato de trabalho que

tenha por objeto justamente o desenvolvimento, pelo trabalhador, de uma actividade
de guarda de coisa, que lhe seja entregue. !¢

124 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 34.

125 Art. 1156.° do CC: “As disposi¢des sobre o mandato sdo extensivas, com as necessarias adaptagdes, as
modalidades do contrato de prestacdo de servigo que a lei ndo regule especialmente.”

126 CORDEIRO, Manual..., cit., p. 522.
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Esta também ¢ a opinido de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, que concluiu que
“[...] a diferenca com o contrato de trabalho reside mais uma vez na subordina¢ao juridica, ja
que o depositario exerce a guarda da coisa de forma independente, ndo se subordinando ao
depositante.”!?’
Outra diferenga fundamenta-se na possibilidade de o contrato de depdsito ser gratuito,

pois ¢ elemento essencial do contrato de trabalho a retribuigao.

3.1.1.3 O CONTRATO DE EMPREITADA

O contrato de empreitada, nos termos do artigo 1207.° do CC, “[...] € o contrato pelo
qual uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um prego.”
Monteiro Fernandes, ao analisar o artigo supracitado, diz o seguinte:
[...] afirma-se aqui, em termos mais concretos, a ideia de obra, isto ¢, de produto em
que se incorpora o trabalho (fornecido pelo empreiteiro), e a de retribui¢do (prego),
agora ja como elemento caracteristico do contrato. E cabe notar que tanto se esta
perante uma empreitada no caso da constru¢ao de um prédio como no da elaboragio

de um parecer econémico ou no da confecgdo de certo nimero de fatos para um
estabelecimento de pronto-a-vestir — referindo apenas trés exemplos. '

Na pratica ¢ possivel identificar diversas atividades que também sdo objeto dos
contratos em estudo. Para Andrade Mesquita

[...] se alguém, por exemplo, se obriga a efectuar reparagdes numa fabrica, a assistir

veiculos automoveis, a terraplanar um terreno, ou a rever provas tipograficas para um

jornal, pode tratar-se tanto de uma empreitada como de um contrato de trabalho. A
possibilidade de justaposi¢do entre as duas figuras ¢, de resto, vasta.'?

A doutrina enumera diferentes critérios para diferenciar o contrato de empreitada e o
contrato de trabalho. Maria do Rosario Palma Ramalho ndo adota o critério da retribuicdo, pois
o contrato de trabalho e o contrato de empreitada pressupdem a remuneracdo em razao do
servigo executado. A professora afirma ainda que “[...] o critério do relevo prevalente do
resultado do trabalho sobre a actividade (no caso, a obra executada) ¢ também de
operacionalidade reduzida, porque os mesmos actos materiais podem constituir o objeto de

qualquer uma das modalidades contratuais.”'*® Logo, esta autora recorre a subordinagdo como

127 LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 107.

128 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 130.
129 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 388.
130 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 66.
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critério mais eficaz para diferenciar os tipos contratuais em estudo, pois a execucao da obra ¢é
pautada na autonomia do empreiteiro.

Contudo, a autonomia supracitada ¢ enfraquecida tendo em vista o direito do dono da
obra de fiscalizar e alterar, previsto nos arts. 1209.° ¢ 1216.%, n.° 1, do CC."*! E por isso que
Maria do Rosério Palma Ramalho diz que nestas situa¢des de enfraquecimento da autonomia
“[...] os indicios de subordinacdo atinentes ao grau de insercdo do trabalhador na organizagao
do credor e a sua sujei¢do ao poder disciplinar prescritivo e sancionatério podem ser decisivos
para clarificar a sua posi¢do contratual e, por ineréncia, para qualificar o contrato.”!3?

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo também entende que a subordinacdo ¢ o critério
mais relevante para diferenciar o contrato de empreitada do contrato de trabalho ao asseverar
que

o mais importante critério de distingdo €, porém, a inexisténcia de subordinacao
juridica, dado que o empreiteiro ndo se coloca sob autoridade e direcdo do dono da
obra, realizando a sua obra com inteira autonomia. Sao alias extremamente reduzidas
as possibilidades de o dono da obra controlar a actuagdo do empreiteiro, que

praticamente se resumem ao direito de fiscalizagdo (art. 1208.° CC) e a possibilidade
de solicitar alteragdes ao plano convencionado para a obra (art. 1216.° CC).!*?

O STJ (30/01/1979, Processo 067727, SANTOS VICTOR) ja opinou pela inexisténcia
de subordinagdo no contrato de empreitada de acordo com os seguintes termos: “I — Existindo
contrato de empreitada, modalidade do contrato de prestacdo de servigos em que ndo existe uma
relacdo de subordinagdo do empreiteiro em relagdo ao dono da obra, este ndo pode ser
responsabilizado pelos danos sofridos por terceiros em consequéncia de qualquer acto ilicito
praticado durante a execucdo da mesma obra. Il — E, consequentemente, ndo tem o dono da
obra legitimidade passiva na ac¢do destinada a obter indemnizacdo por danos causados a
terceiros por facto ilicito ligado aos trabalhos de execug¢do da obra.”

Outro critério utilizado pela doutrina para realizar a tarefa em estudo (delimitar a
diferenciagdo) ¢ da responsabilidade do risco pelo ndo resultado da atividade. Para esta linha
de pensamento o empreiteiro, em regra, assume o risco; porém, quem tem esta responsabilidade

no contrato de trabalho ¢ o empregador (o beneficiario da obra).

B Artigo. 1209.° do CC: “1. O dono da obra pode fiscalizar, a sua custa, a execucdo dela, desde que ndo perturbe
o andamento ordinario da empreitada. [...]”; Art. 1216.°, n.° 1, do CC: “1. O dono da obra pode exigir que sejam
feitas alteragdes ao plano convencionado, desde que o seu valor ndo exceda a quinta parte do preco estipulado e
ndo haja modificac@o da natureza da obra.”

132 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 67.

133 LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 108.
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A ocorréncia da contratacao de outros trabalhadores para executar a obra também ¢
utilizada para distinguir as figuras, pois o empreiteiro, em regra, utiliza-se deste meio para
conseguir realizar o objeto do contrato de prestacao de servigo. Logo, o negocio juridico podera
executado por uma/algumas pessoa/pessoas (até mesmo seus empregados) instruidas pelo
empreiteiro.

E o caso do engenheiro que forma a sua equipe de trabalho para construir uma casa ou
um prédio comercial. Vale ressaltar que nesta situagdo juridica as partes sdo: o engenheiro € o
dono da obra. Este contratou aquele como empreiteiro.

Portanto, julgamos vigorar entre as partes um cristalino contrato de prestagdo de

servigo na modalidade de empreitada. Nas palavras de Pedro Romano Martinez:

[...] se o prestador de atividade recorre a colaboradores leva a crer que o contrato sera
de prestacdo de servigo. Partindo do pressuposto de que o contrato de trabalho ¢ um
negocio juridico intuitu persoanae, nao parece possivel, por via de regra, da parte do
prestador do trabalho, recorrer a colaboradores; quem for contratado mediante um
contrato de trabalho tem de exercer a atividade por si e ndo por intermédio de outras
pessoas. No contrato de prestagdo de servigo, ndo sendo, em principio, celebrado
intuitu personae, pode ajustar-se um subcontrato, nos termos do qual o prestador de
servigos encarrega terceiros, ndo relacionados com o beneficiario atividade, de
executarem parte ou a totalidade da tarefa, além disso, o prestador de servigo pode
contratar assalariados, o que acontece frequentemente, mediante contratos de
trabalho.!3*

Por fim, Bernardo Lobo Xavier argumenta que

a distin¢ao deste contrato do contrato de trabalho esta, sobretudo, na circunstancia de
se prometer um resultado (e ndo meramente uma actividade) como produto acabado,
em que o trabalho ¢ incorporado. Néo se presta apenas trabalho, mas o produto deste.
Por outro lado, ao contrario do contrato de trabalho, na empreitada ¢ em regra o
empreiteiro que fornece os materiais e utensilios necessarios. Assim, por exemplo, se
um serralheiro é contratado para, adquirindo os materiais, executar uma estrutura de
aluminio para fechar uma varanda, obriga-se a prestagdo de um resultado (contrato de
empreitada). Diferente ¢ a situacao do serralheiro que trabalha para o proprietario de
uma oficina de serralharia: também ai ele pode executar as tarefas necessarias a
constru¢do do mesmo tipo de obras, mas aquilo que ele se obrigou a prestar foi a sua
actividade e ndo o resultado da mesma (contrato de trabalho).!%

134 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 326.
135 XAVIER, Manual..., cit., p. 315.
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3.2 OUTRAS FIGURAS PROXIMAS

3.2.1 CONTRATO DE AVENCA

Uma figura juridica que podera formalizada como um mandato ou empreitada ¢ o
contrato de avenga, utilizada, precipuamente, pelas profissoes liberais (advogados, arquitetos,
médicos).

Tendo em vista também ser um contrato de prestagdo de servigo, se assemelha ao
contrato de trabalho, de acordo com Maria do Rosario Palma Ramalho,

[...] pelos seguintes motivos: pela relativa indeterminagao inicial dos actos a realizar,
em situacdo que lembra a indetermina¢do genérica da actividade laboral; porque
ambos 0s contratos sdo onerosos € na avenga a remunera¢do do avengado também
reveste um caracter periddico; e porque o avengado se sujeita a instrugdes do credor
quanto a execucao do trabalho, e ainda, com frequéncia, a condigdes externas ao
desenvolvimento da prestacdo também definida pelo credor — assim, o dever de

presenca na empresa durante um determinado nimero de horas, que so6 na designagao
difere de um horario de trabalho.!

Para ilustrar, podemos citar a avenca que pode existir entre um advogado e uma
empresa na qual o objeto ¢ a prestacao de servigo juridicos cuja finalidade ¢ manter a atividade
econdmica da empresa em consondncia com a legislagdo. Podera compor as clausulas desta
avenca o dia que ocorrerd a retribuicdo pelos servigos prestados, bem como o horario que o
advogado comparecera a empresa para participar de reunides.

Desse modo, os elementos da remuneracgdo e da atividade que compde o contrato de
trabalho estdo presentes também na avenca. Com efeito, ndo sdo critérios fortes para diferenciar
estas relagdes juridicas. As mesmas se diferenciam, portanto, referentemente a subordinacao,
pois na avenca vigora autonomia do prestador. Logo, inexiste para o mesmo dever de
obediéncia as regras de organizacdo da empresa, bem como ndo esté sujeito ao poder disciplinar
ao beneficiario do servigo.

Também entende que a subordinagdo ¢ o critério para diferenciar a avenga do contrato
de trabalho Maria do Rosario Palma Ramalho ao explicar que

de novo, o critério decisivo serd o da posicdo de autonomia ou subordinagdao do
prestador do trabalho, mas na aplicacdo deste critério devem ser valorizados,
sobretudo, os indicios de subordinacdo que revelem a integragdo do trabalhador na
organizacdo do credor e na sujei¢ao as correspondentes regras disciplinares, ja que o

desempenho destas profissdes, ainda que em moldes subordinados, inere uma elevada
autonomia técnica € mesmo a autonomia deontologica do trabalhador.!®’

138 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 67.
BT RAMALHO, Tratado..., cit., p. 63.
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Neste sentido, o STJ (15/02/2005, Processo 04S3583, FERNANDES CADILHA)
qualificou como contrato de trabalho uma relagdo juridica que na teoria era contrato de avenga,
conforme pode-se observar no seguinte sumario do acérdao: “constitui contrato de trabalho
subordinado aquele que, embora designado como contrato de avenga, tendo por objecto a
elaboracdo de propostas de decisdo nos autos de contra-ordenacao resultantes de infrac¢des ao
direito estradal, era efectuado por um jurista sem qualquer autonomia técnico-juridica ou
discriciondria e com sujei¢do a um rigoroso horario de trabalho, que deveria ser cumprido nas

proprias instalagdes da Direcgdo-geral de Viagdo.”

3.2.2 CONTRATO DE AGENCIA

O n.° 1 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de Julho, alterado pelo Decreto-
Lei n.° 118/98, de 13 de Abril, conceitua o contrato de agéncia como o “[...] contrato pelo qual
uma das partes se obriga a promover por conta da outra a celebracdo de contratos, de modo
auténomo e estavel e mediante retribui¢do, podendo ser-lhe atribuida certa zona ou determinado
circulo de clientes.” Portanto, a fun¢do do agente ¢ induzir o cliente final de uma determinada
zona a contratar negocios de uma empresa. Desse modo, assim como o contrato de trabalho, o
contrato de agéncia ¢ constituido pelos elementos da remuneracdo e pela prestacdo de uma
atividade. Logo, estes elementos ndo sdo fortes para diferenciar as figuras juridicas em comento.

De acordo com a doutrina e com a jurisprudéncia o critério da subordinacao ¢ o melhor
para diferenciar estas relagdes juridicas, pois ndo estd presente em ambas: o servigo do agente
¢ autobnomo (elemento essencial do contrato de agéncia), enquanto que a atividade no contrato
de trabalho ¢ subordinada (elemento essencial do contrato de trabalho).!3®

O agente ¢ considerado autonomo porque cabe ao mesmo definir o tempo e modo da
execucao do seu servico. Com efeito, estas tarefas ndo sdo de competéncia do beneficidrio final.
Ademais, ndo existe uma fiscalizacdo durante a execucao do labor.

Portanto, existe uma liberdade quanto ao modo de execugdo do trabalho — embora nao
seja plena — tendo em vista o dever do prestador do servigo de acatar as instrugdes da outra

parte. Sobre o tema Bernardo Lobo Xavier explica que “as necessidades de desconcentragdo, a

138 Vale ressaltar que, embora seja um contrato autdnomo, conforme dispde o art. 7 n® 1 do citado Decreto-Lei n.°
178/86, vigora o dever de obediéncia do prestador da atividade (o agente) as instru¢des da outra parte, porém, ndo
podem ser contrarias a sua autonomia: “O agente ¢ obrigado, designadamente: a) A respeitar as instrugdes da outra
parte que ndo ponham em causa a sua autonomia; [...]”.
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autonomia técnica, o afastamento dos lugares onde pode efectuar-se o controlo, tornam
economicamente necessaria ou conveniente a autonomia deste tipo de profissionais.”!*® Neste
sentido Maria do Rosério Palma Ramalho assevera que “[...] o critério decisivo para a distin¢ao
entre as duas figuras €, de novo, o critério da autonomia ou da subordinagdo do prestador na
execucdo do contrato [...].”'*° E a citada autora acrescenta que
[...] para a determinagdo da posi¢ao de autonomia ou de subordinagdo do prestador da
actividade perante a outra parte poderdo ser especialmente valiosos os indicios de
subordinagdo que se reportem a factores exdgenos a prestagao e, designadamente, os
indicios ligados a inser¢do organizacional e disciplinar do trabalhador. E ainda

relevante o critério do risco da actividade que, no contrato de agéncia, corre por conta
do agente.'*!

De acordo com a professora, ¢ importante para diferenciar estas figuras, por exemplo,
observar se o prestador obedece a horarios de trabalho, se tem os mesmos beneficios que a
equipe de trabalho da outra parte — ou seja, ¢ importante verificar se estd inserido na dindmica
estrutural da empresa; ademais, identificar se ocorreram puni¢des ou se era possivel que isto
ocorresse. Tais realidades sdo frequentemente identificadas no contrato de trabalho. Desse
modo, se a relacdo juridica se desenvolve desta maneira presume-se que a mesma nao ¢ um
contrato de agéncia.

Outrossim, a jurisprudéncia, através do STJ (07/05/2003, Processo 035284, MANUEL
PEREIRA), adotou o critério da subordinagdo para qualificar um caso no qual existira davida
se o mesmo era um contrato de trabalho ou um contrato de agéncia, fundamentando o seu
posicionamento de acordo com os seguintes termos: “III — E de qualificar como contrato de
agéncia, e ndo de trabalho, aquele pelo qual o autor se obrigou a prestar a ré servi¢o de venda
dos produtos do seu fabrico e/ou comercializagdo numa determinada zona do Pais, ou em
qualquer outra zona do Pais onde esta tivesse conveniéncia, sendo-lhe atribuida uma comissao
de 2% sobre o valor liquido das vendas efectuadas (nada recebendo se nada vendesse),cuja
cobranga era de sua inteira responsabilidade, com deslocac¢des a sede da empresa uma vez por
semana para conferéncia das cobrangas, sendo os custos dessas deslocacdes suportados
integralmente pelo autor, que preenchia as notas de encomenda segundo directrizes fornecidas
pela ré, exercia a sua actividade sem sujei¢do a horario de trabalho, geria o seu tempo de

harmonia com os seus propositos, deslocava-se em viatura propria e suportava todas as despesas

139 XAVIER, Manual..., cit., p. 312.
140 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 69-70.
14 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 69-70.
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relacionadas com a actividade desenvolvida, estando colectado como empresario por conta

propria e nunca tendo estado inscrito na Seguranca Social como assalariado da ré.”

