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Introducéo

A qualificacdo contratual sempre foi um tema de eleicdo da doutrina, nomeadamente a

delimitac&o dos contratos.

Se em termos tedricos a maior parte das vezes ndo ha qualquer dificuldade na
delimitacdo das fronteiras, na pratica a delimitacdo precisa € muito dificil. Tal deve-se ao facto dea
realidade ser sempre muito mais rica do que letra de qualquer preceito que o legislador prescreva,
mas também ao facto de a mente humana ser extremamente imaginativa e ndo estar parada num

dado momento histérico-social, tal como acontece com aletra das prescricfes legidativas.

Se é verdade que estes factos colocam sérias dificuldades ao direito prescrito, também
temos que reconhecer gque se nédo fosse a capacidade de evolucéo que se reconhece ao ser humano,
a capacidade de ir mais longe, o direito ia ser um dado, ndo ia evoluir. O direito evolui para se

adaptar a constante evoluc&o do ser humano.

No que se refere a delimitacdo do contrato de trabalho do contrato de prestacéo
servigos € necessario referir que muito se tem escrito e discutido. Se é verdade que por um lado
isso significa que ndo falta doutrina escrita sobre o0 assunto, por outro lado, é sina que ainda ndo se

alcancou um resposta consensual que possa, com precisao, delimitar os contratos em gquestéo.

Jaem 1959, GALVAO TELLES' se debrucava sobre as dificuldades na delimitagio do
contrato de trabalho dos contratos afins. Desde entdo, muito mais se tem escrito e muito mais se vai

escrever.

Estamos cientes das nossas limitagdes e ndo somos ingénuos ao pensar que com o
nosso contributo o problema da delimitacéo vai ficar resolvido. Apenas pretendemos fazer o ponto
de situagdo da doutrina sobre o assunto, bem como chamar a colacdo a jurisprudéncia mais

relevante.

Para isso, vamos tentar delimitar o contrato de trabalho dos contratos afins,
nomeadamente do contrato de prestacdo de servicos em sentido amplo, focando os varios

elementos do contrato de trabalho. Numa segunda fase vamos focar a nossa atengdo sobre a

! GALVAO TELLES, “Contratos Civis” (Projecto completo de um titulo do futuro cédigo civil portugués e respectiva
exposicao de motivos), In. BMJ — Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 83, Fevereiro — 1959, pp. 114-176.
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presuncdo de laboralidade instituida pelo legislador portugués no art. 12.° do CT. Por fim, vamos,
humildemente, deixar o nosso contributo sobre como, a nosso ver, deverd ser feita a delimitagdo do

contrato de trabalho dos demais contratos.

A delimitacao

O contrato de trabalho

Nos termos do art. 10.° CT, o contrato de trabalho é “ aquele pelo qual uma pessoa se
obriga, mediante remuneracdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, sob a

autoridade e direccdo destas” 2.

Desta nocéo resulta a existéncia de trés elementos fundamentais para a existéncia de
contrato de trabalho: a actividade laboral, a retribuicdo e a colocacdo do trabalhador sob a

autoridade e direccdo do empregador, ou seja a subordinacdo juridica.

No que respeita a actividade prestada pelo trabalhador, MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO quadlifica a actividade do trabalhador como uma prestacdo de facto positiva
(do ponto de vista da qualificagdo juridica) que exige uma actuagdo positiva do trabalhador (do
ponto de vista do cumprimento), sendo uma actividade hetero-determinada (do ponto de vista do
conteido). JaA JORGE LEITE precisa que “ qualquer actividade do trabalhador pode constituir o

objecto do contrato de trabalho”*

, congtituindo a obrigagdo do trabalhador, normalmente, no
exercicio de uma actividade, ndo abrangendo o resultado da actividade nem o fim prosseguido pelo

empregador.

Quanto a retribuicdo, esta tem como notas essenciais, tratar-se de uma prestacéo de
dare (do ponto de vista da qualificacdo juridica) e ser a contrapartida de actividade laboral (do
ponto de vista da sua extensdo), podendo esta ser fixa, variavel ou fixa numa parte e varidvel

noutra.

Por dltimo, no que respeita a subordinacdo juridica € necessario referir que este

elemento pde em evidéncia o hindbmio subjectivo desigual que caracteriza o vinculo laboral,

% A definicdo constante do art. 1152.° do CC ¢é ligeiramente diferente da constante do CT: “Contrato de Trabalho é aquele
pelo qual uma pessoa se obriga, mediante remuneragado, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa,
sob autoridade e direc¢do desta”. Para uma andlise das diferengas entre as duas nogdes consultar MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO, In. Direito do Trabalho Parte Il — Situagdes Laborais Individuais, Almedina, 2006, pp. 15-18.

% E claro que o contrato de trabalho sé sera valido face & Ordem Juridica se n&o violar os requisitos de cuja verificacgo fica
dependente a validade dos contratos, previstos no art. 280.° e 398.%/2 do CC e 117.° do CT.
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focando o estado de sujeicdo pessoal do trabalhador perante o empregador, que se manifesta no
dever de obediéncia as instru¢bes e ordens, mas também na sujeicdo do trabalhador ao poder
disciplinar do empregador®. A subordinaco juridica do trabalhador corresponde, no lado activo, a
posicao de supremacia juridica do empregador. E claro que a subordinago juridica do trabal hador
tem limites. O poder de supremacia do empregador esté limitado pelo contrato celebrado, pelas
normas legais e convencionais previstas na legislacdo aplicavel e pelos direitos, liberdades e

garantias que sdo assegurados a todos os individuos.

No entanto, é necessario referir que estes elementos podem ndo estar sempre presentes
ou podem estar presentes outros elementos ndo referidos. Por outro lado, estes elementos tém um
peso desigual na caracterizacdo do contrato de trabalho. E que ao delimitar o contrato de trabalho e
0s seus elementos principais tivemos como referéncia o contrato de trabalho tipico, ou sgja, aquele
em que a actividade do trabahador é realizada nas instalacfes disponibilizadas pelo empregador,
durante um horério pré-definido e sujeito as ordens e instrugdes do empregador, nomeadamente no
gue respeita ao modo de realizagdo da actividade a que o trabalhador esta vinculado. Ora, nos dias
de hoje, e como vai ser melhor analisado a frente, 0 comum contrato de trabalho esta a perder a sua

importancia em resultado da flexibilizagdo e adaptacéo do mesmo as diferentes realidades |aborais.

* Para uma andlise aprofundada dos elementos do contrato de trabalho, ver MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, cit.,
pp. 19-44 ss. e JORGE LEITE, In. Direito do Trabalho, Servi¢os de Acg¢éo Social da UC, Coimbra, Vol. I, 2004, pp. 29-33.
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O contrato de prestacdo de servigos

Nos termos do art. 1154.° do CC, o contrato de prestacdo de servicos “ é aquele pelo
gual uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual

ou manual, com ou semretribuicdo” .

O contrato de prestacdo e servicos pode apresentar varias modalidades. Pode-se tratar
de um contrato de mandato (definido no art. 1157.° do CC como o “ contrato pelo qual uma das
partes se obriga a praticar a outra um ou mais actos juridicos por conta da outra” ), de depésito
(art. 1185.° do CC, que define o contrato de depdsito como sendo aquele mediante o qual “ uma das
partes entrega a outra uma coisa, mével ou imével, para que a guarde, e a restitua quando for
exigida”), de empreitada (art. 1207.° do CC, que consagra o contrato de empreitada como aquele
pelo qual “uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um
preco” ), de avenca® e de agéncia® (contrato no qual o agente se compromete a promover, por conta

daoutra parte, a celebracéo de contratos, de forma auténoma e estavel e mediante retribuicao).

No nosso trabalho vamos ter como referéncia o contrato de prestacdo de servigos em
sentido amplo. N&o nos vamos referir especificamente as particularidades da cada modalidade do
contrato de prestac@o de servicos. Esta nossa posi¢do deve-se ao facto de as maiores dificuldades se
sentirem perante o contrato de prestacdo de servigcos em sentido amplo. Configura-se a tarefa em
guestdo mais facil quando conseguirmos subsumir o contrato em andlise a uma das modalidades do

contrato de prestacao de servigos.

Comparando a nog¢&o do contrato de prestagdo de servigos, do art. 1154.° do CC, com a
referente ao contrato de trabalho, do art. 10.° do CT, chegamos a conclusdo que a principa
diferenca reside no facto de o contrato de trabalho ter como objecto uma actividade e o contrato de

prestacéo de servigos ter como objecto o resultado do trabalho intelectual ou manual.

Em segundo lugar, no contrato de prestacdo de servicos o trabalhador ndo esta numa
posicéo de subordinacdo juridica face ao empregador. Neste tipo contratual o trabalhador goza de
autonomia ndo so na determinacao da sua actividade, mas também na determinacdo dos moldes em

gue vai redizar a actividade de onde vai surgir o resultado a que se obrigou perante 0 empregador.

Por dltimo, o contrato de trabalho € necessariamente oneroso. Pelo contrario, o

contrato de prestacdo de servicos pode ser oneroso ou gratuito, como resulta da sua definicéo.

® Modalidade do contrato de mandato o de empreitada, consoante tenha por objecto a pratica de actos juridicos ou de
actos materiais. Ver MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, cit., pp. 55.
® Art. 1.9/1 do DL n.° 178/86, de 3 de Julho, com a redacg&o dada pelo DL n.° 118/93, de 13 de Abril.
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Em suma, o contrato de prestacdo de servicos distingue-se do contrato de trabalho
essencialmente por trés notas: o objecto contratual (no contrato de trabalho, a actividade em si
considerada e no contrato de prestacdo de servicos o resultado de determinada actividade) a
existéncia de subordinacgdo juridica no contrato de trabalho a que corresponde a autonomia no
contrato de prestacdo de servicos e existéncia de retribuicdo no contrato de trabalho a que

corresponde a possibilidade de gratuitidade do contrato de prestacdo de servicos.

