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SITUACAO JURIDICA LABORAL

NOTAS PARA A DEFINICAO DE UM PARADIGMA

SIATE LABOR LAW

NOTES TO DEFINE A PARADIGM

Segundo uma interessante sintese formulada a partir da nocao legal de contrato individual de trabalho, “a

situacdo juridica laboral caracteriza-se por ter natureza contratual, por se centrar na prestacdo de uma actividade,
por essa actividade ser prestada contra certa retribuicéo e por ser organizada pelo credor (o empregador)”.
A insuficiéncia daquela nogao para a definigdo de um paradigma da situacgao juridica laboral de direito privado é
manifesta: ndo apenas escamoteia a diversidade genética da regulagao das situacdes juslaborais, dissimula tam-
bém uma parte determinante do seu enquadramento normativo que, como procuraremos demonstrar, Lhe molda
a estrutura.

According to the traditional legal doctrine, the “labour situation” is said to be based on a correlation be-

tween the worker and the employer, founded on an individual contract. This notion is insufficient to explain the current
concept that sees the employee as a nuclear piece of the modern employer's organisation.

Situacao juridica laboral he labour regulation situation

Doutor em Direito // Advogado. Portugal

1 Este artigo tem por base um escrito com o mesmo titulo, publicado em 2001 (in Cadernos Sociedade e Trabalho I — Trabalho e Relagdes Laborais, Oeiras, 2001. Pensdmos que carecia de
actualizacao e julgamos que, uma vez reformulado, continua inteiramente pertinente.
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Segundo uma interessante sintese formulada a partir da

nogao legal de “contrato individual” de trabalho, “a situa-
¢do juridica laboral caracteriza-se por ter natureza con-
tratual, por se centrar na prestacdo de uma actividade,
por essa actividade ser prestada contra certa retribuicéo
e por ser organizada pelo credor (o empregador)”?.

A insuficiéncia daquela nocao para a definigdo de um pa-
radigma da situagao juridica laboral de direito privado é
manifesta: ndo apenas escamoteia a diversidade gené-
tica da regulagao das situagdes juslaborais, dissimula
também uma parte determinante do seu enquadra-
mento normativo que, como procuraremos demonstrar,
lhe molda a estrutura.

Desde logo, ao criar uma aparéncia de regulagao destas
situacdes juridicas em resultado da autonomia conven-
cional individual privada, ndo reflecte aqueloutras que
(também) vinculam individualmente trabalhadores e os
respectivos empregadores e se estabelecem em obe-
diéncia a injuncbes e permissoes padronizadas por apli-
cacao dos designados instrumentos de regulamentacdo
colectiva de trabalho (irct).

RESTACUES
URRELATIVAS

Muito para além do que resulta da origem plural das fontes
de regulagdo do trabalho entre privados, é a prdpria ideia
de poder de conformacdo da prestacdo laboral pelo em-
pregador® que deve comegar por sentir-se estar em causa.
Aquele &, dir-se-ia, um dos fundamentos da autonomia
contratual em que assentaria a natureza civil da obriga-

2 Apresentada por Mario Pinto, Pedro Furtado Martins e Antdnio Nunes de Carvalho, em Comentarios as Leis do Trabalho, I, Lisboa, 1994, p. 23, em anotagao II-2 ao artigo 1.° LCT (que era
habitualmente designada Lei do Contrato de Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.2 49 408, de 25-11-1969), que reproduzia o art. 11522 do Cédigo Civil portugués - C. Civil). Hoje, o Codigo
do Trabalho (CT2009), aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12-2, contém disposicdo (art. 11°) que, apropriadamente, acrescenta a definigao tradicional a necessidade de o trabalhador se

encontrar no dmbito de organizacdo e sob autoridade dos seus empregadores.

3 Fernando Ribeiro Lopes, “Trabalho subordinado ou trabalho auténomo: um problema de qualificagao, in Revista de Direito e de Estudos Sociais (RDES), XXIX (1), 1987, p. 64, afirma o poder
conformativo da prestagao como:” ... a possibilidade de a entidade patronal especificar “os termos em que deve ser prestado o trabalho” (...). A projecgao na esfera do trabalhador apre-
senta-se igualmente através de um dever de obediéncia) “ — intercalados nossos. Assinale-se que 0 mesmo autor, ob.cit., p. 66, refere que tal poder” é restringido ou mesmo eliminado, con-
soante o grau de autonomia técnica inerente ao trabalho prestado. Pensamos, todavia, que é a prépria autonomia contratual do empregador (e do prdprio trabalhador, posto que confronta
disposigdes tipicas predominantemente injuntivas) que estd em questao — e no apenas o0 maior ou menor grau da autonomia técnica supostamente “inerente” & actividade que este ultimo