3.2.3 CONTRATO DE SOCIEDADE E CONTRATO LIGADOS A GESTAO SOCIETARIA

O contrato de sociedade também se assemelha ao contrato de trabalho, pois a
participagdo do socio podera baseada no seu servigo, conforme dispde o art. 980.° do CC.!*? E
o caso dos socios de industria.'*?

Os critérios da existéncia da remuneragdo, bem como se o objeto do negocio juridico
¢ o resultado ou actividade, ndo irdo facilitar a tarefa que visa a distinguir estes dois contratos,
pois a actividade do socio ¢ vinculada a existéncia da sociedade, isto ¢, ndo ¢ finalizada apds o
resultado almejado. Ademais, a remuneracdo frequentemente faz parte das clausulas do contrato
de sociedade. Portanto, ndo ¢ recomenddvel adotar os critérios citados para identificar a
diferenga existente entre o contrato de sociedade ¢ o contrato de trabalho.

Diante disso, a doutrina e a jurisprudéncia aplicam o critério da subordinacdo juridica
para executar esta tarefa. Para Maria do Rosario Palma Ramalho

[...] a actividade desenvolvida pelo sdcio-gerente ndo corresponde a trabalho
subordinado, porque o sdcio participa da vontade da pessoa colectiva, o que exclui, a
partida, a possibilidade da sua colocac¢do em situagao de subordinagdo perante essa
mesma pessoa colectiva. Assim, apesar de corresponder a uma actividade laborativa,
no sentido de actividade humana livre e produtiva desenvolvida para a satisfacao de
necessidade de outrem, esta actividade do socio ndo ¢ uma actividade laboral, por

auséncia de subordinacdo, devendo o seu vinculo reconduzir-se a figura do
mandato.'**

Segundo Luis Manuel Teles de Menezes Leitao

[...] a distingdo ¢ realizavel em fungdo do critério da subordinagao juridica, dado que
o0 socio de industria ndo se coloca sob a autoridade e dire¢ao da sociedade, tendo
apenas uma obrigacdo de realizacdo da sua entrada, em termos semelhantes aos s6cios
de capital (art. 983°, n° 1, CC). Efectivamente, o sdcio de indistria que presta trabalho

142 Art. 980.° do CC: “Contrato de sociedade é aquele em que duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir com
bens ou servigos para o exercicio em comum de certa actividade econdmica, que nio seja de mera frui¢do, a fim
de repartirem os lucros resultantes dessa actividade.”

143 VENTURA, Raul. Apontamentos sobre sociedades civis. Coimbra: Almedina, 2006, p. 81-82, com muita
sabedoria, cita um exemplo que cristaliza o caso dos socios de industria e destaca as dificuldades de diferenciagdo
deste caso com o contrato de trabalho: “[...] sociedade formada entre um electricista, que contribui com o seu
trabalho, e uma pessoa, que contribui com dinheiro e que o socio de industria € o Unico trabalhador da rudimentar
empresa, executando por si proprio toda a actividade que constitui o objeto social; ¢ praticamente impossivel
distinguir dire¢do e subordinag@o, ambas concentradas na mesma pessoa. Suponha-se uma empresa mais complexa
em que o socio de industria realiza a sua contribui¢do de trabalho segundo planos pré-estabelecidos ou até sob as
ordens doutras pessoas vinculadas a sociedade por contratos de trabalho; o contetido da sua prestagdo ¢é igual ao
das prestacdes de trabalhadores subordinados na sua empresa ou noutras empresas”.

144 RAMALHO, Tratado..., cit., p. 71.
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por for¢a do contrato de sociedade ndo se subordina juridicamente a sociedade como
seu trabalhador, continuando a manter a sua qualidade de socio, que deve apenas a
obrigacdo de entrada, anda que tenha que respeitar as decisdes de gestdo dos
administradores. Em certos casos, no entanto, a diferenciacdo pode ser dificil de
estabelecer.!*

De acordo com Bernardo Lobo Xavier “[...] o contrato de sociedade [...] supde uma
identidade de posigdes entre os socios, 0 que nao acontece também com o contrato de trabalho,
em que uma das partes esta subordinada a outra.”!4¢

Desse modo, entendemos que a impossibilidade de um socio receber ordens, pois € o
mesmo quem detém o poder para tanto, descaracteriza a subordinacdo juridica, isto €, no
contrato de sociedade ndo existe uma parte que emite ordens e outra que obedece.

Vale ressaltar que o socio ndo estd a exercer uma atividade em beneficio de outrem,
como ocorre no contrato de trabalho. Nesta relagdo juridica o que existe € uma unido de esforgos
para trabalharem em beneficio proprio. Ademais, no contrato de sociedade nenhum dos
contraentes detém o poder disciplinar diante de faltas cometidas durante a execu¢do do mesmo.

Por fim, também julgamos que inexiste subordina¢do no contrato de sociedade tendo
em vista que ndo ¢ possivel identificar nesta relacdo a alienabilidade, pois o lucro da atividade
pertence aos socios, ou seja, as partes do contrato. Ja no contrato de trabalho o lucro resultante
da atividade, em regra, pertence tdo somente ao empregador.

Andlise cuidadosa e especial deve ocorrer nas situagdes juridicas em que o socio
também ¢ trabalhador subordinado,'*” bem como quando a sociedade compartilha o lucro com
este.!*® O qualificador devera ficar atento nestes casos atipicos de contrato de trabalho pois
podera ser induzido a qualificagdes equivocadas ou até mesmo enganado por métodos que
visem burlar a legislacdo trabalhista.

Portanto, se for demonstrado que, na pratica o socio ¢ subordinado a sociedade, ¢
possivel qualificar dois vinculos entres os contraentes: comercial e laboral. Pronunciou-se neste
sentido o STJ (23/01/1991, Processo 003134, JAIME DE OLIVEIRA): “II — Em principio,
numa sociedade de capitais, podem concorrer na mesma pessoa as qualidades de participante
no capital e trabalhador subordinado, sendo necessario que o socio trabalhador fique
subordinado hierarquicamente a ser fiscalizado e dirigido nessa sua actividade a um gerente da
sociedade.”

Tal possibilidade ¢ defendida por Bernardo Lobo Xavier quando o autor afirma que

145 LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 109.

146 XAVIER, Manual..., cit., p. 312.

147 Vale ressaltar que tais realidades podem esté presente nas sociedades anénimas e nas sociedades por quotas.
8 Vide art. 260.%, I, d), do CT.
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[...] pelo menos nas sociedades anonimas e nas sociedades por quotas, ¢ juridicamente
possivel a coexisténcia de um contrato de trabalho com a posi¢do de socio. Assim,
sucede, por vezes, quando os trabalhadores sdo titulares de ac¢des da sociedade com
a qual mantém um contrato de trabalho.!*

E importante ressaltar que existe um entendimento jurisprudencial que leva em
considerag¢do, para diferenciar as figuras em estudo, se o trabalhador ocupa ou ndo, na
sociedade, o status de socio gerente para qualificar o contrato de trabalho.'** Neste caso (socio
gerente), existe um contrato de mandato. Compartilhou este entendimento o Tribunal da
Relagdo de Lisboa (13/07/1988, Processo 0004502, PEDRO MACEDO): “I — O sécio nao
gerente de uma sociedade por quotas que nela exerca, sob a direccdo e autoridade da geréncia,
remuneradamente, uma actividade profissional estd ligado a sociedade por um contrato de
trabalho, o que ndo sucedera com o sécio gerente. II — Todavia, a qualidade formal de gerente
ndo bastard, pois pode mostrar-se que o respectivo exercicio ¢ de tal modo condicionado ou de
facto restringido que ndo representa uma partilha efectiva dos poderes patronais.” Pronunciou-
se também neste sentido O STJ (29/09/1999, Processo 985364, JOSE MESQUITA): “I — Os
socios gerentes, constituindo os o6rgaos directivos e representativos da sociedade, participam na
formacao da vontade social, agindo no ambito de um contrato de mandato (ou de administracio)
e ndo de um contrato de trabalho subordinado.”

Contudo, conforme observa o acordio, a formalidade ndo prevalecera sobre o que de
fato acontece no mercado de trabalho, pois no contrato o trabalhador poderd ser denominado
socio-gerente, sob o regime do mandato, mas no seu desenvolvimento o mesmo podera exercer
uma atividade que preencha os elementos do contrato de trabalho. Desse modo ndo é o mero
facto de ocupar no contrato a qualidade de sdcio-gerente que afastara a existéncia do contrato
de trabalho.

E relevante lembrar que vigora no ordenamento juridico portugués o principio da
primazia da realidade, segundo o qual a verdade real sobrepde-se sobre a verdade formal. Foi
bom com base neste raciocinio que o citado Acérdao do STJ (29/09/1999, Processo 98S364,
JOSE MESQUITA)'S! declarou que: “Il — Nas sociedades por quotas — ao invés do que sucede

1499 XAVIER, Manual..., cit., p. 312.

150 CORDEIRO, Manual..., cit., p. 523.

151 Bste acérddo ainda concluiu que: “III — No confronto da situagdo ‘socio-gerente/trabalhador’ (pelo menos nos
casos de sociedades por quotas) sdo particularmente relevantes os aspectos respeitantes: 1. a anterioridade ou ndo
do contrato de trabalho face a aquisi¢do da qualidade de socio gerente; 2. a retribui¢do auferida, procurando
surpreender alteragdes significativas ou dualidade de retribuicdes; 3. a natureza das fungdes concretamente
exercidas, antes e depois da ascensdo a geréncia, designadamente em vista a apurar se existe exercicio de fungdes
tipicamente de geréncia e se ha nitida separagdo de actividade; 4. a composi¢ao da geréncia, designadamente ao
numero de socios gerente e as respectivas quotas; 5. a existéncia de sdcios maioritarios com autoridade ¢ dominio
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nas sociedades andnimas face ao artigo 398 do CSC — as realidades praticas podem reclamar a
admissibilidade da acumulagdo das fung¢des de socio-gerente e de trabalhador subordinado.”

Em resumo, no julgado em estudo analisou-se um caso no qual uma pessoa que
trabalhava para sociedade ingressou na mesma como sdcia-gerente, com uma quota de 1%.
Ocorre que na pratica a mesma continuou a obedecer as ordens de outro sdcio-gerente
maioritario. Foi por isso que o julgado qualificou o duplo vinculo da trabalhadora. Deste modo,
conforme o acérdao, € possivel que sejam reconhecidos dois vinculos entre a sociedade e o
socio-gerente: contrato de prestacao de servico (mandato) e contrato de trabalho.

Figura juridica que faz parte também da realidade das sociedades ¢ a dos gerentes de
sociedade por quotas, o qual vale a pena estudarmos tendo em vista o seu parecido vinculo
juridico com o contrato de trabalho.

Para Andrade Mesquita o vinculo estabelecido entre a sociedade por quotas e o gerente

[...] ndo consubstancia um contrato de trabalho, por falta de subordina¢do, uma vez
que o gerente toma decisdes, conformando ele proprio a vontade da sociedade por

quotas. [...] O gerente [...] ndo se encontra subordinado a ninguém porque, dirigindo
a sociedade, depende apenas dele proprio [...].1>

Portanto, segundo esta doutrina o elemento diferenciador entre o contrato de trabalho
e o gerente de sociedade por quotas ¢ a subordinagdo. A auséncia de subordinagdo revela-se
através do fato de o gerente ndo depender de outrem para executar a sua atividade, ou seja, o
mesmo tem liberdade para exercer seu mister € ndo estd subordinado a ninguém, pois nao
obedece a ordens e nao ¢ fiscalizado por outrem.

Contudo, se entre o gerente e a sociedade inexistir autonomia, nada impede que este

3 conforme comentamos

vinculo seja configurado como um contrato de trabalho,!
anteriormente.
Podemos ilustrar com o caso de existir em uma s6 empresa diversos gerentes, sendo

que um emite e outros obedecem a ordens. Percebe-se que inexiste liberdade por parte do

sobre os restantes; 6. a dependéncia, hierarquica e funcional, dos socios-gerentes que desempenhem tarefas ndo
tipicamente de geréncia, relativamente a outras actividade.”

152 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 399-400.

153 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 401, cataloga trés indicios que irdo facilitar a tarefa que visa
identificar a existéncia do contrato de trabalho na atividade de geréncia: a) se entre o gerente ¢ a sociedade existia
um vinculo de subordinagdo (contrato de trabalho), devera ocorrer alteragdo do desempenho das fungdes, em outras
palavras, se a sua execu¢do era subordinada, deverd ocorrer mudanga para que seja autébnoma; b) existéncia de
retribuigdo fixa, pois a remuneragdo fixada nestes termos ¢ um indicio de contrato de trabalho; ¢) a percentagem
diminuta do capital social atribuida ¢ frequente na atividade subordinada, pois revela que o trabalhador ndo detém
forca na determinagdo da vontade/rumo da sociedade.
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gerente que acata ordens. Andrade Mesquita explica esta possibilidade de acordo com os
seguintes termos:
Quando a agéncia ¢ plural e um dos gerentes nao tem, de facto, poder para conformar
a actividade social, ao executar outras tarefas em simultineo com a geréncia pode

fazé-lo ao abrigo de um contrato de trabalho. Neste caso, o gerente-trabalhador
obedece aos outros gerentes, que dominam a sociedade.!>*

Outro ponto que merece destaque sobre o assunto ¢ aquele que estuda se existe ou ndo
possibilidade de se reconhecer um vinculo de subordinacdo entre o administrador da sociedade
anOnima e a mesma, bem como se existe a possibilidade de existir simultaneamente outra
relacdo juridica entre a sociedade e o administrador.

O art. 398.°,n.° 1, do Cédigo das Sociedades Comerciais (CSC) veda esta possibilidade
nos seguintes termos: “Durante o periodo para o qual foram designados, os administradores nao
podem exercer, na sociedade ou em sociedade que com esta estejam em relagdo de dominio ou
de grupo, quaisquer fungdes temporarias ou permanentes ao abrigo de contrato de trabalho,
subordinado ou auténomo, nem podem celebrar quaisquer desses contratos que visem uma
prestacdo de servico quando cessarem as fungdes de administrador.” O n.° 2 do mesmo artigo
acrescenta que “quando for designado administrador uma pessoa que, na sociedade ou em
sociedades referidas no nimero anterior, exerca qualquer das fungdes mencionadas no mesmo
nimero, os contratos relativos a tais fungdes extinguem-se, se tiverem sido celebrados ha menos
de um ano antes da designacdo, ou suspendem-se, caso tenham durado mais do que esse ano.”

Desse modo, o CSC veda expressamente que o administrador celebre outro contrato
de prestacdo de servigo (vale lembrar que o contrato de trabalho é uma espécie do género
contrato de prestacdo de servigo) com a sociedade.

Ademais, o diploma supracitado ainda estabelece que as relagdes juridicas que ja
existiam entre o administrador e a sociedade deverdo ser extintas ou suspensas se 0 seu
exercicio for incompativel com as fung¢des daquele.

Logo, se o administrador exercia uma atividade subordinada na sociedade antes de
alcancar este titulo, o contrato de trabalho serd extinto ou suspenso.

A razdo de ser da proibigdo ¢ evitar que o cargo de administrador seja usado para fins
espurios. Por exemplo, se fosse possivel o administrador contratar a si proprio, segundo
Andrade Mesquita,

[...] poderia acontecer que se caisse numa arbitraria e injusta divisdo formal em que o
administrador era pago, a titulo de trabalhador ou de prestador de servigo, para

154 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 400.
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desempenhar tarefas (analise de processos, por exemplo) que deveria realizar
enquanto administrador, com consequente duplicacio de retribuigdes.!'>*

Desse modo, ¢ vedado que o administrador de uma sociedade celebre com a mesma
um contrato de trabalho.

Todavia, julgamos que se for demonstrado que o administrador ndo exercia esse papel
na sociedade, isto €, ndo tinha o poder de conduzir o seu rumo, serd possivel qualificar esta
relagdo como contrato de trabalho, pois o que afasta esta realidade ¢ ndo subordinacdo do
administrador a sociedade.