NUMERC DE PESSOAS AD SERVICO COM CONTRATO DE_F'HESTAQ.S.D DE SERWVICOS OU A
RECIBOS VERDES, POR ACTIVIDADE ECONOMICA (SECCAQ), SEGUNDO O SEXO - EM 30 DE
JUMHO DE 2004
Continenie Nifhares
CAE-REWZ (SECCAD) TOTAL H M
TOTAL 68.0 38,5 23.8
B Pesca o o o
C Indistrias Extractivas o o o
D Indistrias Transformadoras 8.3 4.8 1.4
E Produgio e Distrib. de Elect, Gas & Agua o o o
F Construgao a3 > o
G Com.Grosso e Retalho: Rep. de Veic. Aut a0 5.2 0.2
H Alojamento e Restauragac 1.0 0.6 o
| Transportes, Armazenagem e Comun. oe 0,7 o
J BActividades Financeiras o o o
K Actividades Imob., Alug. & Serv. Pr. as Emp. 11.3 71 4.2
M Educagao 12.1 6.0 6.0
N Sadde e Acgio Social poled B4 13.8
o Oufras Actividades de Ser. Col. Soc. e Pes. 45 3,2 1,2

Fonte: Emprego no sector estruturado; 1.°e 2.° Trimestres de 2004. Quadro 35.2

As dificuldades na delimitacdo dos contratos

Tendo determinado o que entender por contrato de trabalho e por contrato de prestagéo
de servigos, poderiamos ser levados a considerar que ndo se levantam problemas de maior na

determinacdo do contrato efectivamente celebrado pelas partes.

No entanto, apesar de no plano tedrico haver uma diferenca clara, na prética, a
distincdo nem sempre é ébvia.

As dificuldades devem-se ao facto de na defini¢do do contrato de trabalho termos tido
como referéncia o classico contrato de trabaho, cuja actividade era exercida na empresa do
empregador ou em lugar por este disponibilizado, com instrumentos de trabalho também fornecidos
pelo empregador e sob autoridade e direccdo deste, que assumia 0s riscos inerentes a actividade
levada a cabo pelo trabalhador.



8 : PRESUNCAO DE LABORABILIDADE DO ART.© 12.°C.T. VERBOJURIDICO

Ora este modelo de trabalho tem sido flexibilizado de forma a se adaptar as reais
necessidades do empregador, de tal modo que o classico modelo de prestacdo de trabalho esta a

perder o seu relevo no panorama laboral portugués.

Para mais, a existéncia de profissdes que gozam de uma determinada autonomia no seu
exercicio, p. ex. ade vendedor, ou cuja actividade é susceptivel de varios niveis de subordinacéo, a
existéncia de profissdes que tanto podem ser prosseguidas através do regime do contrato de
trabalho ou do regime do contrato de prestacdo de servicos, tal como a profissdo de Médico ou de
Advogado, e a possibilidade de a actividade ser exercida no domicilio do trabalhador colocam
sérias dificuldades na delimitac8o rigorosa destes contratos, a tal ponto que em determinadas
situagOes é totalmente vidvel que a mesma situagao possa ser prosseguida de formallicita através do

contrato de trabalho ou de contrato de prestacdo de servicos.

De seguida vamo-nos ocupar da delimitacdo tao precisa quanto possivel do contrato de
trabalho face ao contrato de prestacéo de servicos, focando com algum detalhe os vérios indicios de
autonomia ou de subordinacdo, o relevo a atribuir & qualificacdo juridica atribuida pelas partes e a

(in)existéncia de presuncao de contrato de trabal ho.

Os elementos do contrato detrabalho

Como referimos, o contrato de trabalho tem trés elementos essenciais que o distingue
dos restantes contratos, nomeadamente do contrato de prestacdo de servigos: a actividade, a
retribuicdo e a subordinagdo juridica.

A actividade

Objecto do contrato de trabalho é a actividade continuada ou, noutra formulagéo, no
contrato de trabalho coloca-se a disposicdo do empregador a “forga de trabalho ou a energia do
trabalhador”, pelo contrério o contrato de prestaco de servigos tem como objecto determinado
resultado de uma actividade.
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A distingdo do contrato de trabalho do contrato de prestacdo de servigos através deste
elemento, melhor a partir do bindmio actividade vs resultado, tem sido focada pela doutrina bem

como pelajurisprudéncia

Sobre este assunto GALVAO TELLES' refere, de forma muito explicita que no
contrato de trabalho “ promete-se a actividade na sua raiz, como processo ou instrumento posto
dentro dos limites mais ou menos largos a disposicao da outra parte para a realizacdo dos seus
fins; ndo se promete este ou aquele efeito a alcancar mediante 0 emprego de esforco, como a
transformacéo ou o transporte de uma coisa, o tratamento de um doente, a conducéo de um litigio
judicial”, mas logo a frente o autor afirma “Mas como se pode verdadeiramente saber se se
promete o trabalho ou o seu resultado? Todo o trabalho conduz a algum resultado e este ndo
existe sem aquele. O Unico critério legitimo esta em averiguar se a actividade € ou néo prestada
sob a direcgao da pessoa a quem ela aproveita, que dela é credora. Em caso afirmativo promete-se
o trabalho em si, porque a outra parte competira, ainda que porventura em termos bastante ténues,
dirigi-lo, encaminhando-o para a consecugdo dos resultados que se propde. O trabalho integra-se
na organizagdo da entidade patronal, € um elemento ao servigo dos seus fins, um factor de
producdo quando se trate de uma empresa econdomica. Na outra hipétese promete-se o resultado
do trabalho, porque € o prestador que, livre de toda a direcgcdo alheia sobre o modo de realizagdo

da actividade como meio, a oriente por si, de maneira a alcancar os fins esperados’

Contudo a impossibilidade de desligar a actividade do resultado, na medida em que ao
credor do servico, no ambito do contrato de prestacdo de servigos, ndo € indiferente os meios
utilizados para alcancar o resultado, bem como, no &mbito do contrato de trabalho, ndo é
indiferente a0 empregador o resultado da actividade convencionada, leva-nos a concluir que a
delimitacBo dos contratos através deste critério deve ser analisado, ndo através da relevo

determinante de um elemento ou de outro, mas sim através de um critério de mera preval éncia’.

Para mais, na propria configuragéo do contrato de trabalho, o resultado da actividade é
relevado em determinadas circunstancias. a possibilidade de a retribuicdo ser calculada tendo em

consideracdo os resultados al cancados, prémios de produtividade, entre outros.

Assim, o facto de atribuirmos a actividade em si considerada como e emento decisivo

na delimitagéo do contrato de trabalho, néo significaairrelevancia do resultado a alcancar.

" GALVAO TELLES, In. “Contratos Civis”, BMJ n. © 83 — Fevereiro de 1959, p. 165.
8 Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, cit., p. 21.
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A retribuicéo

A onerosidade é caracteristica essencial da maior parte dos contratos, dai a escassa
eficicia selectiva e delimitadora deste elemento para a delimitagdo do contrato de trabalho face ao

contrato de prestac&o de servicos.

No entanto, mesmo que ndo se deva atribuir a este elemento uma importancia crucial
na delimitacdo dos contratos aqui em analise, sempre se tem que referir que este elemento tem, na

prética, relevo essencialmente por via negativa.

Quando se enunciou a definicéo de contrato de trabalho, constante do art. 10.° do CT,
vimos que estamos perante um contrato de trabalho quando “ uma pessoa se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas’ . Ou sgja, e como j& frismos, a
onerosidade € elemento essencial do contrato de trabalho sendo a contrapartida da actividade
prestada.

Pelo contrério, no contrato de prestacdo de servicos uma pessoa obrigase a

proporcionar a outra certo resultado da sua actividade, com ou sem retribui ¢éo.

Disto resulta que enquanto o contrato de trabalho é necessariamente oneroso, em que a
remuneracao da actividade prestada € elemento vital para estarmos face a um contrato de trabalho
vélido face ao Ordenamento Juridico, no contrato de prestacdo de servigos, este elemento pode ndo
estar presente, sendo totalmente védlido um contrato de prestacdo de servigos gratuito ou cuja

contrapartida do resultado prestado n&o passa pela estipulagio contratual de uma retribuicao’.

Por outro lado, o elemento da retribuicdo como factor de distin¢do de outras figuras é

relevado pela doutrina a partir do modo como é cal culada a retribuicao.

O modo de célculo daretribuicéo no contrato de trabalho e no contrato de prestagéo de
servicos € feita com base em critérios diferentes'®: enquanto que no contrato de prestacio de

servicos a retribuicdo € calculada essencialmente em fungdo do resultado atingido (p. ex. a peca,

° N&o basta a estipulacd@o contratual de uma qualquer contrapartida patrimonial para que se reconhega imediatamente o
caracter oneroso do contrato, na medida em que tal ndo preenche, por si s6, o requisito da onerosidade. Para que este
requisito seja preenchido é necessario que a contrapartida estipulada “obedeca as caracteristicas do conceito de
retribuicdo laboral”. Sobre este elemento e o seu contributo para a distingdo do contrato de trabalho do contrato de
prestacédo de servigos ver JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, In. Direito dos Contratos, As fronteiras juslaborais e a (falsa)
presuncéao de laboralidade do art. 12.° do Cdédigo do Trabalho, pp. 345-354.

10 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, cit., pp. 23-24.
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por doente ou por litigio), no contrato de trabalho a retribuicdo € calculada essenciamente tendo

em consideracdo o tempo despendido™.

Em suma, a retribui¢do pode configurar um elemento de distingdo entre contrato de
trabalho e contrato de prestacdo de servigos, no entanto a sua maior utilidade advém por via
negativa, sendo indicio seguro que as partes pretenderam a exclusdo do regime do contrato de
trabalho quando se convencione a gratuitidade ou ndo se preveja contratualmente a retribuicdo

como contrapartida da prestacdo do trabalhador.

A subordinacgao juridica

Na distingdo entre contrato de trabalho e contrato de prestacdo de servigos, a
generalidade da doutrina e da jurisprudéncia, apesar de terem em consideracdo os demais

elementos, colocam o acento ténico na subordinacdo juridica como critério base de distingéo.

No entanto, a doutrina ndo é unanime na valorizacdo do conceito de subordinacéo
juridica. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES entende que o conceito de subordinacéo juridica é
uma abstraccéo a que a doutrina e a jurisprudéncia recorreram para delimitar o contrato de trabalho
dos contratos afins. Nas palavras do Autor: “A subordinacdo foi uma abstrac¢do, uma formula
magica, mas oca, ou, pelo menos, suficientemente elastica, para proporcionar uma aparéncia de
justificacdo a uma decisdo de politica juridica subjacente, decisdo essa que hoje é cada vez mais
dificil de sustentar.”*?