Novamente, para refor¢ar a nossa opinido, podemos usar o exemplo da sociedade
anonima que qualifica determinado trabalhador apenas para burlar a legislacdo trabalhista e
consequentemente ter menor despesa com mesmo.

Por outro lado, se o administrador tem liberdade/autonomia para exercer o seu mister,
entendemos que tal relagdo seja qualificada como um contrato de prestagao de servigo.

Andrade Mesquita destaca trés indicios para diferenciar o contrato de sociedade e
contrato de trabalho nos seguintes termos:

Em primeiro lugar, o facto de prestador da actividade exercer fungdes de geréncia, as
quais, em principio, ndo se coadunam com subordinagio [....]. Em segundo lugar,
quando a remuneragdo ¢ fixa, em fun¢do do tempo de actividade, retira-se ao
trabalhador a qualificacdo de empresario, porque ndo assume o risco da actividade.
Em terceiro lugar, quando o prestador da actividade, antes de adquirir a qualidade de

socio, ja trabalhava para a sociedade ou para algum dos socios, interessa ver se, a
seguir a entrada para a sociedade, se alterou a forma de desempenho das fungdes.!®

O primeiro indicio, conforme menciona o autor, leva em conta liberdade total com a
qual o gerente executa a sua atividade, ndo se subordinando a outrem. Portanto, se o trabalho ¢
desenvolvido nestes termos presume-se que o contrato ¢ de sociedade.

O segundo indicio se fundamenta no modo como ¢ apurada a remuneragdo do socio.
O autor afirma que remuneracao fixa € indicio do contrato de trabalho, pois neste caso a mesma
tera lugar independente se a atividade se estd a causar lucros ou perdas. Quem ¢ socio/dono do
negocio assume o risco de apos o exercicio da sua atividade a mesma nao ser remunerada, pois
esta ndo ¢ paga como 0 mero seu exercicio, isto €, o socio s6 sera remunerado se atividade
empresarial causar lucro. Desse modo, inexiste na sociedade remuneragdo em fun¢do do tempo
de actividade. No contrato de sociedade ndo existe certeza da remuneragao apos o exercicio da

atividade.

155 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 396.
156 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 394.
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O terceiro indicio € aquele que verifica se ocorreu mudancga no modo como a atividade
¢ desenvolvida apos aquele que ja trabalhava para sociedade sob o manto de um contrato de
trabalho se convolar em socio. O autor afirma que se qualificard como contrato de trabalho se
ndo ocorreu mudanga. Para o mesmo se a atividade continua a ser desenvolvida de forma
subordinada, sera entdo qualificada como um contrato de trabalho. Portanto, ndo ¢ a qualidade
de socio que ira afastar esta qualificagao.

O STJ'*7 j4 adotou estes indicios para qualificar como contrato de trabalho o seguinte
caso: em resumo, um técnico de radiologia laborava para dois médicos. Os trés criaram uma
sociedade. Todavia, o técnico continuou a exercer as fungdes da mesma forma como exercia

antes da constituicdo da sociedade (ndo exercendo atividades de geréncia).

157 In BMJ, n.° 332, janeiro de 1984, p. 418 a 421.
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4 PRESUNCAO DE CONTRATO DE TRABALHO

Para o Cédigo do Trabalho ser aplicado em um caso concreto o mesmo deve tratar-se
de uma relacao laboral.
Com efeito, € necessario previamente qualificar esta relagdo, isto €, para ser aplicado
a prote¢do ao trabalhador prevista no Codigo do Trabalho ¢ indispensavel provar a existéncia
dos elementos constitutivos no Contrato de Trabalho na fase de instru¢do do processo.
Consoante o nimero 1 do art. 342.° do Codigo Civil, “aquele que invocar um direito
cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado.”
Portanto, cabe a trabalhador provar a existéncia dos requisitos constitutivos do contrato
de trabalho.
Todavia, nesta fase judicial (instru¢ao) ha uma nitida desigualdade entre o empregador
e trabalhador, precipuamente nos casos mais dificeis de identificar a subordinagao juridica, uma
vez que tal empreitada, conforme experiéncia jurisprudencial, torna-se mais dificil para o
trabalhador. Nesta esteira, explica Joana Nunes Vicente que
[...] por um lado, reconhecem-se as dificuldades de prova directa sobre os elementos
estruturais do contrato de trabalho, sobretudo naquelas situa¢des de subordinagio dita
“periférica” ou “atenuada”. Por outro, porque nao dizé-lo, ¢ patente a maior
vulnerabilidade em que o sujeito processual interessado na provas desses factos — o
trabalhador — se encontra para obter uma decisao de mérito favoravel. A diferente

situacdo juridica, econdmica ¢ social das partes acabaria por se projectar numa
desigualdade no plano processual, maxime, no plano probatorio.!

E importante sublinhar que o grau de subordinagdo dependera do caso concreto. Por
exemplo, no desempenho de uma fungdo que necessita de qualifica¢do técnica ndo serd uma
tarefa facil identificar aquela.

Outra realidade que dificulta provar a existéncia do contrato de trabalho sdo as
artimanhas adotadas pelas empresas que visam simular/ocultar um contrato de trabalho, por
exemplo, ocultando, por meio de um contrato de prestagcdo de servigco, um contrato de trabalho.

Este fenémeno ¢ conhecido como evasao ao sistema laboral, adotada frequentemente
por meio de falsos contratos de prestacdo de servico. Nesta linha de raciocinio afirma Maria do
Rosério Palma Ramalho que

[...] é sabido que, em conjunturas econdmicas menos favoraveis ¢ em regimes

particularmente restritivos em matéria de cessacdo do contrato de trabalho por
iniciativa do empregador (como ¢ o caso do portugués), se disseminam praticas de

158 VICENTE, Joana Nunes. 4 fuga a relagdo de trabalho (tipica): em torno da simulagdo e da fraude a lei.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 135.
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evasdo ao regime laboral, com objetivo de escapar a aplicacdo das suas regras
tutelares. Ora, estas praticas de evasdo ao regime laboral comegam logo na
qualificagdo do contrato, de uma de duas formas: ou através da titulagdo expressa do
contrato como contrato de prestagdo de servico, quando a execugdo do mesmo
demonstra, afinal, que o trabalhador estd numa posi¢do de subordinacgdo; ou, ndo
sendo o contrato celebrado por escrito, através da contratagdo do trabalhador como
independente (o que ¢ formalmente comprovado pela emissdo do recibo respectivo
pelo trabalhador), quando, na verdade, ele desempenha as suas fungdes em regime de
subordinagéo (¢ o problema dos denominados falsos independentes). Em qualquer dos
casos, estamos, pois, perante comportamentos ilicitos de evasdo do regime laboral,
através da qualificagdo voluntariamente errada do contrato.!>

Com base nestas realidades, o Codigo do Trabalho criou presun¢des de contrato de
trabalho (art. 12.°). O instituto em exame ¢ conceituado pelo art. 349.° do CC de acordo com os
seguintes termos: “presuncdes sao as ilagdes que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido
para afirmar um facto desconhecido”.

No que atine ao tema, afirma Pedro Romano Martinez que “[...] a prova dos elementos
constitutivos do contrato de trabalho ¢, muitas das vezes, dificil e, para obviar a tal dificuldade,
poder-se-ia recorrer a presungdo de existéncia de contrato de trabalho.”!6°

Afirma Baptista Machado, ao analisar a razdo de ser das presuncdes legais, que “dadas
as dificuldades de prova de certos factos constitutivos de direitos em determinadas situacdes, a
lei vem em socorro de umas das partes estabelecendo a seu favor uma presungéo legal.”!6!

De acordo com Bernardo Lobo Xavier o escopo da lei
[...] ¢ aligeirar os encargos demonstrativos de que reivindica a aplicagdo da legislacao
do trabalho, bastando-se com a comprova¢ao da realizagdo de um servigo com certas
caracteristicas. Trata-se, na realidade, de uma parcial dispensa ou liberagdo de prova
(344.°, 1, do C.Civ.), pela qual o legislador, atentas as dificuldades de demonstragao
do trabalho subordinado, sob autoridade, em que ha recurso a um quadro conceptual

indeterminado e de recorte juridico, se contenta com a demonstragdo de algumas
circunstancias que indiciam essa mesma subordinagdo. '

Desse modo, caso sejam detectados na relagdo juridica indicios de existéncia de
contrato de trabalho, isto ¢, caracteristicas que frequentemente sdo encontradas no contrato de
trabalho, ird ocorrer uma inversao do 6nus da prova.

Com efeito, o arduo 6nus do trabalhador de produzir a prova sera transferido ao
empregador. Neste sentido, dispde o n.° 1 do art. 350.° do CC: “quem tem a seu favor a

presuncao legal escusa de provar o facto a que ela conduz.”

159 RAMALHO, Delimitacdo..., cit., p. 568-9.

160 MARTINEZ, Trabalho..., cit., p. 293.

16! MACHADO, Baptista. Introdugdo ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 1989, p. 112.
162 XAVIER, Manual..., cit., p. 296.
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Sobre este assunto assim se posicionou o STJ (Data do Acoérdao: 19/05/2010,
Processo: 295/07.9TTPRT.S1, Relator: Vasques Dinis)!%: “[...] VI — De acordo com o regime
geral da reparticdo do 6nus da prova, incumbe ao trabalhador demonstrar os factos reveladores
da existéncia do contrato de trabalho, ou seja, demonstrar que exerce uma actividade
remunerada para outrem, sob a autoridade e direccdo do beneficidrio (artigo 342.°, n.° 1, do
Codigo Civil). VII — Desviando-se, no entanto, desta regra, veio o artigo 12.°, do Coédigo do
Trabalho de 2003, na sua primitiva redac¢do, a consignar cinco requisitos, correspondentes a
indicios a que ¢ usual recorrer-se para caracterizar o contrato de trabalho, cuja verificagdo tem
como efeito o estabelecimento de uma presun¢ao legal, a favor do trabalhador, dispensando-o
de provar outros elementos, de indole factual, integrantes do conceito de subordinagdo juridica
e, pois, da nocao de contrato de trabalho, cuja existéncia se firma, por ilagdo, demonstrados que
sejam aqueles requisitos (artigos 349.° e 350.°, n.° 1, do Cédigo Civil). VIII — Em tal caso, ao
empregador cabe provar factos tendentes a ilidir a presuncdo de laboralidade, ou seja, factos
reveladores da existéncia de uma relacao juridica de trabalho auténomo (artigo 350.°, n.° 2, do
Codigo Civil). [...]".

No entanto, consoante o niumero 2 do art. 350.° do Codigo Civil, “as presungdes legais
podem, todavia, ser ilididas mediante prova em contrario, excepto nos casos em que a lei o
proibir.”

Desse modo, sdo presungdes legais juris tantum, ou seja, admite prova em contrario
(ndo sdo absolutas), pois, mesmo o trabalhador demostrando as situacdes previstas no art. 12.°
do CT ou algumas delas, o empregador podera comprovar a inexisténcia do contrato de trabalho
entre as partes ou demonstrar a incerteza do elemento que fundamenta a presungdo, podendo
alegar, por exemplo, que o caso em concreto ¢ uma relacdo de trabalho auténomo.

Em sentido idéntico escreve Jodo Leal Almeida:

[...] Tratando-se de uma presuncdo juris tantum (art. 350.° do CCivil), nada impede o
beneficidrio da actividade de ilidir essa presunc¢ao, demonstrando que a despeito de se
verificarem aquelas circunstincias, as partes ndo celebraram qualquer contrato de
trabalho. Mas, claro, o 6nus probandi passa a ser o seu (dir-se-ia que a bola passa a
estar do seu lado), pelo que ndo sendo a presungao ilidida o tribunal qualificara aquele

contrato como um contrato de trabalho, gerador de uma relacdo de trabalho
subordinado.!'®*

No entendimento de Bernardo Lobo Xavier, caso

163 Disponivel em www.dgsi.pt.
164 AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho — nogdes basicas. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 60.
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[...] o prestador de actividade conseguir demonstrar mais do que uma das
caracteristicas relacionadas no art.12.°, beneficiard da presuncao da existéncia de
contrato qualificavel como de trabalho e nada mais tera de provar, a menos que a outra
parte traga ao processo dados que possam destruir a presuncio firmada.!'®®

Também adotou este posicionamento o STJ (Data do Acordao: 04/02/2015, Processo
437/11.0TTOAZ.P1.S1, Relator: PINTO HESPANHOL)!® nos seguintes termos: “[...] cada
um daqueles indicios tem naturalmente um valor muito relativo e, por isso, o juizo a fazer ¢
sempre um juizo de globalidade (MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 12.* edi¢ao,
Almedina, Coimbra, 2004, p. 145), a ser formulado com base na totalidade dos elementos de
informagdo disponiveis, a partir de uma maior ou menor correspondéncia com o conceito-tipo.”

Apesar disso, a legislagcdo portuguesa, conforme prevé o art. 13.° do DL n.° 66/2011,
de 1 de Junho, criou uma presunc¢do absoluta (juris et de jure) de contrato de trabalho tratando-
se de estagios profissionais extracurriculares se: a) a actividade profissional desenvolvida a
coberto da realizacdo de um suposto estagio profissional que ndo obedeca a nogdo de estagio
profissional constante do art. 2.° nesta lei; b) a actividade profissional desenvolvida a coberto
da realizagdo de um suposto estagio profissional sem suporte na celebragdo de um contrato de
estagio devidamente formalizado, nos termos do respectivo art. 3°, n.° 1 e 2; c¢) a actividade
desenvolvida pelo estagidrio na entidade promotora apds a caducidade do contrato de estagio
em virtude do decurso do prazo correspondente ao seu periodo de duracdo, nos termos da al. a)
do n,’ 2 do art. 12.° do mesmo diploma.

A legislagdo portuguesa, além de criar presungdes de existéncia de contrato de
trabalho, também criou presungdes que demonstram a inexisténcia de subordina¢do, conforme
verifica-se no art. 5.° do DL n.° 328/93, de Setembro: “Presume-se que a actividade ¢ exercida
sem subordina¢cdo quando ocorram algumas das seguintes circunstancias: a) O trabalhador
tenha, no exercicio da sua actividade, a faculdade de escolher os processos e meios a utilizar,
sendo estes, total ou parcialmente, da sua propriedade; b) O trabalhador ndo se encontre sujeito
a horario e ou a periodos minimos de trabalho, salvo quando tal resulte da directa aplicagdo de
normas de direito laboral; c) O trabalhador possa subcontratar outros para a execucdao do
trabalho em sua substituicdo; d) A actividade do trabalhador ndo se integre na estrutura do
processo produtivo, na organizacao do trabalho ou na cadeia hierdrquica de uma empresa; €) A
actividade do trabalhador constitua elemento acidental na organizacao e no desenvolvimento

dos objectivos da entidade empregadora.”

165 XAVIER, Manual..., cit., p. 348-9.
166 Disponivel em www.dgsi.pt.
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Vale ressaltar que a presungdo laboral possui profunda relagdo com o mecanismo de
qualificacdo de contrato de trabalho utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia, o denominado
método indiciario.

O método indiciario € um mecanismo de qualificagdo que condiciona sua aplicagdo se
no caso concreto estiverem visiveis realidades que, frequentemente, estdo presentes no contrato
de trabalho, denominadas indicios. Sobre este ponto explica Jodo Leal Amado que

[...] o tribunal recorria a uma bateria de elementos indiciarios como forma de testar a
existéncia de uma situacdo de autonomia ou de subordinac¢io na presta¢ao de trabalho,
tais como os referentes ao local de trabalho (quem determina e controla local de
execucdo de prestagdo?), ao horario de trabalho (existe um horario definido para o
desempenho da actividade laboral?), a modalidade da remuneracdo (certa ou
variavel?), a titularidade dos instrumentos de trabalho (propriedade do credor ou do
devedor dos servigos?), a eventual situagao de exclusividade do prestador de servigos

(existe dependéncia economica deste face ao beneficiario dos servigos?), ao
enquadramento fiscal e de seguranga social, ao proprio nomen iuris escolhido, etc.!®’

E importante sublinhar que a importancia de cada indicio dependera das circunstancias
do caso concreto. Logo, ha situacdes em que um indicio € importante; porém, ha casos que o
mesmo indicio tera a relevancia reduzida.