N&o partilhamos o raciocinio do Autor. Entendemos que o conceito de subordinacéo
juridica, além de muito Gtil paraa delimitagdo do contratos, ndo é uma abstraccédo e que ndo se trata

de “uma formula magica, mas oca’.

Para podermos afirmar que existe subordinacdo juridica basta haver a possibilidade de
0 empregador dar ordens, mesmo que sgja SO quanto a aspectos da actividade laboral, i.e., é
necessario que o trabalhador se encontre sob a autoridade do empregador ainda que s6 no que

respeita a execucao da actividade convencionada.

' No entanto, na retribuicdo no contrato de trabalho pode relevar o resultado alcancado, p. ex. através da fixacdo de uma
retribuicdo variavel em que parte da mesma ¢é fixa e calculada em funcéo do tempo despendido e outra parte é calculada
em funcéo do resultado atingido. Este método pode configurar um prémio de produtividade.

2 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, In. Direito do Trabalho, Volume | — Relag6es Individuais de Trabalho, Coimbra Editora,
2007, pp. 111-139.
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Na jurisprudéncia, destaca-se 0 acorddo do STJ", que consagra de forma clara que “O
elemento essencial do contrato de trabalho consiste na subordinacéo juridica, que se caracteriza
guando a entidade patronal possa de algum modo orientar a actividade do trabalhador.
Provando-se que o trabalhador exerce a sua actividade sob as ordens, direccdo e fiscalizacdo da

entidade patronal, caracteriza-se um contrato de trabalho”.

Mas se 0 elemento da subordinacéo é o mais importante na delimitacdo do contrato de
trabalho dos restantes contratos, também é verdade que é o elemento que mais dificuldade acarreta

na sua configuracao.

Seguindo JOAQUIM DE SOUSA RIBEIROY, as dificuldades na aplicabilidade do
conceito resultam de multiplos factores. Em primeiro lugar, “ a subordinagdo ndo é um pressuposto
da relacdo, mas antes um efeito do contrato, a consequéncia de uma vinculacdo negocial que a
implica” . Por outro lado, a “ existéncia e subsisténcia do poder de autoridade e direccdo ndo esta
dependente do seu exercicio de facto” , ou segja, existe subordinagdo juridica desde que em abstracto
haja a possibilidade de o empregador dar ordens e instrugdes ao trabalhador, mesmo que em
concreto 0 empregador ndo faca uso do poder de que dispbe. Por Ultimo, o conceito de

subordinagéo ndo é um elemento de contelido fixo, o que dificulta a sua delimitacdo precisa.

HAa dois métodos de distincio™: o método tipoldgico e o método indicidrio. A
generalidade da doutrina da mais relevo ap método indiciario, no entanto convém referir em que

consistem ambos os métodos.

PEDRO ROMANO MARTINEZ entende que no método tipoldgico “ cabe indagar dos
elementos do tipo negocial do contrato de trabalho ou dos negdcios juridicos em que a prestacéo €
desenvolvida com autonomia”. Este método ao partir de enunciacdo de caracteristicas fixas,
rigidas, exige a verificacdo cumulativa de todas elas. O que dificilmente na prética acontece.
Assim, a utilizacdo do método tipol 6gico na delimitacéo do contrato de prestacdo de servicos deve
circunscrever-se a delimitacdo dos elementos essenciais do contrato de trabalho, ndo se afigurando

um método seguro para proceder a delimitacdo.

16 «

Pelo contrério, no método indiciario™ “importa indagar da existéncia de indicios de

subordinaggo juridica’ ’. Se a verificagdo de todos ou de parte significativa destes indicios numa

13 Acérddo do STJ de 14/10/1998, com o n.° 99S030. Ver neste sentido também aco6rdéo do TRL de 14/10/1998, com o n.°
004424.

4 Cfr. JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., p. 355.

'* parte da doutrina refere ainda o método tipoldgico puro. De acordo com este método, ndo existem elementos essenciais,
pois o que releva é a similitude entre a situacéo sub judice e o tipo normativo. Ver JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., p.
361.

'® Sobre a utilizagso do método indicirio pela jurisprudéncia ver o acérddo do STJ de 08/02/2006, com o n.° 0553485,

Y PEDRO ROMANO MARTINEZ, In. Trabalho Subordinado e Trabalho Auténomo, Estudos do Instituto de Direito do
Trabalho, Vol. |, Almedina, p. 287.
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situacdo concreta permitir concluir pela subordinagdo do trabalhador, estando os restantes
elementos essenciais do contrato de trabalho também presentes, estaremos perante um contrato de
trabal ho.

Indicios de qualificacdo sdo, assim, as caracteristicas que normal mente estao presentes
num contrato de trabalho. N&o possuem um valor rigido, apenas apontam num determinado sentido

na qualificacao.

Os indicios de contrato de trabalho

N&o ha uma “lista pré-definida’ de indicios de contrato de trabalho. Numa andlise a
doutrina relevante e & jurisprudéncia®, facilmente damos conta de o nimero de indicios a ter em

consideracdo bem como arelevancia a atribuir a determinados indicios diverge de autor para autor.

Apesar de, como se disse ndo haver uma lista rigida de indices de subordinagdo é
comum a jurisprudéncia atribuir maior relevancia a alguns elementos que a seguir serdo analisados.
Neste sentido é paradigmatico o acérddo do STJ de 17/02/1994, com o n.° 003820, no qual se lé
“Assumem especial relevancia, como indices da existéncia de subordinacdo juridica, os que

respeitam ao “ momento organizatorio da subordinacdo” , tais como:

a) Avinculacdo a horario de trabalho estabelecido pela pessoa a quem se presta
a actividade;

b) O local da prestacéo do trabalho nas instalagtes do empregador ou em local
por este designado;

c) A existéncia de controlo externo do modo de prestacdo da actividade;

d) A obediéncia a ordens e a sujei¢cdo a disciplina da empresa;

€) A modalidade da retribuicdo — existéncia de uma retribuicdo certa, a hora, ao
dia, a semana ou ao més;

f) A propriedade dos instrumentos de trabalho pelo empregador;

g) A exclusividade da actividade laborativa em beneficio de uma so entidade.”

18 A proposito ver p. ex. o acoérddo do STJ de 08/02/2006, com o0 n.° 0553485, acérddo do STJ de 18/06/2003, com o n.°
02S3385, acordao do STJ de 20/11/2002, com o n.° 03S796, acordao do STJ de 18/02/2002, com o n.° 0253503, acérdao
do STJ de 26/10/1998, com o n.° 99S097, acérddo do STJ de 17/02/1994, com o n.° 003820, acérddo do STJ de
13/06/1991, com o n.° 002980, acérdédo do STJ de 27/02/1991, com o n.° 002707, acérddo do TRL de 09/10/1991, com o
n.° 0068644, acérddo do TRP de 15/09/2003, com o n.° 0313406, entre muitos outros.



14 : PRESUNGAO DE LABORABILIDADE DO ART.° 12.° C.T. VERBOJURIDICO

Sem pretender ser exaustivo, vamos tentar indicar os indicios a que a doutrina atribui

mais relevo, bem como aos que ajurisprudéncia mais foca.

O horériodetrabalho

A vinculagdo do trabalhador a um horério pré-estipulado € um indicio de grande relevo

em como o contrato efectivamente celebrado foi um contrato de trabal ho.

Na medida em que no contrato de trabalho o objecto é a actividade em s considerada e
ndo o resultado a alcancar, tem relevo o periodo durante o qual o trabalhador deve colocar ao

dispor do empregador a suaforca de trabalho, a sua energia.

Com isto ndo pretendemos que se conclua que a vinculagdo do trabalhador a um
horério de trabalho é elemento essencial para se estar perante um contrato de trabalho. Acontece,
na prética, a existéncia, incontestavel, de contrato de trabalho sem que se convencione um horério
de trabalho (p. ex. trabalhador com isencéo de horario de trabalho, art. 177.° e ss. do CT).

Exer cicio da actividade nas instalagdes ou em local fixado pelo empregador

O exercicio da actividade do trabalhador em instalagbes disponibilizadas pelo

empregador € outro indicio em como o contrato efectivamente celebrado foi o contrato de trabal ho.

No entanto, também este critério ndo tem um relevo decisivo. O trabalhador pode ter
celebrado um contrato de trabalho valido e exercer a sua actividade em local disponibilizado pelo
proprio trabalhador ou mesmo no proprio domicilio, p. ex. através da figura do teletrabalho (art.

233.° e ss. do CT), sem que se coloque em causa a validade do contrato celebrado.

Propriedade dos equipamentos e instrumentos de trabalho

A propriedade do trabalhador dos equipamentos e instrumentos de trabalho é um indice
de grande relevo na qualificacdo de determinado contrato como de trabalho ou de contrato de

prestacéo de servigos.
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Este é um dos indices, de acordo com JOAQUIM DE SOUSA RIBEIROY, “ em que as
particularidades mais contam, fazendo diferenciar significativamente o seu valor sintomatico. Ha
gue relacionar a natureza do bem com a natureza da actividade, e ponderar 0 seu custo, a sua
mobilidade, o seu peso especifico no conjunto dos factores de producdo, entre outras

circunstancias’ .

Pessoalidade da prestacdo

Consideramos este indice de uma enorme importancia. Como referimos, a
subordinacdo juridica consiste no poder que o empregador tem de, em abstracto, dar ordens e

instrucdes sobre 0 modo como a prestacéo deve ser realizada.

Ora, se o trabahador pode socorrer de auxiliares e de colaboradores ou até substituir-
se® por outrem na prestacdo da actividade, tal é um indice bastante expressivo no sentido da

autonomia.

I ndeter minagéo do contelido da actividade

O contrato de prestacdo de servicos tem como objecto certo resultado a alcancar. Dai
se poder concluir que quanto mais definida estiver a prestacéo a realizar ou o resultado a acancar,

mai's seguro se afigura estarmos perante um contrato de prestacéo de servigos.

Pelo contrério, no ambito de um contrato de trabalho estd inerente uma certa
indeterminag@o da actividade a prestar. Claro que essa indeterminagdo nunca € absoluta, mas ha
uma certa margem, cuja amplitude varia de caso para caso. Dai o trabalhador, no &mbito de um
contrato de trabalho, vincular-se a uma actividade, mais ou menos definida, mas n&o a determinado

resultado.

' JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., p. 364.

% Quanto & substituicdo é necessario fazer a distingao entre os casos em que os trabalhadores substitutos estado também
integrados na estrutura organizativa do empregador e deste modo sujeitos ao poder do empregador, daquelas situacbes
em que o substituto é estranho a essa organizagao. SO nesta Ultima situagédo se pode dizer que o valor indiciario no sentido
da autonomia é mais forte.
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Correlacionado com este indicio est4 a sujeicao do trabalhador a ordens directas do
empregador® (neste caso estaremos perante um contrato de trabalho), ou a sujeicdo do trabal hador

asimples instrugdes genéricas (neste caso estaremos perante um contrato de prestaco de servigos).

Exclusividade da ocupacédo

Este indicio é relativamente importante na determinacéo do tipo contratual em causa.

O trabahador, no @ambito do contrato de trabalho, esta vinculado a determinados
deveres alguns dos quais impeditivos da prestacdo de actividade a outra entidade patronal. Deste
modo, dispbe o art. 121.91 — e) do CT que o trabalhador deve “ guardar lealdade ao empregador,
nomeadamente ndo negociando por conta propria ou alheia em concorréncia com ele, nem
divulgando informacdes referentes a sua organizacao, métodos de producdo ou negdcios’ . Este
dever, normalmente enunciado como dever de lealdade e de segredo impede o trabalhador de

prestar a sua actividade a outrem em determinadas circunstancias.

Pelo contrério, no &mbito do contrato de prestacdo de servigos, o trabalhador pode
colocar ao dispor de outrem o resultado as sua actividade. E claro que o trabalhador continua
vinculado ao dever geral de actuacdo de boa fé e ndo deve com a sua actuacdo prejudicar outrem,

mas tem sempre uma maior liberdade na conformac&o da sua actividade.

Pelo dito, facilmente se percebe que a utilidade deste critério na distingdo entre os
contratos em causa actua essencialmente por via negativa: se o trabalhador disponibilizar os
resultados do seu trabalho a mais que um empregador, entdo é relativamente seguro estarmos

perante um contrato de prestacéo de servigos e ndo perante um contrato de trabal ho.

Tipo deremuneracéo

O trabalhador, no ambito de um contrato de trabalho, recebe uma retribuicdo,
normamente fixa ou tendencialmente fixa. Com isto ndo pretendemos que se conclua que no

contrato de trabalho a remuneracdo é sempre fixa.

# 0 art. 121.9/1 — d) do CT estipula que o trabalhador deve “cumprir as ordens e instrucdes do empregador em tudo o que
respeite a execucgao e disciplina do trabalho, salvo na medida em que se mostrem contrarias aos seus direitos e garantias.”
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Sobre este ponto, consagra o art. 251.° do CT que “A retribuicdo pode ser certa,
varidvel ou mista, isto €, constituida por uma parte certa e outra varidvel”. Para concretizar melhor,
consagra o art. 252.%1 do CT que "E certa a retribuicio calculada em fungdo do tempo de
trabalho”.

Assim, concluimos que ndo ha qualquer incompatibilidade entre o contrato de trabalho
e variaghes de retribuicdo, normalmente em funcdo dos resultados alcancados® (prémio de

produtividade ou através da figura da retribuicso mista, prevista no art. 253.° do CT%).

Pelo contrario, no ambito do contrato de prestacdo de servigos, a retribuicdo é
calculada tendo sempre em consideragdo os resultados alcangados, ndo em fungdo do tempo. Dai

tratar-se de uma retribuic&o fixa ou tendencial mente fixa”.

A qualificacdo atribuida pelas partes ao contrato

O nomen iuris ou a qualificac8o contratual atribuida a um contrato é sempre um dos

elementos ater em consideracdo na determinagéo do tipo contratual em causa.

No entanto, este critério € muito fragil, na medida em que, muitas vezes, o empregador
tem o interesse em criar uma falsa aparéncia de autonomia. Deste modo, deve-se sempre duvidar da
qualificacéo contratual das partes e controlar se o tipo contratual celebrado corresponde ao contrato
efectivamente executado. De acordo com a orientagcdo dominante, na determinacdo do tipo
contratual efectivamente celebrado deve-se relevar as “ reais condicBes de execugdo do contrato e

nao apenas como ela foi prometida” %°.

O art. 405.° do CC consagra que “ Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade
de fixar livremente o contelido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste
codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver” . Nisto consiste o principio da liberdade

contratual. O que as partes estdo proibidas é de atribuir o nomen iuris a um contrato quando

22 cada vez mais frequentemente, os empregadores recorrem a formas que premeiem a produtividade dos trabalhadores.
Parte da retribuicdo é certa, calculada através de critérios pré-estabelecidos, tais como a categoria profissional e a
antiguidade e parte da retribuicéo é variavel, calculada por critérios de produtividade.

2 Diz 0 art. 253.9/1 do CT “O empregador deve procurar orientar a retribuicdo dos seus trabalhadores no sentido de
incentivar a elevacao de niveis de produtividade a medida que lhe for sendo possivel estabelecer, para além do simples
rendimento de trabalho, bases satisfatérias para a definicdo de produtividade.”

* Em rigor, temos dividas que o proprio conceito de retribuicdo se adapte na perfeicdo ao contrato de prestacdo de
servicos. E que a figura da retribuicdo acentua a ideia de remuneracéo em funcéo da actividade prestada e de uma certa
estabilidade e continuidade. Ora, no ambito do contrato de prestacdo de servigos, a remuneragdo €é calculada em funcao
dos resultados e ndo ha a ideia de estabilidade e continuidade. Dai preferirmos falar, no a&mbito do contrato de prestagao
de servigos, de prego, remuneracdo ou de contrapartida do fim alcan¢ado, mas reservando a figura da retribuicdo para o
contrato de trabalho.

% JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., p. 365.
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pretenderam celebrar outro diferente®®, recorrendo a expedientes simulatérios para dar a falsa
imagem de ter sido celebrado um contrato de prestacdo de servigos quando as partes, na realidade,
pretenderam a celebraggo de um contrato de trabalho. Neste sentido, o art. 240.° CC*' comina com
a sancdo da nulidade o contrato simulado®, sendo, no entanto, gue o art. 241.° CC, estabelece a
validade do negdcio dissimulado, quando sob a aparéncia do negécio simulado estiver um negécio

vélido face ao Ordenamento Juridico Portugués.?®

“ Os contratos 30 0 que sd0, N&o o que as partes dizem que sdo0” . Ou seja a realidade

tem primazia sobre a qualificacéo juridica do contrato pelas partes.
Liberdade n&o se confunde com manipul aczo™.

De referir, que apesar de doutrinalmente® ndo haver grandes divergéncias, na
jurisprudéncia existem algumas posicfes mais extremadas, que a nosso ver ndo se podem

considerar muito acertadas™.

Entendemos que o nomen iuris atribuido pelas partes tem alguma relevancia em casos
fronteira, casos que se situam na zona cinzenta em que ndo é muito claro se as partes pretenderam
celebrar um contrato de trabalho ou um contrato de prestacdo de servigos. Nessas situages a

qualificagdo juridica do contrato pelas partes deve ser um elemento a considerar. O que ndo pode

% A propésito ver JOAO LEAL AMADO, Temas Laborais 2, O contrato de trabalho entre a presuncao legal de laboralidade
e o presumivel desacerto legislativo, pp. 12: “Na verdade as partes séo livres de concluir o contrato X ou o contrato y, mas
ja ndo o sdo para celebrar o contrato x dizendo que celebraram o contrato y — naquilo, e ndo nisto, consiste a sua liberdade
contratual, entre nés consagrada no art. 405.° do Cddigo Civil.”
2 Art. 240.° CC:

“1. Se por acordo entre declarante e declaratério, e no intuito de enganar terceiros, houver divergéncia entre a declaracéo
negocial e a vontade real do declarante, o negdcio diz-se simulado.

2. O negdcio simulado é nulo.”
% Sobre regime da simulago, ver CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 1999, pp.
471-488.
2 Art. 241.2,n.° 1 CC: “Quando sob o negécio simulado existe um outro que as partes quiseram realizar, é aplicavel a este o regime que
Ihe corresponderia se fosse concluido sem dissimulagéo, ndo sendo a sua validade prejudicada pela nulidade do negécio simulado.”
% PEDRO FURTADO MARTINS, “A crise do contrato de trabalho”, In. Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXIX,
Outubro — Dezembro — 1997, n.° 4.
% O proprio legislador reconhece este facto ao estipular no verso dos recibos verdes que “a utilizagédo dos recibos do
presente modelo (modelo n.° 6 do IRS) nédo implica a qualificagdo do trabalho prestado, como independente, para efeitos
de Direito do Trabalho”.
2 para mais esclarecimentos ver JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., pp. 365-367, nota 49.
% Encontra-se na jurisprudéncia posicdes mais extremadas, tanto no sentido de atribuir muita importancia a qualificagéo
juridica atribuida pelas partes — acérdao do STJ de 09/01/2002, com o n.° 01S881, onde se consagra a seguinte
jurisprudéncia “para a qualificagdo juridica de um tipo de contrato € irrelevante a designagéo que as partes lhe deram...” —
como no sentido de atribuir importancia determinante a designagao atribuida pelas partes ao contrato celebrado — acérdao
do TRP de 19/02/2001 (CJ, ano XXVI, t. |, 253, 2.2 col.) onde se |é que tendo as partes designado o contrato como de
contrato de prestacao de servigos, “néo € curial admitir que as partes se tenham equivocado quanto ao tipo de contrato por
elas pretendido. Tendo elas subscrito um contrato de prestagdo de servigos € porque essa foi naturalmente a sua vontade,
havendo que respeita-la.” Entendemos que a posicdo mais correcta € a expressa no referido acorddo do STJ de
09/01/2002, com o n.° 01S881, onde se refere “Se é certo que 0 nomen iuris ndo vincula as partes e muito menos o tribunal
e que é o conteudo real das rela¢des contratuais, tal como se mostra assumido pelas partes que importa apurar em Ultima
analise, ndo é menos verdade que ndo se pode retirar toda a relevancia a qualificagdo atribuida aos contratos que as
partes celebram, principalmente quando os contraentes sdo pessoas esclarecidas.”
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ser valorado é a atribuicéo fraudulenta de um nomen iuris a um contrato que ndo corresponde ao

efectivamente cel ebrado e executado™.