Em sentido idéntico escreve Julio Gomes: “[...] o peso relativo de cada indicio ndo
¢ sempre uniforme, podendo a sua importincia relativa variar significativamente em fungao,
por exemplo, da actividade para que é contratado.”!¢®

Também adotou este entendimento o STJ (Data do Acoérdao: 20/11/2013, Processo
2867/06.0TTLSB.L2.S1, Relator: MARIO BELO MORGADO)'® conforme pode ser lido no
seguinte sumadrio: “I — Dadas as dificuldades sentidas no desenho de um conceito rigido e
absoluto de subordinag¢ao juridica, é sobretudo na operacionalizacdo deste elemento contratual
que em regra se recorre ao método indiciario, com base numa «grelha» de topicos ou indices
de qualificacdo, apesar de o seu elenco ndo ser rigido e de nenhum deles (isoladamente) assumir
relevancia decisiva, ndo sendo assim exigivel que todos eles apontem no mesmo sentido (...)”.

Outro ponto que merece ser ressaltado sobre a presuncdo de laboralidade ¢ a sua
aplicag@o no tempo.

Diante disso indaga-se: as presungdes previstas no Codigo do Trabalho sdo aplicaveis

em quais relagdo juridicas, nas constituidas antes ou depois da legislagcao?

167 AMADO, O contrato..., cit., p. 121.
168 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 130.
169 Disponivel em www.dgsi.pt.
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O STJ (Data do Acoérdao: 15/04/2015, Processo 329/08.0TTCSC.L1.S1, Relator:
GONCALVES ROCHA)!7? adotou a corrente segundo a qual as mesmas serdo aplicadas apenas
aos contratos de trabalho assinados ap6s a vigéncia do CT de 2003, conforme consta ementa do
aresto abaixo: “1. O artigo 12.° do Cddigo do Trabalho do 2003 estabelece a presuncdo de que
as partes celebraram um contrato de trabalho assente no preenchimento cumulativo de
determinados requisitos, o que traduzindo uma valoragdo dos factos que importam o
reconhecimento dessa presuncao so se aplica aos factos novos, as relagdes juridicas constituidas
apos o inicio da sua vigéncia, que ocorreu em 1 de Dezembro de 2003.”

Destarte, vale a pena comentarmos, em breve palavras, a evolugdo legislativa do

Codigo do Trabalho no que atine ao tema.

4.1 O ARTIGO 12.° DO CODIGO DO TRABALHO DE 2003 (REDACAO ORIGINARIA)

A redagdo original do artigo 12.° fora elaborada de acordo com os seguintes termos:
“Presume-se que as partes celebram um contrato de trabalho sempre que, cumulativamente: a)
O prestador de trabalho esteja inserido na estrutura organizativa do beneficidrio da actividade
e realize a sua prestacdo sob as orientagdes deste; b) O trabalho seja realizado na empresa
beneficiaria da actividade ou em local por esta controlado, respeitando um horario previamente
definido; c¢) O prestador de trabalho seja retribuido em fungdo do tempo despendido na
execucdo da actividade ou se encontre numa situagdo de dependéncia econdmica face ao
beneficidrio da actividade; d) Os instrumentos de trabalho sejam essencialmente fornecidos
pelo beneficiario da actividade; e) A prestacdo de trabalho tenha sido executada por um periodo,
ininterrupto a 90 dias.”

Portanto, segundo o comando deste artigo para que um caso concreto seja presumido
como um contrato de trabalho, € necessario que sejam preenchidas todas as alineas do mesmo.

Em outras palavras, o dispositivo em analise estabelecia cinco requisitos cumulativos
para se configurar a presuncdo, isto é, se fosse identificado apenas um destes requisitos no
negdcio juridico, ndo era possivel aplicar a presungao.

Foi esta a opinido adotada pelo Tribunal da Rela¢do de Lisboa (Data do Acérdao:
07/05/2008, Processo 1875/2008-4, Relator: Seara Paixdo)!’!: “[...] O artigo 12.° do Codigo do

Trabalho que estabelece a presungdo de que as partes celebraram um contrato de trabalho

170 Disponivel em www.dgsi.pt.
17! Disponivel em www.dgsi.pt.
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assente no preenchimento cumulativo dos requisitos enunciados nessa disposi¢do, aplica-se a
uma relagdo juridica vigente a data da entrada em vigor do Cddigo do Trabalho. Exige-se, no
entanto, a verificagdo cumulativa de todos e cada um dos requisitos enumerados nas al. a) a e)
do art. 12°do CT. [...]”

Nas palavras de Pedro Romano Martinez, “[...] s6 havia presun¢do de contrato de
trabalho se estivessem preenchidos cumulativamente os cinco requisitos; mas faltando qualquer

requisito nada obstava a que o trabalhador, ainda assim, provasse que estavam preenchidos os

elementos constitutivos do contrato de trabalho.”!7?

Esta exigéncia ndo era bem vista pela doutrina, pois dificultava a qualificagdo da
relacdo juridica laboral porquanto se faltasse um destes elementos na relagio juridica a mesma
ndo poderia ser presumida como um contrato de trabalho. Com efeito, a norma em tela tornava-

se inutil. Segue esta linha de raciocinio Andrade Mesquita ao escrever que

a presungao do art. 12.°, em vez de cumprir o objectivo de facilitar a prova do contrato
de trabalho, pode desencadear um efeito perverso, dificultando-a ainda mais, por dois
motivos. Em primeiro lugar, porque o seu efeito util ¢ praticamente nulo. Por um lado,
os requisitos do art. 12.° sdo cumulativos e extremamente exigentes. Por outro lado, o
artigo assenta ndo apenas em factos, como a existéncia de um horario previamente
definido ou a duragdo contratual superior a noventa dias, mas também em conceitos
extremamente complexos, como o da inser¢cdo na estrutura organizativa. Em
consequéncia disto, nos casos de fronteira sera praticamente certo que alguns
requisitos do art. 12.° ndo se verifiquem. Quando a presun¢do funciona, isso
significara que ninguém duvida da existéncia de um contrato de trabalho. Em segundo
lugar, e em consequéncia do que acaba de dizer-se, a presungdo pode desencadear um
efeito perverso, dificultando a prova. Isto porque, em virtude de ndo se preencherem
algumas alineas do art. 12.°, havera tendéncia para considerar que néo ha contrato de
trabalho, dado nem sequer se reunirem todos os elementos de uma mera presungao
ilidivel desse contrato. E preciso ndo cair neste erro, uma vez que, inclusivamente,
algumas das alineas referem-se a aspectos que podem ser facilmente estar ausentes do
trabalho subordinado, como o horéario, a retribui¢do fixa, a pertenca dos meios de
produgio ao empregador ou a duragdo do vinculo por mais de noventa dias.!”

A presuncdo de laboralidade prevista no supracitado artigo também ¢ criticada por
Monteiro Fernandes quando o autor afirma que “as razdes que podem conferir a uma presuncao
de contrato de trabalho uma utilidade concreta para o afinamento da aplicagdo das normas
laborais ndo sdo atendidas pelo art. 12.° CT. Pelo contrario, o preceito pode gerar novas e sérias
dificuldades operatorias.”! 74
Tal redagdo também foi criticada por Maria do Rosario Palma Ramalho:

Por um lado, os indicios referidos tinham um valor muito desequilibrado entre si e
alguns deles ndo tinham mesmo qualquer justificagdo material (o caso mais evidente

172 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 329.
173 MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 386.
174 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 151-2.
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era o da duragdo minima do contrato fixada em noventa dias, que constituia uma
exigéncia desadequada, tendo em conta que um contrato de trabalho pode ser
concluido por qualquer periodo sem se descaracterizar). Por outro lado, estes indicios
eram estabelecidos expressamente em moldes cumulativos (art. 12.°, corpo, do CT de
2003), pelo que se tornava, na pratica, mais dificil de chegar a qualificagdo do negécio
como contrato de trabalho através da presuncdo do que pelo método indiciario
aplicado em termos gerais — ora, tendo conta que a funcao das presungdes ¢ facilitar
a demonstragio de um facto e ndo dificultar a prova, este resultado era
contraproducente. Por fim, tal como estava concebida, esta presuncado tinha um efeito
perverso, dado que uma tal exigéncia quanto aos factores essenciais a presungao
poderia conduzir os tribunais a desqualificar o contrato como contrato de trabalho (na
operagdo normal de subsun¢do dos factos a nogdo legal deste contrato, constante do
art. 10.° do CT de 2003), sempre que ndo estivessem presentes todos indicios do art.
12.°do CT de 2003.'7°

4.2 ARTIGO 12.° DO CODIGO DO TRABALHO (LEI N.°9/2006, DE 20 DE MARCO)

A Lei n.° 9/2006, de 20 de Marco provocou alteracdes no CT. Entre as mesmas,
destaca-se a que modificou os termos do artigo 12.° que foi alvo de duras criticas pela doutrina,
conforme comentamos anteriormente.

Segundo o novel artigo, “presume-se que existe um contrato de trabalho sempre que o
prestador esteja na dependéncia e inserido na estrutura organizativa do beneficiario da
actividade e realize a sua prestacdo sob as ordens, direcdo e fiscalizacdo deste, mediante
retribui¢do.”

Ao comparar e interpretar os dois artigos conclui-se que o caminho para presumir um
caso concreto como contrato de trabalho ficou mais curto e mais simples. Por exemplo,
eliminou-se o indicio da duracao do contrato.

Ocorre que o artigo supracitado ndo cumpriu a fun¢do de socorrer ou facilitar a
produgdo de provas em favor do trabalhador, uma vez que os requisitos para sua aplicagdo se
assemelham aos previstos para a no¢do legal de contrato de trabalho. Além disso, em
comparacdo com estes, criou mais dois requisitos: inser¢do na estrutura organizativa do
beneficidrio da actividade e relagdo de dependéncia do trabalhador. Portanto, ampliou o leque
e tornou mais exigentes os elementos do contrato de trabalho. Sobre o assunto em comento
escreve Jodo Leal Amado:

Lé-se, mas quase ndo se acredita! Se a anterior redacg¢do do preceito apresentava,
como se disse, deficiéncias manifestas, a actual redacgdo do mesmo transforma esta
norma numa disposi¢ao obtusa e, digamo-lo e sem rodeios, mentirosa! Repare-se, com
efeito, que a presungao estabelecida no art. 12.° do Codigo do Trabalho reproduz todos
os elementos constantes da nog¢ao legal de contrato trabalho, enunciada no art. 10.°

(prestagdo de actividade, mediante retribuigdo, sob a autoridade e dire¢do de outrem),
ndo se coibindo de acrescentar ainda mais alguns (inser¢ao na estrutura organizativa

17 RAMALHO, Delimitagdo..., cit., p. 571.
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do beneficiario da actividade e relagdo de dependéncia face a este ultimo). A base da
presungdao mostra-se, assim, mais exigente do que os proprios requisitos da nogdo
legal de contrato de trabalho, pelo que, em bom rigor, ndo existe entre nés qualquer
presuncgdo legal de laboralidade. [...] Vistas as coisas sob este prisma, o minimo que
se pode dizer ¢ que o art. 12.° do Cdodigo do Trabalho ndo vem, com toda certeza, em
socorro do prestador de actividade...!”®

O art. 12.°, opina Jodo Reis, “perante o actual art. 12.° — que quase roga o absurdo
juridico, pois parece mais dificil provar a presun¢do do que a realidade que ela visa presumir
(contrato de trabalho) — propdem-se alteragdes para-inglés-ver.”!”’

No entendimento de Maria do Rosario Palma Ramalho
[...] a norma continuava a sujeitar-se a duas criticas essenciais: por um lado, os
indicios de subordina¢do eram formulados em moldes muito vagos (assim, por
exemplo, deixou de se referir o local e o tempo de trabalho para se indicar apenas a
inser¢do do trabalhador na organizacdo do credor) e de um modo que se confundia
com a descrigdo dos elementos essenciais do contrato (assim, por exemplo, ndo se
referia 0 modo de calculo da retribuigdo mas simplesmente a existéncia de
retribui¢do), o que diminuia a sua operacionalidade; por outro lado, os indicios

continuavam a ser apresentados em moldes cumulativos, o que dificultava a prova em
vez de a facilitar.!”

4.3 ARTIGO 12.° DO CODIGO DO TRABALHO DE 2009

A ultima alteracdo na legislagdo sobre o tema teve como objeto a criacdo de tipos de
indicios de existéncia de contrato de trabalho, bem como os efeitos da qualificacdo ilegal de um
contrato em prejuizo do trabalhador previsto para o empregador.

Segundo Maria do Rosario Palma Ramalho esta alteragao legislativa “[...] se coaduna
melhor com a diversidade de modelos de contratagdo laboral que hoje existe e corresponde ao
objetivo de facilitagdo da prova que inere as presungdes legais.”!”

Nos termos das alineas do novel art. 12.°, n.° 1, do CT, os indicios de existéncia de
contrato de trabalho sdo os seguintes: “a) A atividade seja realizada em local pertencente ao seu
beneficiario ou por ele determinado; b) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados
pertencam ao beneficiario da atividade; c¢) O prestador de atividade observe horas de inicio e

de termo da prestagdo, determinadas pelo beneficiario da mesma; d) Seja paga, como

determinada periocidade, uma quantia certa ao prestador de atividade, como contrapartida da

176 AMADO, O contrato..., cit., p. 125-7.

177 REIS, Jodo. Arbitragem dos servigos minimos ¢ Lei n.° 9/2006. Questoes Laborais, n.° 26, 2005, p. 181.
178 RAMALHO, Delimitagdo..., cit., p. 572.

17 RAMALHO, Delimitagdo..., cit., p. 580.
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mesma; e) O prestador de atividade desempenhe funcdes de direcdo ou chefia na estrutura
organica da empresa.”

E comum o empregador indicar o local que deve ser exercida a atividade do
trabalhador tendo em vista o poder de direcdo, podendo pertencer ao empregador ou ao
beneficidrio da mao de obra. Por conseguinte, o artigo citado elegeu como indicio de relagio
laboral que “a atividade seja realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por ele
determinado”. Explica Bernardo Lobo Xavier que ¢

[...] caracteristica comum da relag@o de trabalho a essencialidade para o empregador
de conjugar a prestagdo com a sua estrutura produtiva (maquinaria, outros
trabalhadores, clientela) dentro de uma area por si controlada e assim se revela a

inser¢do na organizacao. Por outro lado, a caracteristica indicada comprova que quem
presta o servigo ndo € o senhor de determinar o local de execugdo.!®°

Outro indicio que simboliza a existéncia do contrato de trabalho, conforme o artigo
supracitado, € o fato de que os “equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertengam
ao beneficiario da atividade”, pois ¢ um exemplo cristalino de que a atividade do trabalhador
esta inserida na estrutura organizativa da empresa.

Outrossim, ¢ considerado como indicio a observancia de horario para execucdao da
atividade em decorréncia da vontade do beneficidrio da mao de obra, demonstrando que a
atividade ¢ subordinada a este. Com efeito, o trabalhador se obriga a disponibilizar o seu tempo
a outrem. Na opinido de Bernardo Lobo Xavier

[...] ¢ um fortissimo indicio de subordinagdo a determinagao especifica de um horario,
em que se revela a direcdo e autoridade relativamente ao estar a disposi¢do que

constitui o essencial da posi¢ao do trabalhador e ainda o proprio tipo de uma prestagao
de actividade cujo valor ¢ medido pelo tempo e nio pelo resultado.'®!

O quarto indicio ¢ configurado com base no modo como a remuneragdo ¢ feita, pois
no contrato de trabalho, em regra, o trabalhador tera o direito, ap6s ter trabalhado determinado
lapso temporal, a uma remuneracdo certa. Exemplificando: o trabalhador tera direito a receber
seu ordenado até o dia 5 (cinco) de cada més, que correspondente a 1 (um) salario minimo.

O ultimo indicio ¢ uma novidade que tem como fito auxiliar o juiz a reconhecer um
contrato de trabalho com trabalhadores dirigentes, uma vez que nestes casos a subordinacao
juridica € atenuada, o que dificulta a produgdo da prova, isto ¢, a prova da existéncia do contrato

¢ mais dificil nesse caso. Desse modo, a func¢do exercida pelo trabalhador na empresa, ainda

180 XAVIER, Manual..., cit., p. 343.
181 XAVIER, Manual..., cit., p. 344.
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que seja de dire¢do ou de chefia, ndo pode ser um Obice para qualificacdo do contrato de
trabalho.

Também ¢ necessario ressaltar que fora excluido o indicio fundamentado na
dependéncia econdmica do trabalhador com o empregador.

Outro ponto que merece ser ressaltado ¢ o fato de ndo ser mais necessario estarem
presentes no caso concreto todos estes indicios para um caso ser presumido como contrato de
trabalho. Ou seja, a lei dispensou a existéncia de indicios cumulativos no caso concreto (parte
final do caput do art. 12.°: [...] se verifiquem algumas das seguintes caracteristicas [...]). Com
efeito, basta estarem no caso concreto dois destes indicios (no minimo!%?) para o juiz presumir
que o mesmo trata-se de um contrato de trabalho e em consequéncia inverter o 6nus da prova.
Neste sentido diz Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo que

a norma ndo esclarece, no entanto, quantos indicios sdo necessarios para que a
presuncdo se aplique. Com base na formulagao legal que se refere a “algumas e ndo a

“alguma, tendemos a considerar que serdo necessarios pelo menos duas das
caracteristicas legalmente indicadas para que se aplique a presungdo.'83

Sobre este assunto, vale a pena citar a lapidar explicacdo de Jodao Leal Almeida:

[...] provando o prestador que, in casu, se verificam algumas daquelas caracteristicas,
a lei presume que haverd um contrato de trabalho, cabendo a contraparte fazer prova
em contrario. Assim, provando-se, p. eX., que actividade ¢ realizada em local
pertencente ao respectivo beneficiario e nos termos de um horario determinado por
este, ou provando-se que os instrumentos de trabalho pertencem ao beneficiario da
actividade, o qual paga uma retribui¢do certa ao prestador da mesma, logo a lei
presume a existéncia de um contrato de trabalho.'®*

Por fim, a tltima alteragdo refere-se a reagdo legislativa quanto ao comportamento que
visa a evasdo ao sistema juridico laboral (por exemplo, qualificagdo fraudulenta do negocio
juridico, que na pratica ¢ um contrato de trabalho), ao estabelecer uma coima para empregador
faltoso: contra-ordenagdo muito grave, perda de subsidio ou beneficio atribuido ao empregador
(em caso de reincidéncia). Sobre este ponto afirma Pedro Romano Martinez que

[...] hd um agravamento da punicdo, artigo 12° n° 2, do CT 2009, se o trabalho
subordinado for dissimulado, apresentando-se como autéonomo. Este regime
enquadra-se numa politica que pugna pela limitacdo do trabalho precario, com
algumas consequéncias em sede de contrato a termo. Todavia, a ideia de <<causar

prejuizo ao Estado>> (parte final do n.° 2) pode ser entendida sem sentido muito
amplo, que extravasa a relagdo laboral, nomeadamente por fuga ao fisco.!8’

182 “Teoricamente”, segundo MARTINEZ, Pedro Romano. Cédigo do trabalho anotado. 9. ed. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 138.

183 LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 121.

13 AMADO, Contrato..., cit., p. 59-60.

185 MARTINEZ, Cédigo..., cit., p. 139.
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Vale assinalar, conforme o art. 12.°, n.° 4, que o grupo societario a que pertence o
empregador poderd também ser responsabilizado (solidariamente) por esta coima.
Embora os indicios em exame facilitem a tarefa do julgador cuja finalidade ¢ qualificar
o contrato de trabalho, a aplicagdo dos mesmos deve ser precedida de uma profunda e cautelosa
analise do caso concreto, uma vez que os elementos ndo sdo absolutos, pois podem existir
excecgoes. Além disso, sdo realidades que podem ser identificadas, eventualmente, em contratos
de trabalho autonomo, assim como em contratos de trabalho subordinado. Assim se posicionou
Fernando Ribeiro Lopes sobre o tema:
A utilizagdo destes indicios de qualificacdo, para além da possibilidade de erro
inerente a qualquer método indicidrio de decisdo, obriga a uma aplica¢ao cautelosa,
por duas ordens de razdes: em primeiro lugar, porque a configuracdo normal de
alguns dos elementos comporta excepcdes, ainda dentro do regime juridico do
trabalho subordinado; em segundo lugar, porque as relagdes de trabalho auténomo

podem apresentar em certos elementos configuragdes idénticas ao trabalho
subordinado.!8

Na mesma esteira Pedro Romano Martinez afirma que estes indicios “[...] ndo sdo
determinantes para qualificacdo negocial, pelo que € necessario conjuga-los entre si atendendo
a situacdo concreta em analise. Por outro lado, os tradicionais indicios desatualizaram-se com
a evolugdo tecnoldgica, com diferentes modos de organizagido do trabalho.”!8’

Em regra, o local de trabalho ¢ do empregador ou ¢ determinado por este. Todavia, ha
casos nos quais a atividade ¢ exercida com estas caracteristicas em um contrato de prestagao de
Servigo.

Exemplificando: imaginem um ator que grava campanha publicitaria para uma grande
marca em um lugar que pertence ou ¢ determinado por este; imaginem que um advogado, que
se reune com o seu cliente na empresa do mesmo.

Percebe-se que nestas hipoteses o local da execugdo da mao de obra ¢ do beneficiério
ou foi por ele indicado. Todavia, as realidades citadas, em regra, ndo correspondem a um
contrato de trabalho.

Pensa igual Julio Vieira Gomes ao comentar o indicio referente ao horario e ao local
de trabalho, nas seguintes palavras:

[...] o contrato de trabalho ¢ perfeitamente compativel, como ¢ sabido, com situagdes

de isen¢ao de horario, pelo que a auséncia de horario tem pouca relevancia. Por outro
lado, e na linha do que ja se disse a respeito de nenhum dos indicios ser de per si

13 LOPES, Fernando, Trabalho..., cit., p. 66.
187 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 325.
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decisivo, pode um trabalhador, por exemplo, um médico da empresa ter de se
apresentar em horario predeterminado (todas as segundas das 15h00 as 17h00), e isso
ndo ser suficiente para que o contrato seja qualificado como contrato de trabalho.!%3

Percebe-se que a lei elegeu circunstancias que sdo frequente ou comumente
encontradas em um contrato de trabalho, isto €, na maioria das vezes estes elementos compdem
aquele. Todavia, conforme j4 mencionado anteriormente, como no mundo do direito nada ¢
absoluto, é necessario ficar atento se o caso concreto ndo se enquadra em uma excecio. E neste
sentido que afirma-se que outros indicios sdo destacados pela doutrina.

A titulo meramente exemplificativo, pois a doutrina elege outros indicios além destes,
podemos citar a exclusividade, a continuidade, o grau de qualificagdo da actividade, a nao
contratacdo por quem executada a atividade de outros obreiros e a reparticao do risco.

A exclusividade ocorre quando o trabalhador desempenha a sua atividade somente
para uma empresa/beneficiario. Com efeito, tem uma tnica fonte de renda, a do empregador.

A continuidade refere-se a habitualidade da execucao da atividade, demonstrando que
faz parte da estrutura organizativa da empresa.

Também leva-se em consideracdo a qualificagdo da atividade. Se a mesma demandar
alta qualificagdo, presume-se que se trata de um trabalho autobnomo. Ja se a atividade necessitar
de pouca qualifica¢do, a relacdo juridica sera entendida como subordinada.

O indicio da ndo contratacdo pelo trabalhador por este de outros obreiros, sem relagdo
com o beneficidrio, para executar a atividade, tem fundamento no carater infungivel da
atividade exigida no contrato de trabalho, uma vez que o trabalhador contratado ndo podera
transferir para outrem o seu labor, isto €, ndo € possivel transferir para um terceiro. Caso seja
possivel, segundo este indicio, a relacdo juridica sera qualificada como um contrato de
prestagdo de servigo.

Por fim, a reparti¢do do risco ocorre quando existe uma dependéncia da retribuicao

com o resultado provocado em decorréncia da execugao da atividade.

18 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 132.
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5 A ACAO DE RECONHECIMENTO DA EXISTENCIA DE CONTRATO DE

TRABALHO

A OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho), em 2006, através da Recomendagao
n.° 198, externou preocupacdo com o uso abusivo da liberdade para qualificar as relagdes
juridicas, o que ocorre, precipuamente, por meio de falsos contratos de prestacdo de servico.

A alinea “b” do numero 4 desta Recomendacdo diz que “[...] politicas nacionais devem
ao menos incluir medidas para: [...] b) combater as relagdes de trabalho disfarcadas no contexto
de, por exemplo, outras relagdes que possam incluir o uso de outras formas de acordos
contratuais que escondam o verdadeiro status legal, notando que uma relacdo de trabalho
disfar¢ado ocorre quando o empregador trata um individuo diferentemente de como trataria um
empregado de maneira a esconder o verdadeiro status legal dele ou dela como um empregado,
e estas situagdes podem surgir onde acordos contratuais possuem o efeito de privar
trabalhadores de sua devida protecao;”

Em abril de 2014 a Comissdo Europeia também sinalizou preocupagdo com esta
matéria, pois recomendou a criacdo de uma Plataforma Europeia para combater o trabalho ndo
declarado (o falso trabalho auténomo ¢ uma das formas de trabalho ndo declarado) através de
uma Proposta de Decisdo do Parlamento Europeu.'®® Diz o Considerando ntimero 6 desta: “o
abuso do estatuto de trabalhador independente, tanto a escala nacional como transfronteirica,
esta frequentemente associado ao trabalho ndo declarado. Fala-se em situagdes de falso trabalho
por conta propria, quando uma pessoa preenche as condi¢des caracteristicas de uma rela¢do de
emprego, mas esta declarada como trabalhador independente, a fim de evitar o cumprimento de
certas obrigagdes legais ou fiscais. O falso trabalho por conta propria constitui, assim, uma
atividade falsamente declarada, devendo ser abrangido pela plataforma.”

Segundo a alinea “a” do art. 2.° da Proposta em comento, um dos seus escopos ¢
“contribuir para a melhoria da aplicacdo da legislagdo nacional e da legislagdo da UE, a redugao
do trabalho ndo declarado e a emergéncia de emprego formal, evitando, assim, a deterioracao
da qualidade do trabalho e promovendo a integragdo no mercado de trabalho e a inclusdo social,
através: a) Da melhoria da cooperacdo a nivel da UE entre as diferentes autoridades
competentes dos Estados-Membros, para prevenir e dissuadir com maior eficacia o trabalho

ndo declarado, incluindo o falso trabalho por conta propria; b) Da melhoria da capacidade

139 Disponivel em http://register.consilium.europa.ew/doc/srv?f=ST+9008+2014+INIT&I=pt.
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técnica das diferentes autoridades competentes nos Estados-Membros para tratar dos aspetos
transfronteirigos do trabalho nao declarado; ¢) De uma maior sensibilizacdo do publico para a
necessidade de agir e de incentivos aos Estados-Membros para que intensifiquem os esfor¢os
de combate ao trabalho ndo declarado.”

Conforme a Unido Europeia,'®® 0 uso fraudulento do trabalho autdbnomo provoca fuga
ao sistema juridico fiscal, o incumprimento de obrigagdes referentemente a Seguranca Social,
concorréncia desleal entre as empresas, bem como as inaplica¢des das protecdes/garantias ao
trabalhador. Esta realidade € mais ativa nos setores da constru¢ao (nomeadamente), jardinagem,
servigos domésticos, baby-sitting e nos servigos de restauragao.

Este assunto ja fora objeto de um relatério produzido pelo Grupo de Agdo
Interdepartamental da Organizacdo Internacional do Trabalho: “[...] para a empresa
empregadora, a possibilidade de subcontratar tarefas ao trabalhador por conta propria
‘dependente’ constitui uma oportunidade de poupar custos e de no fundo partilhar o risco
empresarial. A empresa empregadora ndo se vé obrigada a pagar contribui¢des para a seguranga
social, seguros ou direitos relativos a férias e dias feriados; as transagdes relacionadas com a
gestdo de recursos humanos estdo reduzidas ao minimo e ndo ha lugar a procedimentos e
pagamentos com o fim da relagdo negocial entre as partes.”

Diante deste quadro nocivo ao trabalhador e ao Estado e a grande importancia do tema,
Portugal criou, mediante a Lei n.° 63/2013, a A¢do de Reconhecimento da Existéncia de
Contrato de Trabalho (ARECT ou A¢a0). A finalidade da mesma esta expressa no seu art. 1.°
“instituicdo de mecanismos de combate a utilizacdo indevida do contrato de prestacdo de
servigos em relagdes de trabalho subordinado.”

Nas palavras de José Joaquim Fernandes Oliveira Martins esta acdo ¢

[...] um novo mecanismo processual para aferir da qualificagdo desses contratos como
sendo (ou ndo) de trabalho, ndo deixando na mao das partes a discussdo dessa
qualificagdo juridica (o que normalmente s6 aconteceria depois da sua cessagdo),
antes determinando, por virtude da interven¢do da Autoridade para as Condigdes do
Trabalho (ACT) e do Ministério Publico (MP), a instauracdo de uma agdo para

obtengdo de uma decisdo judicial a declarar (ou ndo) esse contrato como sendo de
trabalho e qual a data do seu inicio.'”!

O Tribunal da Relacdo de Guimardes (Data do Acorddo: 22/09/2016, Processo
445/16.4T8BRG.G1, Relator: Vera Sottomayor)!'*? ja teve oportunidade de aplicar a legislagdo

190 Disponivel em http://www.consilium.europa.eu/pt/policies/labour-mobility/platform-against-undeclared-work.
Y1 MARTINS, José Joaquim Fernandes Oliveira. A agdo especial de reconhecimento da existéncia de contrato de
trabalho: vinho velho em odres novos. Julgar, Lisboa, n.° 25 (Jan.-Abr. 2015), p. 202.

192 Disponivel em www.dgsi.pt.
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em estudo e consignou que: “I— A lei n.° 63/2013 de 27 de agosto a qual instituiu a acdo especial
de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho, visa combater os falsos recibos verdes.
IT — O interesse publico no combate a precariedade laboral mostra-se garantido na transagao
que os alegados contratantes da relacdo material controvertida acordam em que aquela
consubstancia um contrato de trabalho, apesar de inicialmente ter vigorado entre os contraentes
um contrato de prestagdo de servigos. IIl — E legal a homologagdo da transagdo em que os
contraentes da relagdo material controvertida acordam, que no periodo compreendido entre
1/09/2011 a 31/12/2013 estiveram vinculados por contrato de prestacdo de servigos e a partir
de 1/01/2014 passaram a estar vinculados por contrato de trabalho.”

De acordo com o artigo 15.°-A da Lei 107/2009, se o inspetor do trabalho (Autoridade
para as Condic¢des do Trabalho — ACT), no seu mister de controlar e fiscalizar o cumprimento
da legislagdo laboral, verificar que uma relagdo juridica estabelecida, com caracteristicas do
contrato de trabalho, entre a pessoa e aquele se beneficia, fora qualificada inadequadamente, o
mesmo lavrard um auto, bem como concederd um prazo para o empregador regularizar a
situagao.

O inspetor levard em conta os indicios previstos no n.° 1 do artigo 12.° do Codigo do
Trabalho para presumir a existéncia do contrato de trabalho.

Caso seja regularizada, através, por exemplo, de apresentacdo do contrato de trabalho,
o procedimento sera arquivado.

Desta forma, a ACT concede uma oportunidade para a empresa legalizar a relagdo
juridica existente.

Acreditamos que esta benesse fora atribuida tendo em vista que muitas empresas
confessam, na via administrativa, a ilegalidade.

Com efeito, se retratam e corrigem suas falhas.

Logo, os principais escopos da lei sdo realizados: contribuir para aplicagdo da
legislagao laboral e fiscal.

Todavia, se ap6s o prazo a situacdo nao for regularizada, a ACT comunicard ao
Ministério Publico sobre “a prestagdo da atividade em condig¢des correspondentes as do contrato
de trabalho” objetivando que seja instaurada a agdo de reconhecimento da existéncia de contrato
de trabalho.

Destarte, caso ndo ocorra o reconhecimento voluntario por parte do empregador do
contrato de trabalho, ird ocorrer através de uma sentenca judicial em decorréncia do

ajuizamento da acdo por parte do MP.
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E importante assinalar que este procedimento administrativo também podera ser
adotado em decorréncia de um pedido do MP, com base no n.° 2 do art. 186.°-K do Codigo de
Processo do Trabalho: “2 — Caso o Ministério Publico tenha conhecimento, por qualquer meio,
da existéncia de uma situagao analoga a referida no n.° 3 do artigo 2.° da Lei n.° 107/2009, de
14 de setembro, comunica-a & Autoridade para as Condi¢des do Trabalho (ACT), no prazo de
20 dias, para instauracdo do procedimento previsto no artigo 15.°-A daquela lei”.

Assim sendo, para esta intervengdo administrativa ser despoletada ndo € necessario o
aval ou a iniciativa do trabalhador. Em outras palavras, neste procedimento ndo importa apenas
o interesse do trabalhador. Destarte, afirma o Tribunal da Relacdo de Coimbra (Data do
Acordio: 07/05/2015, Processo 859/14.4T8CTB.C1, Relator Ramalho Pinto)'”® que na “[...]
instauragdo desta accdo dispensa-se, expressamente, a iniciativa e até o consentimento do
trabalhador, ao qual ¢ conferida apenas a possibilidade de apresentar articulado proprio e
constituir advogado.”