O gozo, pelo trabalhador, dos direitos reconhecidos pela legisacdo labor al

A esteindicio é de atribuir um carécter ambivalente. Se por um lado, tem um elevado
valor indicidrio quando perante situacdes em que o trabalhador goza dos direitos reconhecidos na
legislacdo laboral, ja ndo se pode concluir pelo mesmo valor indicidrio quando ao trabalhador n&o

s&0 reconhecidos os direitos reconhecidos na legislacdo laboral .

Ou sgja, 0 gozo, pelo trabalhador, dos direitos reconhecidos na legislagcédo laboral € um
indicio de grande peso no sentido da laboralidade do contrato de trabalho. Pelo contrério, ja ndo
pode ser reconhecido 0 mesmo valor indicidrio aos casos em que o trabalhador ndo goza dos

direitos reconhecidos pela legislacdo laboral.

A razdo para esta ambivaléncia deve-se a normal precariedade da situacdo laboral a
gue o trabalhador esta sujeito. Dai ser normal na maioria dos casos, o problema da qualificacéo
juridica s se colocar depois de extinto o vinculo laboral por iniciativa do empregador, ou sgja,

numa situagéo em que o trabalhador ja nadatem atemer.

A subsuncao dosindicios ao tipo contratual

Depois de andisados os varios indicios de laboralidade € necess&rio reuni-los e

formular um juizo conclusivo sobre o tipo contratual em causa.

Se os indicios que apontem para a laboralidade forem mais fortes ou relevantes do que
os indicios que apontam para a autonomia, entdo sera de presumir que estamos perante um contrato
de trabalho. Se, pelo contrério, os indicios que apontam para a autonomia forem mais fortes, entéo

estaremos perante um contrato de prestac&o de servicos.

3 Neste sentido ver acérddo do STA de 08/07/1999, com o n.° 042567, acérddo do STJ de 24/05/2006, com o n.° 05S369.



20 : PRESUNGCAO DE LABORABILIDADE DO ART.© 12°C.T. VERBOJURIDICO

Com isto ndo pretendemos que se conclua que para decidirmos por um ou outro tipo
contratual, tenham que estar presentes todos os indicios. E de lembrar que os indicios referidos tém
um valor meramente indicativo, ou segja, é possivel que em determinada situacéo ndo se encontrem
explicitos todos os indicios referidos, como € possivel que sejam de vaorar outros indicios ndo

referidos.

Assim, para conseguirmos alcancar uma conclusdo relativamente segura sobre o tipo
contratual em causa, temos gue relativizar os véarios indicios, contextualizando-os e aferir do seu
valor para a determinacdo do tipo contratual em causa. Nenhum indicio deve ter valor absoluto, na
medida em gue nenhum deve ser determinante para a qualificacéo, por outro lado, todos devem

assumir uma forca rel ativamente qualificante™.

Algumas propostas alter nativas

A titulo meramente indicativo vamos ainda fazer uma abordagem, ainda que breve, a

algumas alternativas ao método indiciério propostas pela doutrina.

A primeira alternativa proposta consiste na valorizacdo de uma categoria intermédia —
ado trabalhador para-subordinado — regida pelo art. 13.° do CT, que tem como epigrafe “ Contratos
Equiparados’. Trata-se de contratos em que fata a subordinac&o juridica, dai ndo se estar perante
um contrato de trabalho, mas o traba hador encontra-se na dependéncia econémica do empregador,
dai o legislador ter equiparado os contratos celebrados ao abrigo do art. 13.° do CT, em certos
aspectos, ao contrato de trabalho. Na verdade, trata-se de uma extensdo da protecgdo conferida pelo
contrato de trabalho a contratos em que, apesar de ndo haver subordinacao juridica, as situacdes sdo

muito semel hantes, merecendo, deste modo, a extensdo da proteccdo em certos aspectos.

Algumas criticas tém sido referidas a esta proposta. Assim, a proteccdo conferida —
direitos de personalidade, igualdade, ndo discriminacdo, seguranca, higiene e salde no trabalho —
constitui uma garantia basica, muito aquém das reais necessidades protectoras dos trabalhadores,
nomeadamente em matéria de estabilidade laboral. E verdade que a enumeracdo é exemplificativa,
mas na auséncia de previsdo expressa serd muito dificil alargar a protec¢do do trabalhador, na
medida em que ha uma resisténcia natural ao aargamento da proteccdo concedida aos

trabalhadores por parte dos empregadores.

* No mesmo sentido, ver JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., p. 368: “A qualificacéo tendera para o trabalho subordinado
guando a espécie concreta, ainda que apresentando caracteristicas conotadas com a autonomia, ndo reproduzindo, por
isso, a imagem plena e mais “rica” da subordinagdo, seja mais fortemente cunhada pelos indices que para ela apontam,
adequando-se-lhe o pensamento valorativo que sustenta a disciplina do contrato de trabalho.”
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Outra via proposta pela doutrina consiste em ultrapassar o regime de “tudo ou nada” e
estabelecer uma pluralidade de regimes do contrato de trabalho. Seria garantido uma protecgéo
basica, constituida por um nucleo duro de direitos comuns a todos os contratos de trabalho,
proteccdo esta que seria alargada a medida que a subordinacéo do trabalhador face ao empregador

ia aumentando.

Esta proposta, tendo a vantagem de se adequar a diversidade de relagdes materiais, tem
adesvantagem, dificilmente ultrapassavel, de se determinar 0 grau adequado de proteccéo que deve

caber a cada contrato.

Por dltimo, ha uma terceira alternativa que consiste na revisdo interpretativa do
conceito de subordinagdo juridica Duas possibilidades foram propostas, neste ambito, pela

doutrina

ROLF WANK, propds, opondo-se a orientacdo dominante na Alemanha, como critério
de delimitacdo precisa do contrato de trabalho, o conceito de liberdade empresarial. De acordo com
este critério, sb é auténoma a posicdo do prestador de trabalho quando ele conservar a possibilidade
de obtenc&o de ganhos como contrapartida da sua assunc&o de riscos. Ou segja, o trabalhador goza
de autonomia se, através da sua actuagdo no mercado, puder obter lucros como contrapartida dos

riscos assumidos™.

Trata-se de uma reelaboragéo do conceito de dependéncia econdmica. Se o trabal hador,
ao prestar a sua actividade em moldes “fortemente integrativos’, perder a sua liberdade, entéo

estamos perante um contrato de trabal ho na medida em que ha subordinagéo.

Segundo outra orientacdo, por subordinagcdo deveria entender-se a “integracdo do
trabalhador numa organizacéo colectiva de trabalho concebida por e para outrem”. O acento da

subordinac&o passaria a estar na hetero-organizag&o.

Também este conceito € alvo de criticas, na medida em gue ressalvada a autonomia
técnica que deve ser conferida ao trabalhador, este conceito resume-se a inser¢éo funcional do
trabalhador numa estrutura organizativa alheia. Para mais, estas formulagBes ddo azo a algumas
interpretagdes ambiguas, dificultando a delimitagdo precisa do contrato de trabalho, p. ex. é
extremamente delicado determinar quando é que as oportunidades ou expectativas de ganho séo
adequadas face ao risco assumido. Por outro lado, também a falta de uma estrutura organizacional

propria ou a exclusividade ndo parecem ser incompativeis com o trabalho auténomo.

% Sobre a interessante proposta de ROLF WANK, ver JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., pp. 383-386 e JULIO MANUEL
VIEIRA GOMES, cit., pp. 115-122.
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Em suma, nenhuma formulagdo proposta pela doutrina conseguiu ultrapassar as
dificuldades que se colocam na delimitacdo dos tipos contratuais. As falhas verificam-se ndo s em
termos préticos, quanto a certeza e seguranca juridica, mas também quanto a estrutura dogmética

de algumas aternativas.

A presuncéo legal delaboralidade

Dada a dificuldade enunciada na delimitacdo do contrato de prestacdo de servicos do
contrato de trabalho e dada a auséncia de um critério material seguro para satisfazer esta
dificuldade, a doutrina chamou a atencdo da possibilidade de utilizagdo do instituto da presuncéo
legal como forma de facilitar a prova de existéncia de contrato de trabalho, através da inversio do
onus da prova. Argumenta-se que com a introducdo de uma presuncéo a “desigualdade de poder
normalmente existente entre as partes de uma relacdo laboral, desigualdade gque também se
manifestaria em matéria de acesso a informacgéo e aos meios de prova” seria esbatida através da

inversdo do 6nus da prova.

Mas como funcionam as presungdes? As presuncdes ligam dois factos, um conhecido e
gue tera que ser alvo de prova a partir do qual se deduz um outro facto, cuja prova ndo se requer.
Assim, atribui-se uma relevancia probatéria ao “facto base”, que ele a partida ndo possuia, e a
partir do qual se infere ou deduz outro facto que se considera provado, enquanto 0 mesmo néo for

objecto de prova.

No entanto, mesmo a utilizacdo de uma presuncdo legal em sede laboral apresenta
sérias dificuldades quanto aos fundamentos, aos meios a utilizar e ao fim a acancar. E que no
Direito do Trabaho confluem diferentes interesses, tensdes e por vezes, ndo sO pode haver mais

gue um meio para atingir determinado objectivo, como se podem ter em vista diferentes objectivos.

Assim, a dada altura do panorama politico-laboral de determinado pais pode haver
tensdo no sentido de favorecer a subordinacdo, com o objectivo de fazer face a situacBes de
fraudulenta autonomia; por outro lado, noutra altura pode-se querer favorecer a autonomia, com o

objectivo de criar micro-empresas e de incentivar o regime da subcontratac&o.

Estas diferentes tensdes influenciam o tipo de presungéo a ingtituir. Se no Cédigo do
Trabalho Portugués se instituiu uma presuncéo de laboralidade, de subordinacéo (art. 12.° do CT),

jaem Francafoi instituida uma presuncdo de ndo salariado pela Loi Madelin, de 11 de Fevereiro de
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1994% e em Espanha o Estatuto de los Trabajadores, apresenta no art. 8.91%, uma presuncéo de
laboralidade, que praticamente se limita a repetir a no¢do de contrato de trabalho, constante do art.
1.°* do referido Estatuto.

Mesmo em Portugal existem presunges de autonomia, presunc@es negativas de

subordinag&o, no dominio da Seguranca Social .

O tipo de presuncdo a instituir também pode variar consoante as técnicas utilizadas e
0s ambitos de previsdo: podem ser de recorte sectoria ou de aplicacdo horizontal. No dominio da
presuncdo de recorte sectorial a presuncéo abrange a disciplina especial de determinada profisséo.
Ja no dominio da presuncéo de aplicacdo horizontal, a disciplina vai ser determinada em fungdo de
algumas caracteristicas intrinsecas ao vinculo laboral. Neste caso, verificados determinados indices

de subordinac&o, alei presume a existéncia de contrato de trabalho, ou vice-versa.

Para que uma presungdo cumpra os objectivos para os quais foi criada, ndo pode ser
mantida, como base da presuncdo, um extenso leque de factos relevantes. Se assim for, estamos
perante uma simples transposicdo para a lei do método indiciario, recorrendo incorrectamente a
figura das presuncdes. E que, nos termos do art. 349.° do CC, “ Presuncdes sio as ilagdes que a lei

ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido.” Se a base da

3 wArt. L. 120-3. - Les personnes physiques immatriculées au registre du commerce et des sociétés au répertoire des
métiers, au registre des agents commerciaux ou auprés des unions pour le recouvrement des cotisations de sécurité
sociale et des allocations familiales pour le recouvrement des cotisations d'allocations familiales sont présumées ne pas
étre liées par un contrat de travail dans I'exécution de l'activité donnant lieu a cette immatriculation.” Esta presuncéo foi
fortemente criticada pela Doutrina Francesa. Pretendia o legislador favorecer a criagdo de micro-empresas e 0 recurso a
praticas de subcontratagdo em clara oposi¢do a tendéncia expansionista a subordinacédo. Esta lei teve escassa aplicacéo
prética, tendo sido revogada pela Loi Aubry Il. Todavia, a presuncéo foi restabelecida pela loi n.° 2003-721 du ler aodt
2003 pour l'iniciative économique.
B uArt. 8.9/1 — Forma del Contrato: El contrato de trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra. Se presumira existente
entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del &mbito de organizacién y direccién de otro y el que lo recibe a
cambio de una retribucién a aquél.”
% “Art. 1.9/1: La presente Ley sera de aplicacién a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos
por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
0 empresario.”
“® Nos termos do art. 5.9/2 do DL n.° 328/93:
“Presume-se que a actividade é exercida sem subordinagdo 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 aplicagao de normas de direito laboral;

c¢) O trabalhador possa subcontratar outros para a execugéo do trabalho em sua substitui¢éo;

d) A actividade do trabalhador ndo se integre na estrutura do processo produtivo, na organizacdo do trabalho ou
na cadeia hierarquica de uma empresa;

e) A actividade do trabalhador constitua elemento acidental na organizagéo e no desenvolvimento dos objectivos
da entidade empregadora.”
No regime da seguranga social sdo ainda presumidos trabalhadores independentes os trabalhadores intelectuais e os
artistas intérpretes ou executantes. Segundo o art. 8.°/1: “Presumem-se trabalhadores independentes os trabalhadores
intelectuais, sendo como tais considerados os autores de obras protegidas nos termos do Cédigo do Direito de Autor,
qualquer que seja o género, a forma de expressdo e o modo de divulgagéo e utilizagdo das respectivas obras.” J& o art. 9.°
contém uma lista de actividades onde se presume a autonomia: “Presumem-se ainda trabalhadores independentes os
seguintes artistas intérpretes ou executantes:

a) Os artistas de teatro e de cinema;

b) Os artistas de radio e de televiséao;

c) O artistas de 6pera e de bailado;

d) Os artistas de circo e de variedades, 0os canconetistas e 0s musicos;

e) Os locutores-apresentadores, os declamadores e os imitadores;

f) Os artistas tauromaquicos.”
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presuncdo for muito ampla, entdo ndo é necessario dar o0 salto 16gico que as presungdes implicam,

isto porque o facto a provar, resulta automaticamente das premissas.

A utilizagdo de uma presuncdo soO terd vantagens para o beneficidrio dela, se para se
presumir o facto-provando, alei se bastar com a mera enunciacdo de alguns (poucos) indices, para
que o salto |8gico seja perceptivel e Gtil. E necessario ndo esquecer que a existéncia de presuncéo
ndo € garantia Ultima que o facto presumido se verifique narealidade. A presuncéo apenasinverte o
Onus da prova. Sem a existéncia de uma presuncdo € o trabalhador que tem de provar todos os
elementos necessarios a existéncia de contrato de trabalho, com a existéncia de presuncdo, e
provados alguns indices, é ao empregador que cabe fazer a prova de inexisténcia de contrato de
trabalho™.

Ja para o julgador, a existéncia de uma presun¢do num ou noutro sentido facilita a
complexidade do juizo valorativa a realizar. Segundo JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO,
“representa, de certo modo, uma simplificacdo redutora do método indiciario, na medida em que,
como ponto de partida, desconsidera os elementos que ndo integram a previsdo e dispensa uma

valoracédo global dos que a compdem” .

No entanto, deve-se recorrer a0 regime das presungdes com a devida cautela, na

medida em que se pode estar a consagrar solucdes desajustadas a realidade concreta.

E neste panorama que se deve mover uma presuncdo. Se € verdade que com a
indicacdo extensa dos factos-base ficamos com a garantia de ndo desadequacdo a realidade
concreta, por outro lado desvirtualizamos a figura das presuncdes, na medida em que se torna esta
uma mera enunciacdo de indicios. Por outro lado, ndo podemos ter um leque pouco extenso dos

factos-base, sob pena de se presumir algo desajustado & realidade®.

“! Esta sera a situacdo regra. Mas é necessario ndo excluir a existéncia de situacdes em que é o empregador que interessa
provar a subordinagéo e ao trabalhador provar a autonomia.

“2 Foi seguido, pelo legislador alem&o, uma via intermédia. Dada a n&o existéncia, no direito Germanico, de uma nogéo de
contrato de trabalho, caracterizou-se o conceito de “ocupacdo”, como conceito delimitador do “trabalho ndo auténomo”. A
caracterizagdo da nogdo de ocupacéo foi facilitada com a existéncia de uma presungéo de ocupacao. Verificados dois de
quatro indices, presumia-se a ocupagdo. N&do parece ser este a técnica a seguir. Na verdade, com a utilizagdo desta
técnica deixamos de estar perante um verdadeiro juizo valorativo e passamos a estar perante uma mera operagdo de
contabilidade.
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A situacdo antesdavigénciado CT

A introducdo de uma presuncdo com o objectivo de fazer face a dissimulacdo das

relacdes de trabalho & muito que vinha sendo tentado pelo legislador portugués®.
No entanto, tal presuncdo ndo teve acolhimento pelo nosso legislador nacional .

Dai que antes da entrada em vigor do Cdadigo de Trabalho, em matéria de 6nus de
prova vigorasse o regime regra, nos termos do art. 342.%1 do CC, segundo o qual “ Aquele que
invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”. Ou sgja, se 0
trabalhador pretendesse invocar a laboralidade do seu contrato, entdo teria que fazer a prova dos
seus elementos. actividade, retribuicdo e subordinacgo juridica®. O que, dada a situacdo de

dependéncia e de subordinag&o face ao empregador, se revelava umatarefa de extrema penosidade.

Era ao trabalhador que cabia provar os elementos do contrato de trabalho, se ndo
conseguisse provar tais elementos, entdo o julgador, de acordo com a reparticdo do 6nus da prova,
deveria decidir-se pela ndo existéncia do contrato de trabalho. Nesta situacdo, o empregador estava
numa situacdo privilegiada, na medida que em caso de duvida, ao julgador caberia decidir a favor

deste, i.e., pelando existéncia de contrato de trabalho.

Nos casos de divida, ajurisprudéncia recorria ao método indiciério com o objectivo de
formular um juizo sobre a qualificacdo do tipo contratual. Ou seja, recorria aos indicios ja referidos
de forma a formular uma ponderag&o sobre se no caso concreto se estaria perante um contrato de

trabalho ou perante um contrato de prestacio de servigos™.

Dai ndo se estranhar que grande nimero das accles intentadas pel os trabal hadores com
0 objectivo de ver consagrado o regime da laboralidade do contrato celebrado, apenas o seja depois

de cessado o vinculo laboral, i.e., quando o trabal hador j& nada tem a temer®.

“3 Dispunha o art. 1.%/1 de um diploma apresentado em 25 de Marco de 1996: “Considera-se trabalhador subordinado toda
a pessoa que presta a sua actividade em beneficio de outra, no ambito de uma organizacao dirigida por esta e nas
respectivas instalagdes ou locais de funcionamento.”

“** Neste sentido ver acérddo do STJ de 13/06/1991, com o n.° 003318, acérddo do STJ de 31/05/1989, com o n.° 002430.
“> A propésito ver JOAO LEAL AMADO, cit., p. 13.

“ O trabalhador, para fazer valer certos direitos que entende seus resultantes da cessacéo do contrato, é forcado a provar
a qualificagdo do contrato em causa como contrato de trabalho e ndo como contrato de prestacéo de servigos.
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A anterior redaccdo doart. 12°CT

Com a entrada em vigor do Codigo de Trabalho é consagrado pela primeira vez na

legislacdo portuguesa uma presuncao de laboralidade, com a seguinte redaccao:

“Presume-se que as partes celebraram um contrato de trabalho sempre que,

cumulativamente:

a)

b)

d)

e)

O prestador de trabalho esteja inserido na estrutura organizativa do
beneficiario da actividade e realize a sua prestacéo sob as orientacdes deste;
O trabalho sgja realizado na empresa beneficiaria da actividade ou em local
por esta controlado, respeitando um horario previamente definido;

O prestador de trabalho sgja retribuido em funcéo do tempo despendido na
execucdo da actividade ou se encontre numa situacdo de dependéncia
econdmica face ao beneficiario da actividade;

Os instrumentos de trabalho sgjam essencialmente fornecidos pelo
beneficiario da actividade;

A prestacdo de trabalho tenha sido executada por um periodo, ininterrupto,

superior a 90 dias.”

Dada a formulag8o da presuncdo nestes termos, hdo admira que tenha sido criticada

pelamaior parte da doutrina.

Assim, JOAO LEAL AMADO entende que apesar de o legislador ter ingtituido uma

presuncdo, que devia ter como objectivo a facilitacdo da prova dos elementos associados a

presuncdo, nomeadamente através da inversio do 6nus da prova®’, o objectivo ndo foi alcancado.