Este entendimento ndo ¢ isento de criticas, haja vista o risco que o trabalhador esta
sujeito apds a instauragdo do procedimento: perda do emprego.

E importante assinalar que frequentemente os trabalhadores recorrem aos tribunais
para verem reconhecidos os seus direitos apenas apds o fim da relagdo juridica tendo em vista
o receio de sofrer retaliagdes do empregador. Considera-se que € uma alternativa do trabalhador
para manter o emprego.

Neste caso, dentre os prejuizos do trabalhador destacam-se dois: ¢ negada ao
trabalhador durante o tempo em que decorreu a relagao laboral dissimulada a possibilidade de
usufruir da panoplia dos direitos proprios da tutela laboral; e o tempo decorrido pode ter um
efeito de erosdo sobre os meios de prova que o trabalhador poderia ter a possibilidade de vir a
utilizar na a¢do judicial. Este ponto foi salientado por José Joaquim Fernandes Oliveira Martins:

[...] o que geralmente acontece (havendo varios processos concretos em que tal tinha
ja sucedido) ¢ que o “empregador”, quando notificado pela ACT, cessa de imediato o
(simulado ou ndo) contrato de prestagao de servigos celebrado com o “trabalhador”,
que fica, de imediato, sem essa fonte de rendimentos e sem qualquer garantia que este

contrato venha a ser qualificado como sendo de trabalho ou que possa voltar a
trabalhar para o empregador.'**

193 Disponivel em www.dgsi.pt.
194 MARTINS, 4 a¢do especial..., cit., p. 205-6.
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Por fim, acolhe esta tese Monteiro Fernandes ao asseverar que sdo remotas as chances
de os trabalhadores se recusarem a colaborar para qualificagdo falsa de um contrato de prestacao
de servigo, haja vista que sdo “necessitados de trabalho para viver.”!%>

Constata-se, assim, que a inspe¢ao do trabalho ¢ um excelente e indispenséavel
mecanismo para combater o falso trabalho autonomo.

Diante da sua relevancia, que previne, reduz, fiscaliza e reprime o trabalho nao
declarado (e favorece a erradicacdo do falso trabalho auténomo), a Proposta de Decisdo do
Parlamento Europeu supracitada, na sua “Exposi¢do de Motivos” (numero 1), destaca que “[...]
o combate ao trabalho ndo declarado depende essencialmente de trés autoridades: a) as
inspecdes do trabalho, a quem compete detetar comportamentos abusivos em matéria de
condi¢des de trabalho e/ou normas de satde e seguranca no trabalho, b) as inspe¢des gerais da
seguranga social, responsaveis por lutar contra a fraude nas contribui¢des para a seguranga
social e ¢) as autoridades tributarias, que combatem a evasao fiscal.”

As regras que determinam o procedimento para instaurar ac¢do de reconhecimento da
existéncia de contrato de trabalho, isto €, as normas previstas para a tramitacgao judicial, estdo
previstas nos arts. 186.°-K a 186.°-R do Cédigo de Processo do Trabalho.

Preliminarmente o Ministério Pubico, apds tomar conhecimento da existéncia da
atividade autdbnoma com aparéncia de atividade subordinada, tera 20 (vinte) dias para ajuizar a
acdo de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho.

Entendemos que esta competéncia fora atribuida ao Ministério Publico para, além de
representar os interesses do trabalhador, representar o interesse publico, precipuamente, em
assuntos fiscais e da seguranga social.

Compartilha tal entendimento, o Tribunal da Rela¢dao de Lisboa (Data do Acordao:
02/12/2015, Processo 2982/14.6TTLSB.L1-4, Relator: PAULA SANTOS)'”® nos seguintes
termos: “I — O Ministério Publico mantém o interesse em agir na ac¢do especial de
reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho, na situacdo em que o trabalhador
previamente instaura ac¢do declarativa comum contra o mesmo Réu, peticionando, entre o
demais, que este seja condenado a reconhecer a existéncia de um contrato de trabalho, com as
legais consequéncias em matéria de reconstituicdo do processo retributivo do Autor perante a
Seguranga Social. II — Nao apenas o elemento literal da lei, mas também os seus elementos
histérico, sistematico e teleologico, apontam para que a ac¢do de reconhecimento da existéncia

do contrato de trabalho vise, ndo s6 o reconhecimento da existéncia do contrato de trabalho de

195 FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., p. 139-40.
196 Disponivel em www.dgsi.pt.
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um concreto trabalhador, tutelando aqui um interesse particular, como também a prossecucao
de um relevante interesse publico, de combate a precariedade laboral, dissimulada sob a capa
de contratos de prestacdao de servigos ou de trabalho independente, os falsos recibos verdes.
Acresce que também o Estado salvaguarda interesses em matéria fiscal e de seguranga social.”

Os fundamentos e a pretensdo da peti¢do inicial elaborada pelo Ministério Publico sao
abordados de forma sucinta. Todas as provas produzidas, até o momento da entrada da acgdo
em juizo, deverdo ser juntadas a esta peca juridica.

E importante frisar que, em razao da natureza declarativa desta a¢do, so serd possivel
reivindicar na peti¢do inicial a declaracdo da existéncia de contrato de trabalho. Com efeito, o
trabalhador ou Ministério Publico estdo impedidos de postularem em juizo, por exemplo,
pagamento por horas suplementares e subsidios de férias e de Natal; todavia, poderdo ajuizar
outra acao objetivando reconhecer estes direitos. Opina também, neste sentido, Pedro Petrucci
de Freitas ao escrever que

[...] esta accdo de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho ndo permite
outra finalidade que ndo seja a que o seu nomen assim o indica, ou seja, a simples
declaragao da existéncia de um contrato de trabalho, impedindo a apreciagdo de outros
pedidos por banda do trabalhador. Assim parece apontar a interpretagao global da lei,
mas também o disposto no n.° 8 do art. 186.°-0 do Codigo de Processo do Trabalho
que baliza a sentenca aquele reconhecimento. Também aqui consideramos que a acgao
deveria ter uma finalidade mais abrangente, permitindo, entre outros, a fixa¢ao da
retribui¢do do trabalhador e o seu enquadramento profissional na organiza¢ao do
empregador. Nao o permitindo, o trabalhador, salvo se o contrario resultar, por
hipotese, do acordo das partes, ¢ forgado a intentar uma outra acc¢ao judicial para fazer
valer outros direitos. Pense-se também na hipotese mais imediata de o trabalhador
pretender receber o pagamento de prestagdes que considere devidas (ex.: pagamento
por trabalho suplementar ou dos subsidios de férias e de Natal). Ao trabalhador nio

resta assim outra hipdtese que ndo seja a de intentar uma nova acgdo contra o
empregador, in casu, uma acgio de processo comum.'*’

Pelo que ja tivemos a oportunidade de expor, apds receber a participagdo da ACT no
tribunal o MP devera propor a¢do no prazo de 20 (vinte) dias.

Contudo, com base no Principio da Autonomia do Ministério Publico existe uma
corrente doutrindria que entende que o MP ndo estd obrigado a seguir esta disposi¢cdo caso o
mesmo, apods analisar a relacdo juridica, a qualifique como contrato de prestacao de servigo.

O principio em comento esta positivado na legislagdo da seguinte maneira: “1 — O
Ministério Publico goza de autonomia em relagdo aos demais 6rgdos do poder central, regional
e local, nos termos da presente lei. 2 — A autonomia do Ministério Publico caracteriza-se pela

sua vinculacdo a critérios de legalidade e objectividade e pela exclusiva sujei¢do dos

197 FREITAS, Pedro Petrucci de. Da acgdo de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho: breves
comentarios. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 73, n.° 4 (Out.-Dez.2013), p. 1436.
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magistrados do Ministério Publico as directivas, ordens e instru¢des previstas nesta lei.” (art.
2.° da Lei n.° 47/86, de 15 de Outubro); “2. O Ministério Piblico goza de estatuto proprio e de
autonomia, nos termos da lei.” (art. 219.° da Constituicdo). Defendem a inexisténcia de
obrigacdo em estudo Viriato e Diogo Ravara:
[...] o Ministério Publico pode, em face da analise que faga da participagdo da ACT,
entender que a mesma ndo contém os elementos necessarios que permitam a
instauragao da agao judicial. Essa liberdade de apreciagao decorre necessariamente da
autonomia do Ministério Publico, constitucionalmente garantida. A ocorrer tal
situacdo, o Procurador da Republica devera, a nosso ver, proferir um despacho a
fundamentar o seu entendimento quanto a falta de viabilidade da acdo, e promover o
arquivamento do processo. Na verdade, como ja foi decidido pelos nossos tribunais,

o artigo 186.° K serd inconstitucional se interpretado no sentido de obrigar o
Ministério Piblico a intentar a ac¢do.'”®

Neste sentido se pronuncia também Paula Ponces Camanho: “o Ministério Publico ¢é
livre de exercer a ac¢do porquanto sé esta posi¢do € consentanea com o principio da autonomia
do Ministério Publico consagrado no art. 2.° do Estatuto do Ministério Publico (aprovado pela
Lei n.° 47/86, de 15 de Outubro) e na Constitui¢do (art. 219.°).”1%°

No que atine ao prazo legal fixado de 20 (vinte) dias para ser intentada a agao.

Embora reconheca-se a natureza de urgéncia para desencadear esta a¢do, entende-se
que o prazo supracitado ndo ¢ peremptorio. Por isso ndo ocorrerd a caducidade do direito a
intentar a agdo em estudo se esta ndo for apresentada neste periodo. Portanto, o incumprimento
deste prazo ndo acarretara nenhum prejuizo ao andamento da a¢do em comento.

A jurisprudéncia ja teve a oportunidade de se pronunciar sobre este ponto e consignou,
através do Tribunal da Relagdo de Coimbra (Data do Acorddo: 13/11/2014, Processo
327/144TTLRA.C1, Relator: RAMALHO PINTO)?% que: “I — Os prazos de propositura de
accdes sdo, em regra, mas nao em todos os casos, prazos sujeitos a caducidade e, logo,
qualificados como prazos substantivos, sujeitos a disciplina do art. 279.° do C. Civil. I — A
ac¢do especial de reconhecimento de contrato de trabalho prevista nos arts. 186.°-K a 186.°-R
do CPT ¢ uma acg¢do oficiosa, instaurada na sequéncia da interven¢do da ACT —n.° 1 do art.
186.°-K — ou por conhecimento e iniciativa do M.P. — n.° 2 — que dispensa a interven¢ao do
proprio trabalhador — art. 168.°-L, n.° 4. Il — O prazo a que se refere o art. 186.°-K do CPT nao

¢ um prazo de caducidade, mas sim um mero prazo aceleratério (prazo meramente ordenador).”

198 RAVARA, Diogo; REIS, Viriato. Reforma do processo civil € do processo do trabalho. In: O Novo Processo
Civil. Caderno IV do CE]J, 2015, p. 105-106.

199 CAMANHO, Paula Ponces. Acgio de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho: breves reflexdes
(e algumas perplexidades). In: Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2015, p. 67 ¢ 68.

200 Disponivel em www.dgsi.pt.



90

Se o MP intentar a acdo, o empregador, apds citado, terd um prazo de 10 (dez) dias
para contestar. Este também ¢ o prazo para o trabalhador “[...] aderir aos factos apresentados
pelo Ministério Publico, apresentar articulado proprio e constituir mandatéario” (n.° 4 do artigo
186.°-L do Cddigo de Processo do Trabalho) apds receber a notificagdo do tribunal na qual
consta a data de audiéncia de julgamento, bem como sera acompanhada da peti¢do inicial e da
contestagdo. Percebe-se que, com base neste dispositivo, a legislacdo garante ao trabalhador
acolher a peticdo inicial ou apresentar articulado proprio.

Portanto, o trabalhador podera atuar no processo visando ao acolhimento da peticao,
ou como parte principal no processo, se adotar uma postura objetivando esclarecer a
inexisténcia de relacdo juridica subordinada.

Na primeira situacdo explicam Viriato Reis e Diogo Ravara que

[...] o trabalhador tera a posi¢ao processual de assistente (arts. 326.° e segs. do CPC
2013). A ser assim, ndo poderd o mesmo sustentar posi¢ao conflitante com a

defendida pelo MP, e o efeito de caso julgado da ac@o apenas o vincula se intervier
no processo (vd. arts. 327.°,n.° 1,328.°,n.° 1 ¢ 2, ¢ 332.° do CPC 2013).2%

Ao passo que no segundo caso, conforme Viriato Reis e Diogo Ravara, “[...] havera
que reconhecer que o mesmo pode sustentar posicao oposta a defendida pelo MP, na medida
em que sendo parte principal serd for¢osamente abrangido pelo efeito de caso julgado da
sentenga, ainda que ndo tenha qualquer intervengio no processo.”?%?

Nesta ordem de ideias, José Joaquim Fernandes Oliveira Martins afirma que
[...] se o “trabalhador” vier aderir aos factos apresentados pelo Ministério Publico ou
apresentar articulado proprio (em que podera, necessariamente, alegar factos diversos
dos constantes do articulado do Ministério Publico ou defender, inclusivamente,

posi¢ao contraria ao Ministério Publico, até por poder ter interesse na nao qualificagdo
do contrato como de trabalho.?%

A parte final do supracitado dispositivo € alvo de critica tendo em vista que podera dar
margem para interpretagdo segundo a qual a auséncia de manifestacdo do trabalhador podera
provocar o arquivamento do processo.

Corrobora este raciocinio Pedro Petrucci de Freitas ao asseverar que a

[...] redagdo da parte final do disposto no n.° 4 do artigo supramencionado nao nos

parecer a mais feliz. Ao referir que o trabalhador ¢ advertido para exercer uma das
duas faculdades indicadas, cria a aparéncia de que na sua auséncia de qualquer

201 RAVARA; REIS, Reforma..., cit., p. 108.
202 RAVARA; REIS, Reforma..., cit., p. 107.
203 MARTINS, 4 agdo especial..., cit., p. 210.
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manifestagao do trabalhador, leia-se, perante o seu siléncio, tal determinard o nio
prosseguimento da lide.?%*

Todavia, entendemos que a auséncia de manifestagcdo do trabalhador ndo provoca o
arquivamento do processo, pois a a¢cdo em estudo ndo visa a prote¢ao tdo somente dos interesses
dos trabalhadores, mas também o da coletividade, ou seja, o interesse publico. Adota este
entendimento Pedro Petrucci de Freitas nos seguintes termos:

[...] atendendo aos interesses que a acgdo pretende acautelar e ao enquadramento
social que lhe ¢ subjacente, pouco sentido faria presumir a referida adverténcia como
inibidora do prosseguimento da lide perante o siléncio do trabalhador. Assim o
entendemos por considerarmos que ndo estd em causa apenas a protec¢do do
trabalhador e dos seus interesses, mas também um interesse social colectivo associado

a rejeicao e combate ao trabalho dissimulado, mutatis mutandis, a utilizagdo indevida
de contrato de prestagdo de servigos em relagdes de trabalho subordinado.?%®

A respeito do tema, o Tribunal da Relagdo do Porto (Data do Acordao: 01/12/2016,
Processo 1673/14.2T8MTS.P1, Relator: JERONIMO FREITAS)2% ja se manifestou: “[...] Sem
que se pretenda aqui dirimir essa polémica sobre a posi¢cdo do trabalhador na accdo, podera
contudo afirmar-se com seguranga que a lei o remete para uma posi¢ao secundaria, sendo os
seus direitos processuais limitados a intervengdo — meramente facultativa — que se enunciaram
no ponto anterior, isto ¢, pode aderir aos factos apresentados pelo Ministério Publico, apresentar
articulado proprio e constituir mandatario; se ndo exercer qualquer daqueles direitos ou se os
exercer em qualquer das duas vertentes possiveis — adesdo aos factos apresentados pelo
Ministério Publico ou apresentacdo de articulado proprio e constitui¢do de mandatario — o
processo prossegue tendo sempre por base a peticdo inicial por aquele apresentado, embora
nesta Ultima hipotese passe a conter mais este articulado. Mas para além de tudo isso, releva
um aspecto essencial: ¢ absolutamente irrelevante o interesse e posi¢do que o trabalhador tenha
sobre a oportunidade e necessidade da instauracao da acg¢do.”