Segundo o Autor “ a inusitada extensio da base da presuncéo (exigéncia de verificagdo cumulativa

dos diversos factos indiciérios) convertia aquele art. numa norma indtil (por nao ajudar a resolver

0s casos duvidosos) e até, porventura, perniciosa (porque, numa certa leitura da mesma, poderia

conduzir o tribunal a conclusdo precipitada de que néo existiria contrato de trabalho).”

4T E que nos termos do art. 350.° do CC “Quem tem a seu favor a presuncio legal escusa de provar o facto a que ela

conduz”.
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ANDRADE MESQUITA, vai maislonge ao afirmar que “ A presuncdo 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 é praticamente nulo. Por um lado, os requisitos do art. 12.° sdo cumulativos e
extremamente exigentes. Por outro lado, o art. assenta ndo apenas em factos, como a existéncia de
um horério previamente definido ou a duracéo contratual superior a noventa dias, mas também em
conceitos extremamente complexos, como 0 da inser¢cdo na estrutura organizativa. Em
consequéncia disto, nos casos de fronteira sera praticamente certo que alguns requisitos do art.
12.° ndo se verifiguem. Quando a presuncédo funciona, isso significara que ninguém duvida da

existéncia de contrato de trabal ho.

Em segundo lugar, e em consequéncia do que acaba de dizer-se, a presuncéo pode
desencadear um efeito perverso, dificultando a prova. Isto porque, em virtude de ndo se
preencherem algumas alineas do art. 12.°, haver& tendéncia para considerar que nao h& contrato
de trabalho, dado nem sequer se reunirem todos os elementos de uma mera presuncéo ilidivel
desse contrato®®”

No mesmo sentido, MONTEIRO FERNANDES, acrescenta “ As raz8es que podem
conferir a uma presuncédo de contrato de trabalho uma utilidade concreta para o afinamento da
aplicacdo das normas laborais ndo sdo atendidas pelo art. 12.° do CT. Pelo contrario o preceito

pode gerar novas e sérias dificuldades operatdrias'™”

MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, anaisando a presuncdo do art. 12.° do
CT na sua anterior redaccdo entende que a mesma se revelou de uma utilidade prética muito
reduzida, por varios motivos, nomeadamente por se tratar de uma presuncdo de “ extremo rigor,
uma vez que exigia a presenca de todos os indicios constantes do art. 12.", para mais os indicios
tem um vaor e importancia diferente para a determinacdo do tipo contratual. Por Ultimo, esta
presuncgéo aponta para o trabalho tipico ou comum, para 0 qual ndo se suscitam muitas duvidas de

qualificagéo.

Por outro lado, a Autora entende que com uma presuncdo nestes termos, os tribunais,
quando chamados a qualificar determinada realidade juridica, podem tender a dificultar a
qualificagdo do contrato de trabalho, uma vez que a verificacdo de apenas alguns destes indicios ja

seria suficiente para qualificar determinado contrato como de trabal ho.

“ ANDRADE MESQUITA, In. Direito do Trabalho, p. 386, apud. JOAO LEAL AMADO, cit., Nota 13, p. 16.
“ MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, pp. 151-152, apud JOAO LEAL AMADO, cit., nota 13, p. 16.
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Assim, diz a Autora “ Em suma, tal como se encontrava formulada, a presuncéo do
art. 12.° do CT nao sO nado correspondia ao objectivo de facilitar a prova da existéncia de um

contrato de trabalho, como se arriscava a dificultar a operacéo de qualificagéo” .

JULIO MANUEL VIEIRA GOMES™ é igualmente critico no que respeita & primeira
versdo da presuncdo do art. 12.° do CT. Nas suas palavras “Acrescente-se que a referida
“presuncdo”’ nao apenas era indtil, como podia revelar-se perniciosa, se fosse incorrectamente
compreendida. Em primeiro lugar, porque a circunstancia de o esfor¢o probatdrio ser tdo elevado
para que o trabalhador pudesse “ beneficiar” dela poderia contribuir para que, qguando houvesse
indicios em sentidos opostos, mais facilmente se negasse a existéncia de contrato de trabalho,
porquanto era necessaria a existéncia cumulativa dos principais indicios para gue operasse uma
mera presuncdo de contrato de trabalho. E em segundo lugar, pela existéncia de um periodo
minimo de duracdo do contrato para que este se presumisse, a qual poderia ser confundida com a
exigéncia de uma duragdo minima para que o contrato de trabalho exista, exigéncia que ndo existe

No nosso ordenamento.”

Também JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO™ critica a anterior redaccdo pela sua
extrema exigéncia. Este Autor deixa transparecer 0 seu inconformismo, ndo tanto com os requisitos
gue a presuncdo estabelece, mas sim com a exigéncia de estes requisitos serem de verificacéo
cumulativa. Cada requisito é de verificacdo cumulativa, o que diminui a operacionalidade pratica

desta presuncéo.

Parte da doutrina reconheceu, no entanto, algumas virtualidades a anterior redac¢éo do
art. 12.° do CT. Neste sentido, ALBINO MENDES BAPTISTA, refere “ Da nossa parte, vemos
utilidade no art. 12.° e consideramos que a inovagao legislativa pode ter virtualidades.” Mais a
frente o Autor esclarece a sua posiGdo nos seguintes termos “ Parece-nos correcto que se o
prestador de trabalho consegue passar a prova da totalidade daqueles elementos presuntivos se
veja desonerado da prova definitiva, ou sgja que passe a caber ao beneficiario da actividade o
Onus de prova que, ndo obstante, o contrato néo € de trabalho”. No entanto, esguece-se 0 Autor
gue se o trabalhador “ passar a prova da totalidade daqueles elementos’ , entdo ndo havera margem

para davidas de que se esta perante um contrato de trabalho®.

JAISABEL RIBEIRO PARREIRA, tem uma visdo mais favoravel da utilidade prética
da anterior redaccdo do art. 12.° do CT, ao afirmar “ Contrariamente ao que se tem escrito e

criticado a proposito desta presuncéo legal de contrato de trabalho, a nossa conclusdo sobre a sua

% JULIO MANUAL VIEIRA GOMES, cit., pp. 140-144.

51 JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, cit., pp. 398-403.

%2 ALBINO MENDES BAPTISTA, “Qualificacdo contratual e presuncdo de laboralidade”, In. Estudos sobre o Cédigo do
Trabalho, 22 edicéo, Coimbra Editora.
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introducéo € genericamente positiva. Acreditamos que, sopesando vantagens e desvantagens, foi e
vai ser cada vez mais Util a aplicacdo da presuncdo em matéria de qualificacdo de contrato de
trabalho” .

Também a jurisprudéncia se tem mostrado algo incrédula com esta redaccdo da
presuncdo de laboralidade. Assim no acérddo do TRP de 21/11/2005, com o n.° 0543392, |&-se no
sumario que “O art. 12.° do CT, estabelecendo uma presuncéo de que foi celebrado contrato de
trabalho, deve ser interpretado correctivamente, fazendo corresponder a sua aplicacdo ao critério
dos “factos-indice” que a doutrina vinha definindo e os Tribunais vinham aplicando antes da
entrada em vigor do aludido Cédigo.” O Tribunal conclui, assim, através de douto acérdéo, que
“Tal significa que, ontem como hoje, face a face de prova directa dos factos donde se possa
concluir pela existéncia da subordinacédo juridica e consequente qualificagdo do contrato, ha que
fazer um juizo global acerca dos factos-indice provados, concluindo depois pela qualificagdo do
contrato como de trabalho ou como de prestacdo de servigos, mas sem o espartilho da verificagdo
cumulativa de todos os factos indice constantes das cinco alineas do art. 12.° do CT. Na verdade, o
entendimento oposto colocard em contradicdo a presungdo constante desta norma e a defini¢cdo do
art. 10.° do mesmo diploma, na medida em que a verificacdo da primeira € mais exigente do que a
prova da segunda, o que representa um non sense na medida em que a presuncdo tem de estar ao
servico da definicdo, tanto no plano légico da politica legislativa, como no plano prético da

decisao e ndo o contrario.

Assim, cremos que a melhor interpretacéo sera aquela que vé consagrada no art. 12.°
do CT o critério dos factos-indices, assim introduzindo harmonia no sistema e permitindo decisdes

adequadas.”

A actual redaccdodo art. 12°CT

Através da Lei n.° 9/2006 de 30 de Marco, o legislador deu nova redaccéo a alguns
artigos do Codigo de Trabalho e da Regulamentac&o do Codigo de Trabal ho.

Foi dada nova redaccéo ao art. 12.° do CT, cujo objectivo é (por incrivel que possa
parecer), conduzir a facilitacdo dos elementos indispensaveis para que se possa afirmar estarmos
perante um contrato de trabalho, ou sgja pretende esta presuncéo esclarecer as dividas existentes,

nao trazer mais duvidas:

¥ |ISABEL RIBEIRO PARREIRA, “Qualificacdo do contrato e presuncao legal: notas para a interpretacéo e aplicacéo do art.
12.° do Cdédigo de Trabalho”, VIl Congresso Nacional de Direito do Trabalho (Memorias), Almedina, Coimbra, 2004, pp.
127-174, apud. JOAO LEAL AMADO, cit., nota 13, p. 17.
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“ 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

prestacéo sob as ordens, direccéo e fiscalizagdo deste, mediante retribuicdo.”

Perante a nova redacgdo a doutrina foi praticamente unénime na sua critica.

Comparando a nova presuncdo com a no¢ao de contrato de trabal ho, verificamos que a
redaccdo foi para aém da definicdo. Ou sgja, podemos encontrar situagdes que preenchem os
requisitos da defini¢8o de contrato de trabalho mas que ndo preenchem os requisitos da presuncéo

de laboralidade. O que, no minimo torna esta situacdo caricata e no maximo ridicula.

A definicdo do contrato de trabalho tem como requisitos, como ja visto, a actividade, a
remuneragdo e a subordinagdo juridica. Se estiverem verificados estes requisitos, entdo estamos

perante um contrato de trabalho de acordo com o art. 10.°do CT.

Mas a nova redac¢do do art. 12.° do CT, exige, para dém da actividade, da
remuneracdo e da subordinacdo juridica, que o trabalhador esteja “ na dependéncia” e inserido na
“estrutura organizativa do beneficiario da actividade’. Ora, estes requisitos, sdo de uma
problematicidade extrema. Precisar 0s seus limites € muito dificil. Para além do mais, a estes

requisitos acrescem todos os outros previstos no art. 10.°do CT.