Outras regras que merecem ser ressaltadas sdo aquelas atinentes ao numero limite de
testemunhas, bem como ao momento que deve ser prolatada a sentenca. De acordo com n.° 3
do artigo 186.°-N do CT, podera “[...] cada parte apresentar até trés testemunhas [...]” no dia da
audiéncia. J4 o n.° 7 do artigo 186.°-O do CT dispde que “a sentenca, sucintamente

fundamentada, ¢ logo ditada para a ata.”

204 FREITAS, Da acgdo..., cit., p. 1430.
205 FREITAS, Da acgdo..., cit., p. 1431.
206 Disponivel em www.dgsi.pt.
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Portanto, sdo trés o numero maximo de testemunhas para comprovar a existéncia de
um contrato de trabalho na a¢do em estudo, bem como 0 momento que o juiz deve prolatar a
sentenca ¢ no mesmo dia da audiéncia de discussdo e julgamento.

Sabemos que o sistema criado pela acdo em estudo visa a simplificagdo e a atribuigao
de urgéncia a tramitagdo da qualificacdo judicial de um contrato de trabalho que est4d mascarado
por um falso contrato de prestagdo de servigo.

Contudo, entendemos que estas regras ndo estdo em harmonia com a dificil tarefa que
a acdo se propde, tendo em vista que a quantidade de testemunhas e o prazo para o juiz prolatar
a sentenca sdo insuficientes.

Com relagdo ao prazo em estudo, explica Pedro Petrucci de Freitas que

[...] impor a prolagdo de uma sentenga a ditar imediatamente para a acta ndo oferece
qualquer garantia que, perante matéria sobejamente tida por complexa, as partes seja
oferecida uma necessaria garantia na melhor defesa dos seus interesses, nem se afigura
propicia a uma justa composi¢do do litigio, porquanto coloca o julgador numa

posicao ingrata de ter de proferir uma decisao de mérito (em abstracto, de contornos
complexos) num curto espago de tempo.2%’

Vale ressaltar que no processo comum as partes poderdo arrolar até¢ 10 (dez)
testemunhas (Art. 73.°, n.° 1 do CT) e o juiz, a depender do caso concreto, deverd proferir em
até¢ 20 (vinte) dias a sentenca (Art. 73.°, n.° 2 do CT). Quanto a este ultimo ponto, s6 serad
justificavel que a sentenga seja lavrada na acta em situagdes simples.

Também ¢ relevante assinalar que a informalidade prepondera nestas relagdes juridicas
denominadas como falsos trabalhos autonomos. Logo, as provas testemunhais serdo mais
relevantes e eficientes do que as provas documentais.

Conforme dispde o art. 186.°-P do Cddigo de Processo do Trabalho, ¢ cabivel o recurso
de apelagdo da sentenca, tendo somente o efeito devolutivo. Assim, as determinagdes
declaradas na sentenga ja deverdo ser cumpridas em caso de procedéncia da agdo de
reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho.

Este ¢ outro ponto que € criticado pela doutrina, uma vez que a sentenga podera ser
modificada pelo Tribunal. Alinha-se a este posicionamento Pedro Petrucci de Freitas ao
destacar os efeitos deletérios da reforma da sentenca:

o impacto da decisao judicial tem diversos efeitos, implicando a inscri¢do retroactiva
e o pagamento de contribuigdes a Seguranca Social, — como se depreende da fixagao
do inicio da relagdo de trabalho e da obrigacdo de comunicagao da sentenca a ACT e

a Seguranca Social —, o que ird originar transtornos varios na eventualidade de o
recurso ser favoravel e contrariar a decis@o do tribunal de primeira instancia. Se, com

207 FREITAS, Da acgdo..., cit., p. 1435.
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a sentenga proferida em primeira instancia, ¢ reconstituida uma relacao de trabalho
desde uma concreta data de inicio com o correspondente cumprimento de
formalidades laborais, fiscais e parafiscais, ja4 o vencimento do recurso obrigara a
repor a situagdo preexistente a reconstituicdo operada por forca da sentenca proferida
em primeira instancia.?%

Por fim, a agdo de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho, além de visar
obrigar o empregador a reconhecer o contrato de prestacdo de servico como um contrato de
trabalho, também suspende a aplica¢do de procedimentos contraordenacionais (n.° 4 do artigo
15.°-A da Lei n.° 107/2009, de 14 de Setembro). Logo, ndo ¢ possivel aplicar imediatamente a
“contraordenag¢do muito grave” prevista no n.° 4 do artigo 12.° do Cédigo do Trabalho, pois o
seu efeito sera suspenso até o julgamento que reconhecerd ou ndo a relagdo juridica como
subordinada.

Em outras palavras, conforme o Tribunal da Relagdo de Coimbra (Data do Acérdao:
13/11/2014, Processo 327/14.4TTLRA.C1, Relator: RAMALHO PINTO)?? j4 se manifestou,
“[...] se suspende até ao transito em julgado da decisdo o procedimento contraordenacional ou
a execucdo com ela relacionaday, ou seja, os autos de contraordenagdo ou de execucao relativos
a dita infragdo (falso trabalho auténomo) ficam parados, a aguardar o julgamento definitivo na
acdo laboral.” Da mesma forma escreve Jos¢ Joaquim Fernandes Oliveira Martins:

[...] temos que a instauragdo desta acdo “suspende até ao transito em julgado da
decisdo o procedimento contraordenacional ou a execucdo com ela relacionada” (Art.
15.°-A do RPCL), prevendo a suspensdo da instancia contraordenacional até decisao
dessa ac@o, que constitui, pois, uma causa prejudicial em relagdo ao processo
contraordenacional, constituindo a decisdo dessa a¢dao caso julgado material em
relacdo a autoridade administrativa e a arguida, nao podendo voltar a discutir-se a
laboralidade do contrato no respetivo processo contraordenacional, que ja ficou
definitivamente fixada nessa causa prejudicial (conduzindo, pois e sem mais, caso se

decida pela existéncia de um verdadeiro contrato de prestacdo de servigos, ao
arquivamento do processo contraordenacional).?!?

Portanto, fica cristalino que a contraordenagdo depende de procedéncia ou
improcedéncia da sentenca da agdo em analise.

E uma situacio parecida com a que esta regrada no art. 272.°, n.° 1 do Novo Cédigo
de Processo Civil. “1 — O tribunal pode ordenar a suspensao quando a decisdo da causa estiver

dependente do julgamento de outra ja proposta ou quando ocorrer outro motivo justificado.”

208 FREITAS, Da acgdo..., cit., p. 1436.
209 Disponivel em www.dgsi.pt.
210 MARTINS, A4 agdo especial..., cit., p. 207.
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6 A ASSOCIACAO EM PARTICIPACAO

6.1 NOc4Ao

Conforme comentamos anteriormente, o Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei n.°
145 de 9 de Setembro de 2015) ndo esmiuga a figura do advogado associado. Tal diploma
apenas dispde que o mesmo ¢ aquele que exerce a advocacia nas sociedades de advogados nao
sendo sécio (artigo 215).

A relagdo de associagdo?!'! é melhor tratada por meio do Decreto-Lei n.° 231, de 28 de
Julho. Em seu artigo 21.°, n.° 1, dispde que “[...] associagdo de uma pessoa a uma actividade
econdmica exercida por outra, ficando a primeira a participar nos lucros ou nos lucros e perdas
que desse exercicio resultarem para segunda.” O n.° 2 ainda acrescenta “é elemento essencial
no contrato a participagao nos lucros; a participagao nas perdas pode ser dispensada.”

Da letra da lei podemos extrair que o associado ndo ¢ o titular da empresa/sociedade
em que exerce a atividade econdmica (igualmente o advogado associado), ou seja, ndo € um
socio. Portanto, ndo cabe ao mesmo definir a maneira como a empresa ird exercer a sua gestao
(esta tarefa cabe exclusivamente ao dono/sdcio/associante do negdcio). Neste sentido Julio
Gomes diz que

[...] ndo se trata de um contrato de sociedade porque ndo existe uma gestdo comum,
nem tao pouco a constituicdo de um fundo ou patriménio comum. O associado ndo ¢
um sécio e ndo pode interferir na gestdo da empresa ou do negocio, cabendo-lhe

apenas um certo poder de controlo ¢ a possibilidade de requerer a prestacao de
contas.?!?

Todavia, embora ndo seja um contrato de sociedade, entendemos que existe uma unido
de esforgos para que seja executada uma atividade em conjunto, isto €, o associado se une ao
negdcio do associante para juntos alcangarem um resultado.

Ademais, o associado podera compartilhar somente o lucro com a sociedade ou o lucro
e a perda, isto €, podera ficar avencado no contrato de associagdo que, por exemplo, o associado

tenha direito a receber 1% (um por cento) do lucro mensal da sociedade.

21 A primeira legislagdo portuguesa que tratou do tema foi o Codigo Ferreira Borges nos artigos 571.°a 576.° ¢
depois o Codigo Veiga Bardo nos artigos 224.° a 227.°. Este fora revogado pelo Decreto-Lei n.° 231/81, de 28 de
julho.

212 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 181.
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Por outro lado, o associado também podera ter prejuizos financeiros se a sociedade
ndo obter lucros em um determinado periodo, pois, conforme o supracitado artigo, a
participag¢do também poderd ser nas perdas.

Em sintonia com este raciocinio escreve Luis Manuel Teles de Menezes Leitao: “J...]
Na associa¢do em participagdo, ocorre assim, que em contrapartida de uma prestacao, a realizar
pelo associado, o associante atribui-lhe uma participag@o nos lucros (e eventualmente também
nas perdas) da sua empresa.”?!?

Todavia, vale ressaltar que, segundo Julio Gomes, “o associado esta exposto ao risco
até¢ o limite maximo da sua propria prestacdo, podendo ter que suportar as perdas até esse
limite.2!4

O STJ (25/03/2010, 682/05. 7TBOHP.C1.S1, SEBASTIAO POVOAS) destacou as
principais caracteristicas da associacdo da seguinte forma: “1. A associagdo em participacao
(contrato assim designado pelo Decreto-Lei n.° 231/81, de 28 de Julho, que revogou os artigos
224.° a 227.° do Codigo Comercial que o nominava de conta em participagdo) caracteriza-se
pela associacdo de uma pessoa (socio oculto) a uma actividade econdémica exercida por outra
(s6cio ostensivo) participando nos lucros (ou, também, nas perdas) resultantes daquele
exercicio, prestando, ou obrigando-se a prestar, uma contribui¢do de natureza patrimonial. 2. A
contribuicdo, se traduzida na constitui¢do de um direito ou na sua transmissdo, ingressa no
patrimoénio do s6cio ostensivo. 3. Se 0 s6cio oculto também participar nas perdas, a contribuigdo
pode ser dispensada no contrato devendo, contudo, ser-lhe atribuido um valor em dinheiro a
considerar nas contas finais. 4. Trata-se de contrato consensual, salvo a exigéncia de forma para
a contribuicdo do associado. 5. A associacdo em participacdo ndo € uma sociedade civil ou
comercial por ndo lhe ser atribuida personalidade juridica e faltar o requisito do exercicio em
comum de certa actividade econémica. 6. E um contrato comercial tipico. [...]”

Acerca do tema vale a pena transcrevermos as licdes sobre a associagdo em
participag@o de Ferrer Correia:

Destina-se esta figura juridica a permitir que um comerciante ou industrial possa
granjear os capitais de que necessite para as suas operagoes lucrativas, repartindo com
quem lhos cede os riscos do empreendimento e guardando para si a inteira e exclusiva
direccdo do negoécio, sem que fique a caber ao capitalista qualquer direito de
intromissao na actividade do associante. Ao capitalista oferece este contrato, em vez
da certeza do juro, a perspectiva mais aliciante de um lucro porventura bem maior do

que o maximo legal da taxa de juro, embora com a contrapartida da assungdo de uma
parte do risco do negocio.?!

213 LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 109.
214 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 181-2.
215 CORREIA, Ferrer. Li¢oes de Direito Comercial. Lisboa: Reprint, 1994, p. 208.
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E importante ressaltar que conforme Jilio Gomes uma atividade ou uma obrigacio de
fazer ou um trabalho (elemento essencial do contrato de trabalho) também poderd ser a
contribuicdo do associado na associagdo em participagdo: “[...] a prestagdo prometida pelo
associado pode consistir em qualquer prestacdo com valor econdémico e por isso também uma
prestagdo que consista numa obrigacdo de fazer ou de ndo fazer e até numa prestacdo de
trabalho.”?'® Neste sentido decidiu o Tribunal da Relagdo de Coimbra (09/09/2014, 499/1
1.0TBLRA.C2, ARTUR DIAS): “[...] Tal contribuicdo — que ¢ normal mas ndo essencial
(podendo ser afastada pelos contraentes no caso de o associado participar nas perdas: cft. art.
24.°, n.° 2) — pode consistir em qualquer tipo de prestacdo pecuniariamente avalidvel, seja em
dinheiro (a contado ou fiduciario), em espécie (v.g., direitos de propriedade ou usufruto de bens

moveis ou imoveis, créditos, assungdo de dividas) ou em servigos (“maxime”, trabalho) [...].”

6.2 DISTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Diante do que foi destacado, conclui-se que a associagdo ¢ uma figura préxima do
contrato de trabalho, pois poderdo constituir estas duas relagdes juridicas a prestagdo de uma
atividade e a remuneragao.

Nao ¢ facil diferencid-las. Por esse motivo a doutrina diverge quanto ao critério a
adotar para realizar a tarefa em comento.

Maria Madera julga como critério distintivo o risco da empresa uma vez que ¢
permitido na associagdo, enquanto que no contrato de trabalho ¢ vedado. A autora também elege
a subordinagdo para diferenciar as figuras em estudo:

[...] enquanto a associagdo em participagdo obriga o associante a prestar contas
periodicamente e acarreta para o associado um certo risco, a relacdo de trabalho

subordinado implica um vinculo de subordinagdo efectiva, mais amplo que o poder
genérico do associante de dar directivas e instrugdes ao seu parceiro no contrato.?!”

Segundo Giovanni E. Colombo ¢ possivel apenas diferenciar as figuras em estudo com

base no risco. Conforme o raciocinio deste autor, no contrato de trabalho ¢ ilegal estar

216 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 183.
217 MADERA, Maria. Annotazioni in tema di contrato di associazine in partecipazione e lavoro subordinato
nell”impresa. Rivista Giuridica del Lavoro e dela Previdenza Sociale. 2000, ano LI, p. 36.
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estabelecida uma clausula que exclui a remuneracdo em caso de insucesso da atividade
econdmica empresarial.!8

Para Julio Gomes “[...] o associado ndo estd sujeito aos poderes directivo,
organizatorio e disciplinar, como est4 o trabalhador subordinado, ainda que esteja obrigado a
cumprir as directivas do associante no que se refere a execugdo da sua prestagdo.”?!”

Também se pronuncia desta forma Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo: “A
associacdo em participagcdo distingue-se do contrato de trabalho subordinado porque o
associado ndo se encontra sujeito aos poderes de dire¢do e disciplinar, ainda que tenha que
cumprir as instru¢des do associante em relagdo a forma de execugdo da sua prestagdo.”?20

Portanto, a doutrina em destaque fundamenta a diferenga entre o contrato de trabalho
€ a associagdo em participacdo nestes dois critérios: subordinagdo e risco da empresa.

Julgamos que o critério do risco ndo tera eficicia se o contrato de associacdo em
participag@o visar compartilhar somente o lucro entre o associante e o associado e afastar as
perdas (Decreto-Lei n.° 231/81, de 28 de Julho, artigo 21.°, n.° 222). Percebe-se que neste caso
o trabalhador ou associante ndo assumird o risco/prejuizos da atividade empresarial. Desse
modo, ¢ uma realidade que pode estar presente no contrato de trabalho e no contrato de
associacdo em participagdo. Assim, no contrato de trabalho o trabalhador sempre terd direito a
sua remuneragdo, pois a mesma ndo estd vinculada ao sucesso resultante do exercicio da
atividade. Porém, no contrato de associacdo em participagdo pode-se ajustar que o associado,
além de participar nos lucros, também estd sujeito a participar dos riscos do contrato em
comento.

Entendemos que também ndo terd eficacia observar a existéncia da remuneracdo nas
relacdes juridicas em exame, pois a mesma, dificilmente, ndo tera lugar no contrato de trabalho
€ no contrato de associacdo em participagao.