As presungdes tém como objectivo facilitar a prova de determinados factos. Atraves da
verificacdo de determinados factos (factos-base), a presuncdo facilita a prova de outro (facto
presumido). Faz-se um salto égico. Prova-se determinado facto e alei presume, atraves de ilagtes
I6gicas, outro facto. Quem pretender que o facto que alei presume néo seja provado, tem que fazer

prova nesse sentido. Ou sgja, inverte-se o 6nus da prova.

Ora, com uma presuncao nestes termaos a prova € dificultada. 1sto porque, para se poder
fazer uso desta presuncdo tem que se provar todos os elementos da definicdo de contrato de
trabalho e, mais que isso, outros (a dependéncia e a inser¢do na estrutura organizativa), que a

definic&o ndo exige.

Se a presuncdo constante do art. 8.%1 do Estatuto de los Trabajadores Espanhol se
limita a reproduzir a definicdo do art. 1.°, de forma que “ cuando existe un contrato de trabajo se

presume que existe un contrato de trabajo” , ja com a definicdo do nosso art. 12.° do CT, quando
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estivermos perante um contrato de trabalho, nos termos do art. 10.°, podemos néo estar perante um

contrato de trabalho pela presuncéo.

Dai dever fazer-se uma interpretacdo ab-rogante desta presuncdo. Redigida nestes
termos, a sua utilizacdo € totalmente indtil, podendo, pelo contrario, dificultar a qualificacdo do

contrato de trabalho em sede judicial se o julgador se deixar influenciar ou guiar pela mesma.

A proposito da nova redaccgo da presuncdo, diz JOAO LEAL AMADO “ Lé-se, mas
ndo se acredital Se a anterior redaccdo do preceito apresentava, como se disse, deficiéncias
manifestas, a actual redaccdo do mesmo transforma esta norma numa disposicdo obtusa e,

digamo-lo semrodeios, mentirosal”

ALBINO MENDES BAPTISTA, em aditamento ao comentério da anterior presuncao
afirma: “ Na minha opini&o, a presuncéo de laboralidade desapareceu e hoje o intérprete tenderd a
operar apenas com o tipo legal” e a frente acrescenta “ A crianga, que ainda era a antiga

presuncéo de laboralidade, ndo chegou a dar ao primeiros passos.”

Também JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, critica a hova redacgdo do art. 12.°do CT
a0 afirmar “se o0 preceito deixou de ser contraproducente, ele é agora verdadeiramente indtil,

cumprindo nenhuma das fungdes que séo de esperar de uma presungao” .

JOAO REIS, exprime a sua preocupacio a respeito da inflexdo verificadacom aLei n.°
9/2006, no seguinte modo “ Perante 0 actual art. 12.° — que quase roca o absurdo juridico, pois,
parece mais dificil provar a presuncdo do que a realidade que ela visa presumir (contrato de
trabalho) — Propdem-se alteracdes para-inglés-ver” >,

JULIO MANUEL VIEIRA GOMES™ entende que apesar de a prova da existéncia de
contrato de trabalho, através da presungdo, pelo trabalhador ndo ter sido muito facilitada, quando
comparada com a antiga redac¢do da presuncdo, sempre a nova redaccdo do art. 12.° do CT
representa “um passo na direccdo certa’. Considera este Autor que apesar de ter desaparecido a
referéncia a duracdo minima da actividade prestada, o texto continua a ser confuso ou impreciso e a
exigir demais para uma mera presun¢do. No entanto, e apesar de ndo se estar perante uma redac¢ao
gue ponha cobro a todas as dificuldades sempre entende este Autor que apesar “da letra infeliz do

art. 12.°, é possivel fazer uma leitura do preceito que ndo o esvazia de sentido Util”.

N&o concordamos com este Autor. Apesar de partilharmos as criticas que o0 Autor faz a

actual redaccdo da presuncdo, somos da opinido que o legislador deu um passo atras, ndo "um

** JOAO REIS, “Arbitragem dos servicos minimos e lei n.° 9/2006”, In. Questdes Laborais, n.° 26, Ano Xl — 2005, nota 22,
. 181.
£ JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, cit., pp. 143-144.
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passo na direccdo certa’. Se a anterior redacgdo da presuncdo era ma, a actual é péssima e

totalmente indtil.

Também MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO tem um entendimento mais
optimista da nova redaccéo do art. 12.° do CT quando em comparacdo com a anterior redaccao.
Entende esta Autora que “ Da comparacdo desta redac¢do do preceito com a versao original
resulta que a lel é actualmente menos exigente quanto aos requisitos da presuncdo da
laboralidade, tendo-se concentrado nos aspectos que, de facto, melhor apontam para os el ementos

til 56

essenciais do contrato de trabalho” ™. Ndo podemos concordar, de forma alguma, com o

entendimento da Autora

Pelo exposto consideramos que a nova redaccao do art. 12.° do CT ndo apresenta, no
seguimento do entendimento dominante na doutrina, qualquer utilidade prética para a delimitacdo
do contrato de trabalho dos contratos afins. Formulada nestes termos, a presuncdo é totalmente
indtil, na medida em que s6 quando se figurar perfeitamente seguro estarmos perante um contrato

de trabalho, é que, de acordo, com a presuncao, estaremos perante um contrato de trabal ho.

Pior, € que uma presuncdo nestes termos, pode levar a que na prética, muitos
julgadores quando chamados a qualificar determinado contrato, se pronunciem pela ndo verificacéo
de um contrato de trabal ho.

Uma presuncdo, qualquer que ela sgja, sd tem utilidade para o interessado/beneficiério
guando se limita a formulagdo de alguns (poucos) indices. Ndo nos podemaos esquecer que, apesar
dainversdo do 6nus da prova que a presungao acarreta, no que respeita aos indices da presuncdo o
Onus da prova recai sobre quem quer tirar partido da mesma. Se os indices da presungdo forem
mais exigentes do que os proprios elementos do facto provando, como € o caso da presuncéo de
laboralidade, entdo a presuncdo ndo apresenta qualquer vantagem para 0 seu beneficiario, sendo

menos oneroso fazer prova directamente do facto que se pretende provar com a presuncao.

O remédio transformou-se em veneno. O que parecia ser a solucdo para a utilizagdo
fraudulenta do contrato de prestacéo de servigos em substituicdo do contrato de trabal ho, tornou-se
numa dificuldade extra que o trabal hador tem que enfrentar, se quiser fazer valer o seu direito.

* MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, cit., pp. 43-44.
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Dai entender que dada a teleologia da norma, o intérprete da actual presuncéo de
|aboralidade deve presumir, contra o preceituado no art. 9.3 do CC*, que o legislador esteve mal,

gue ndo soube exprimir 0 seu pensamento nos melhores termos.

A norma em causa ndo deixa espaco para uma interpretacao correctiva. O objectivo do
legislador — facilitar a prova da existéncia de contrato de trabalho — néo foi de longe alcangado. Ao
intérprete e ao julgador sO resta fazer uma interpretacdo ab-rogante, fazendo a qualificacdo do
contrato de trabalho directamente a partir da definicdo de contrato de trabalho, constante do art.
10.°do CT.

7 Art. 9.9/3 do CC: “Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as solugdes
mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.”
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Conclusao

Pelo que dissemos, conseguimos ficar com uma ideia, ainda que breve e esquematica
das dificuldades existentes na delimitacdo do contrato de prestacéo de servicos e do contrato de
trabalho.

Como vimos, a distingdo entre ambos o0s contratos, ainda que fécil em abstracto, na
prética € muito dificil. Tal deve-se ndo sb a existéncia de uma certa interligacéo entre os elementos
esséncias de ambos os tipos contratuais, como a existéncia de uma “zona cinzenta’, em que tanto
podemos estar perante um contrato de trabalho como perante um contrato de prestacéo de servicos.
A complicar tudo, o classico modo de prestacéo do contrato de trabalho esta a perder o seu relevo,
adaptando-se & necessaria evolugdo laboral de forma a melhor corresponder as exigéncias
colocadas aos trabal hadores.

Para facilitar a delimitacdo dos tipos contratuais em causa, poderiamos recorrer ao
método indiciario, mas sdo muitas as dificuldades e exigéncias que se colocam no recurso a este

método.

Pensamos que a melhor opcéo sera o recurso a figura da presuncdo. Claro que ndo com
uma redaccéo do género da actual, constante do art. 12.° do CT, pois nestes termos uma presuncao
perde todo o valor que poderia ter. Parece que o legislador tentou fazer uma “piada juridica’. A
Unica atitude a tomar perante a nova redaccdo da presuncéo de laboralidade € optar por um estado
de passividade. Fazer uma interpretacdo ab-rogante. Eliminar tal presuncdo do ordenamento

juridico.

Como referimos, a questdo central na elaboragcdo de uma presuncéo reside na extensio
a conferir aos indices necessarios a dar o salto 16gico, para se presumir o facto-provando. Se tais
indices forem muito exigentes, entdo estamos perante o recurso ao método indiciério. Se o recurso
for pouco exigente, entdo poderemos estar a potenciar factos que ndo corresponde a realidade

concreta.

O melhor caminho para alcangar os objectivos propostos pelo legislador seria através
de uma presuncdo onde se colocasse em destague alguns, poucos (nunca mais gque cinco), indicios
de subordinacdo juridica (apenas os mais importantes, p. ex. a possibilidade de o empregador
controlar a todo o tempo 0 modo de realizagcdo da prestacdo, a sujeicdo a ordens e ndo a meras

directivas do trabalhador, a subordinagdo econdmica do trabalhador e a assungdo de riscos ou a
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possibilidade de ganhos com a redlizacdo da actividade do trabalhador), através de uma

enumeracdo ndo cumulativa.

A verificagdo de algum dos indicios, faria presumir a existéncia de contrato de
trabalho, protegendo a parte mais débil na relacdo laboral — o trabalhador — através da inversdo do

Onus da prova.

Se 0 empregador entendesse ndo estar perante um contrato de trabalho, mas sim
perante um contrato de prestacao de servigos, entdo caberia e ele a prova da autonomia. Prova, esta,
facilitada, na prética, na medida em que o empregador goza de uma posi¢ao de supremacia face ao
trabal hador.
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