Todavia, entendemos que o modo de apuracao da remuneracao ¢ eficaz. Isto porque,
embora também podera se basear no lucro (€ o caso do trabalhador que recebe uma remuneracao
fixa mais outra remuneracao variavel, por exemplo, uma porcentagem das vendas), no contrato
de trabalho o trabalhador ndo podera receber abaixo de um salario minimo estabelecido pela
legislacdo, isto €, nunca ficard sem remuneragcdo (caso isto acontega, poderd solicitar

judicialmente o pagamento do seu salario), enquanto que o associado, caso o negdcio nao

218 COLOMBO, Giovanni E. Associazione in participazione, cointeressenza, contrato di lavoro subordinado.
Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale dele Obbligazioni. 1962 (ano LX), parte II, p. 337-8.

219 GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 182.

220 LEITAO, Direito do Trabalho, cit., p. 110.

221 “E elemento essencial do contrato a participagdo nos lucros; a participagdo nas perdas pode ser dispensada.”
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produza frutos, podera ficar sem remuneracdo. Julgamos que o lucro, ao qual o associante tem
direito a participar, ¢ variavel e podera nao existir, isto ¢, ndo existe uma garantia ou certeza de
que o associado ird receber a remuneragdo em razao do investimento. Neste caso inexiste para
o associado direito de exigir remunera¢do. J4 a remuneracao, o trabalhador sempre tera direito.

Podemos exemplificar com um contrato de associagdo em participacdo entre duas
empresas responsaveis por executar uma obra para um cliente.??? Neste caso, o associado ndo
pode exigir uma remunera¢do do associante se o cliente deixar de realizar o pagamento em
razdo do servigo prestado. Percebe-se que na situacdo em estudo o contrato de associacdo em
participag@o nao gerou lucro. Com efeito, a remunera¢ao ndo existira.

Portanto, entendemos que o pressuposto da remunerag@o no contrato de associagdo em
participagdo ¢ a gerag¢do do lucro pela atividade econdmica desenvolvida pelo negdcio cujo
titular € o associante. Por isso que julgamos também que a remuneracao fixa, independente do
lucro, ¢ incompativel com o contrato de associagdo em participagao.

Porém, no contrato de trabalho, o empregador nunca podera alegar a auséncia de lucro
para ndo remunerar o trabalhador.

Vale ressaltar também que o lucro, no contrato de associacdo em participag¢do, nao
depende exclusivamente do desempenho pessoal do associado (como acontece no contrato de
trabalho), pois leva em consideracdo o lucro que o associante (a coletividade) adquiriu apo6s
cumprir o contrato existente com o cliente final. No contrato de trabalho podera existir também
este ajuste, como € o caso da participagdo nos lucros da empresa; todavia, o valor que ¢ pago,
normalmente, ¢ maior no contrato de associagdo em participacdo e ¢ também considerado o
lucro bruto, ou seja, se o ajuste no contrato de associagdo em participagdo dispde que pertence
ao associado 5% (cinco por cento), o mesmo terd direito a 5.000€ (cinco mil euros) se a
atividade do associante gerou lucro de 100.000€ (cem mil euros).

Outro critério para identificar a dicotomia reside no modo da contribuicdo das partes.

Sabemos que a contribui¢do do associado pode ser em dinheiro ou em servigo. Se a
contribui¢do do associado for em dinheiro, 0 mesmo apenas ira fazer o investimento e ira
aguardar a sua recompensa financeira (participacao nos lucros, se for este o avengado, pois pode
ser no lucro e nas perdas, conforme comentamos anteriormente). Nesta situacdo inexiste
prestacdo de atividade do associado durante a execucdo do contrato de associacdo em

participagao.

222 Vide: Acordio do Tribunal da Relagdo de Coimbra (09/09/2014, 499/1 1.0TBLRA.C2, ARTUR DIAS).
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Diante disso, como a prestacdo de atividade ¢ elemento essencial do contrato de
trabalho, a diferenca, se a contribui¢ao do associado for dinheiro, entre este e a associacdo em
participagdo ¢ a auséncia de prestacdo de atividade.

Vale ressaltar, novamente, que a contribuicao do trabalhador no contrato de trabalho ¢
a sua atividade. Deste modo, a mesma ndo pode ser em dinheiro; caso contrario a relacao
juridica em comento ¢ descaracterizada.

Para reforgar este entendimento, Pedro Romano Martinez escreve que o

[...] elemento que se retira da defini¢do constante do art. 11.° do CT implica a
obrigacdo de prestar uma atividade por parte do trabalhador; ou seja, o objeto principal

do negocio juridico, o que melhor identifica o contrato de trabalho, ¢ a prestagdo de
uma atividade humana, intelectual ou manual.???

Podemos exemplificar com um caso que fora julgado pelo STJ (25/03/2010, 682/05.
7TBOHP .C1.S1, SEBASTIAO POVOAS) no qual a contribui¢io do associado foi apenas em
dinheiro. O mesmo entregou determinada quantia em dinheiro para a associante para em troca
participar nos lucros resultantes da atividade econdmica de seu saldo de cabelereiro. Nesta
situagdo a associada ndo exerceu nenhuma atividade no estabelecimento comercial, pois apenas
aguardava ter um retorno econdmico através da participagdo do lucro fruto de cortes de cabelos,
etc. Com base nisso ¢ impossivel reconhecer um contrato de trabalho entre as partes, uma vez
que inexiste a prestacdo da atividade, elemento essencial do contrato de trabalho conforme
comentamos anteriormente.

Entendemos também que o objeto dos dois contratos difere, pois no contrato de
associacdo em participacdo o objeto € o resultado. Por isso ¢ que o associado sé serd
compensado financeiramente se o contrato de associagdo gerar lucros. No contrato de trabalho,
o objeto ¢ a execugdo da atividade. Desse modo, o trabalhador cumpriré a sua obrigagdo com a
mera prestacdo de atividade. Podemos usar como exemplo a situagdo do saldo de cabelereiro.
Neste caso, se a empresa ndo gerou lucros por alguma razio, mas o associado cumpriu com a
sua obrigacdo, ou seja, executou a sua atividade, o mesmo nao tera o seu retorno financeiro,
pois sO surge este direito para 0 mesmo com a geragdo do resultado (lucro por parte do saldo).
Tal realidade ¢ expressamente vedada no contrato de trabalho, pois a remuneragdo do
trabalhador terd sempre lugar apds a execucdo da atividade, embora possa existir remuneragao

variavel e fixa no contrato de trabalho.

222 MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 293.
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Concordamos com o critério da subordinagdo para diferenciar o contrato de trabalho e
o contrato de associacdo em participagao.

Caso a contribui¢do do associado seja apenas em dinheiro, com toda certeza a
subordinacdo ndo existird, pois a mesma demanda a prestagdo de uma atividade, ou seja, ¢
impossivel existir subordinacdo sem a prestacdo de atividade. Vale lembrar que a atividade
subordinada ¢ uma espécie de execucdo de atividade. Esta pode ser prestada com autonomia e
sem subordinacao.

J& se a contribuicdo do associado for uma obrigagdo de fazer, julgamos que inexiste
subordinacdo porque cabe ao associado escolher a forma e o método para cumprir a sua
obrigagdo. Para se alcancar o resultado o associado ndo exerce o seu mister sob a autoridade e
direcdo do associante. Nao existe dependéncia entre o modo como a atividade é exercida no
contrato de associagdo em participacao.

Vale ressaltar também que o associado ndo tem o dever de obediéncia em aceitar
ordens do associante quanto ao modo de realizacdo de atividade. O associado ¢ livre para
desempenhar o seu mister. No contrato de trabalho o trabalhador deve acatar todas as ordens e
orientacdes do empregador. Neste caso, ndo existe a possibilidade de recusar a cumprir o
trabalho como determina a empresa e adotar outro método que ndo seja compativel com os
ditames do beneficiario da mao de obra.

No contrato de associagdo ndo existe hierarquia entre as partes. Por isso ndo ¢
considerado um trabalho heterodirigido. Diante disso, no contrato de associa¢ao ndo existe um
sistema empresarial hetero-organizado, pois cabe ao associado escolher os meios e os processos
necessarios para realizar a sua atividade. E importante afirmar que a existéncia de tal sistema
eliminard a autonomia plena de quem exerce uma atividade.

Desse modo, no contrato de trabalho cabe ao empregador emitir ordens (poder de
dire¢do) de cumprimento obrigatério (dever de obediéncia). No contrato de associagdo tal
realidade ndo existe.

Além disso, inexiste no contrato de associagdo alienabilidade, pois o resultado da
atividade, ou seja, o lucro ndo ¢ transferido automaticamente ao patrimonio da associante tendo
em vista que cabe ao associado a participacdo nos lucros.

Outro ponto de destaque referente a distingdo com base na subordinagao ¢ que em caso
de descumprimento do contrato de associagdo em participa¢do nao cabe ao associante utilizar-
se das punicdes previstas no Codigo do Trabalho para reprimir o comportamento desviante do

associado. Portanto inexiste nesta figura o poder disciplinar que existe no contrato de trabalho.



101

Desse modo, podemos identificar cinco pontos que diferenciam o contrato de trabalho
da associagdo em participagdo: a) Subordinagdo; b) Risco da empresa; ¢) Modo de apuracio da

remunera¢do; d) Modo de contribui¢do das partes e; €) Objeto dos dois contratos.
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CONCLUSAO

Face ao exposto, entendemos que a atividade do advogado associado, conforme foram
destacadas as caracteristicas no inicio da investigacdo, ndo se enquadra como a associagao, isto
¢, a relagdo juridica em analise ndo ¢ uma associagao.

Preliminarmente, vale a pena destacar os elementos indiciarios da subordinagao entre
o advogado associado e a sociedade de advogado.

Conforme ressaltamos anteriormente, em regra o advogado associado desempenha a
sua atividade no escritorio da sociedade de advogados ou em algum lugar por ela indicado (por
exemplo, no tribunal ou na empresa de seu cliente, € o caso se for marcada uma reunifo).??*

Outro indicio de subordinagdo reside no fato de toda a estrutura necesséria para o
advogado associado executar a sua atividade pertencer a sociedade de advogados, ou seja, o
computador, os livros, etc., sdo fornecidos por esta.??>

Também podemos destacar como indicio de subordinacdo a obrigacdo de
cumprimento de horario que o advogado associado estd vinculado na sociedade de advogados.
Normalmente, esta estipula um horario de entrada e saida daqueles.??¢

E importante frisar também que o advogado associado é remunerado, em regra,
mensalmente, independentemente se houve lucro ou perdas neste periodo pela sociedade de
advogados tendo em vista o servigo juridico executado em favor dos clientes destas.??’

Portanto, nestes casos podemos asseverar que ja existe em favor do advogado
associado uma presuncdo de contrato de trabalho, conforme determina o artigo 12.° do Cédigo
do Trabalho.

Com efeito, caberd a sociedade de advogados provar a inexisténcia do contrato de
trabalho tendo em vista que a consequéncia do reconhecimento da presung¢do ¢ a inversdo do
onus da prova.

Ademais, podemos citar, conforme ja foi explicado, as seguintes realidades que
demonstram a existéncia de subordinagdo: a) A atividade do advogado associado ¢ delimitada
pela sociedade de advogados, isto €, o socio ou um encarregado transfere o servico que fora
contratado para que advogado associado o faca (podera ter origem em razdo de um novo

contrato ou de um processo judicial ou contrato de servi¢os advocaticios em andamento); b)

224 Vide artigo 12.°, nimero 1, alinea “a”, do CT.
225 Vide artigo 12.°, nimero 1, alinea “b”, do CT.
226 Vide artigo 12.°, numero 1, alinea “c”, do CT.
227 Vide artigo 12.°, nimero 1, alinea “d”, do CT.
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Nao h4 liberdade para escolher qual atividade ira ser executada, pois a mesma deve estar em
consonancia com as determinagdes da sociedade de advogados, isto ¢, inexiste autonomia; c) O
trabalho ¢ fiscalizado por diversos meios, por exemplo, mediante e-mails corporativos; d) Os
superiores hierdrquicos devem ser consultados diante de imprevistos e; e) Os atos dos
advogados associados devem estar em consondncia com regras estruturais da sociedade de
advogados (exemplificando: os prazos judiciais devem ser cumpridos no méaximo até o
penultimo dia).

Assim, existe um dever de obediéncia por parte do advogado associado e um direito
de emitir ordens da sociedade de advogados.

Outro elemento da subordinagdo presente na atividade do advogado associado ¢ a
alienabilidade, pois os frutos da atividade pertencem a sociedade de advogados. Por exemplo,
se a mesma assina um contrato com um grande cliente, normalmente, a remuneragdo do
advogado associado ndo esta pautada nesta realidade, pois, em regra, o mesmo € pago de acordo
com uma remuneragao fixa que independe de tal circunstancia.

Além da existéncia de subordinagdo, a relacdo juridica estabelecida entre o advogado
associado e as sociedades de advogados provoca a descaracterizagdo do contrato de associagdo
em participagdo porque, frequentemente, o advogado sempre terd direito a sua remuneragao,
independentemente de a sociedade ter obtido lucros ou perdas. Todavia, no contrato de
associacdo em participagdo o associado também poderd compartilhar as perdas do negocio.
Além disso, normalmente, a remuneracao do advogado associado ¢ periddica e fixa, ou seja, a
mesma ndo depende do efetivo resultado alcancado pela sociedade de advogados. Ja no contrato
de associagdo em participacdo o investimento feito pelo associado estd pautado unicamente ao
lucro que foi auferido ou ao resultado alcangado. Neste caso ndo existe uma remuneragao fixa.

Julgamos que o denominado advogado associado ndo se enquadra como associagdo
em participacdo tendo em vista que a sua obrigagdo ¢ apenas prestar a atividade, isto €, a sua
obriga¢do ndo esta condicionada ao resultado que pretende-se no desempenho da atividade.

Desse modo, entendemos que o advogado associado merece a protegdo que o Codigo
do Trabalho prevé em seus dispositivos, haja vista que a sua relacdo juridica estabelecida com
a sociedade ¢ um contrato de trabalho, uma vez que preenche os requisitos do mesmo: negocio
juridico bilateral, prestacdo de uma atividade, subordina¢do e remuneracao.

No mesmo sentido afirmou o Tribunal da Relacdo de Lisboa (Data do Acérdao:

22/10/2003, Processo 4811/2003-4, Relator: MARIA JOAO ROMBA)?*: “Embora revista

228 Disponivel em www.dgsi.pt.
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caracteristicas hibridas, mas proprias de um contrato de trabalho, outras proprias de um contrato
de prestagdes de servicos, a prestacdo por uma advogada de actividade profissional propria de
advocacia, virada sobretudo, para a consultoria no ambito de um escritério de advogados,
sendo-lhe os trabalhos distribuidos e a respectiva execugdo controlada e revista pelos advogados
titulares do escritério, a quem cabia a ltima palavra até se considerarem concluidos, deve ser
qualificada como integrando um contrato de trabalho sobretudo se, de diversidade dos indicios
considerados, o acento tonico incidiu sobre aqueles que revelam tratar-se de exercicio de uma
actividade profissional juridicamente subordinada, porque dependente da orientagdo e
supervisao dos RR.”

O mesmo acoérddo ainda consignou que “é certo que o advogado ¢, em geral, a
profissdo apontada como o modelo do profissional liberal, mas a realidade vem revelando cada
vez mais um fenémenos novo, que alguns nao hesitam em denominar como a proletarizacao da
advocacia que deve merecer a atencdo da sociedade. Nao podemos deixar de reconhecer que
em muitos casos a forma como a profissao ¢ exercida ndo se encaixa no paradigma liberal e que
seria conveniente que fosse devidamente regulado o exercicio subordinado da profissdo e
maxime estabelecida com nitidez a diferenciacdo entre advogados sécios € ndo socios das
sociedades (acautelando a situacao destes) [...].”

Concordamos quando o acérdao diz que o que esta a ocorrer € uma proletarizagdo da
advocacia, pois grande maioria daqueles advogados que trabalhavam independentes e sozinhos
converteram-se nos advogados que trabalham subordinados e em cooperacdo com outros
profissionais da sociedade de advogados. Esta funciona como uma empresa e aquele como em
um mero trabalhador.

Vale ressaltar que a autonomia técnica, conforme ja foi ressaltado anteriormente, ndo
¢ Obice para o reconhecimento do contrato de trabalho.

Concluimos, assim, que a qualificacio do advogado associado estd a ser feita
inadequadamente, bem como levando em consideragao as supracitadas presungdes, entendemos
ser perfeitamente possivel a ado¢do do procedimento previsto no artigo 15.°-A da Lei n.°
107/2009, ou seja, julgamos que ¢ cabivel no caso concreto o ajuizamento da Ag¢do de
Reconhecimento da Existéncia de Contrato de Trabalho estudada anteriormente, pois ird evitar

e eliminar o uso de falsos contratos de prestagdo de servigo.
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