se vincula a prestar.
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¢do. Mais, entendido como ligado a prépria organizagcdo
do processo produtivo, afigurar-se-ia —a par do chamado
poder patronal determinativo da fungdo — inerente a pro-
pria gestdo do funcionamento da empresa que seria de
supor insindicavel por regras laborais que ndo afectas-
sem os direitos e deveres fundamentais dos trabalhado-
res*. [0 nucleo dos direitos dos trabalhadores encontra
a sua sede constitucional no art. 59° da Constituicdo da
Republica Portuguesa — CRP. Avultam as que inscrevem
limites & autonomia negacial, nomeadamente: as que
prescrevem a igualdade de salario para trabalho igual,
(mas) de forma a garantir uma existéncia condigna, que
se liga ao estabelecimento e actualizagao de um saldrio
minimo nacional; as que impdem a fixagao, a nivel nacio-
nal, dos limites da duracdo do trabalho; a especial pro-
tecgdo do trabalho de mulheres durante a gravidez e
apos o parto, bem como do trabalho de menores, dos di-
minuidos e dos que desempenhem actividades particu-
larmente violentas ou em condicdes insalubres, tdxicas
ou perigosas; e, bem assim, a particular consideragao
pela situacdo dos trabalhadores-estudantes]®.

Que dizer, porém, da aparéncia de autonomia negocial
que a lei parece conferir a situacao juslaboral, quando
esta confronta um enquadramento legal tipico predo-
minantemente injuntivo e uma apertada teia de “injun-
¢Oes contratuais ou administrativas” colectivas? Que
sentido faz a subsisténcia — porventura até anémala
num quadro de relacdes privadas — de um poder disci-
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plinar patronal, confrontada a garantia constitucional
(ex art. 53° da CRP) de seguranga no emprego que, in-
terpretada que tem sido a luz de uma (falsa ilusdo de)
perenidade do vinculo laboral, transforma a “justa causa
de despedimento” em conceito cuja determinagao desa-
fia e confunde constantemente, além do intérprete, o
proprio legislador ordinario?8

Note-se que, nestes casos, nem sequer € a maior ou
menor justeza das solucdes legais que estd em causa,
mas a verdade da pretendida autonomia negocial reflec-
tida nas situacdes juslaborais que a nocdo legal de con-
trato individual de trabalho parece anunciar.

Por outro lado, como sustentar ainda que a autoridade
e direccdo da actividade pelo empregador é correspec-
tiva da disponibilidade para a prestacdo de uma activi-
dade laboral, enquanto a lei estabelece uma ficcdo dessa
disponibilidade em situacdes em que o trabalhador esta
(como se verifica quanto a certas “pausas” que se con-
sideram relevantes para o computo do tempo de traba-
lho) precisamente constrito a uma indisponibilidade
laboral por imposicéo de lei?” E néo é a fungdo social do
enguadramento empresarial do trabalho que, aqui
assim, se discute, mas muito simplesmente a razdo-de-
ser da persisténcia em supd-la assente num modelo
contratual privado®.

Ainda, podera continuar a afirmar-se prestado sob autori-
dade e direc¢dio de um empregador o trabalho, tradicional-
mente exercido no &mbito de profissdes (ditas “liberais”),

4 Recorremos ainda ao escrito de Ribeiro Lopes, ob.cit., ibidem, que enuncia: “O poder determinativo da fungao (é) a faculdade conferida 4 entidade patronal de escolher, dentro do género de trabalho
em que consiste a categoria do trabalhador, uma actividade ou fungao que necessita” — intercalados nossos.

5 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, IV (124-1), 3." ed., Coimbra, 2000, p. 496, ensina: “... a

liberdade de trabalho e de profissdo nao esta isolada de outras liberdades, (...). S6 através

dela se concretiza o direito ao trabalho. E exige um conjunto variado de garantias e de incumbéncias do Estado, de modo que se torne uma liberdade igual para todos e que possa ser usufruida por
todos, especialmente pelos que estejam em situagdes mais carecidas de protecgao..". E continua, ob.cit., 124-IT, pp. 497/498: “... a liberdade de trabalho e de profissao mostra uma relagao estreita
com o direito ao trabalho. Nao se lhe assimila, evidentemente, sobretudo quando o direito ao trabalho seja tornado como direito a determinado tipo de prestagges a cargo do poder politico ou

mesmo como direito a uma politica de pleno emprego” — intercalados nossos.

8 A propdsito do que denomina “Fase social (1974-1989) da evolug&o juridico-laboral portuguesa’, Antonio Menezes Cordeiro, Isengdo de Hordrio de Trabalho: Subsidios para a Dogmética Actual do Di-
reito da Duracdo de Trabalho, Coimbra, 2000, § 3.°, 14, p. 44, retiraimportantes conclusdes da descricdo que faz da producao legiferante no periodo assinalado. Assim, na parte pertinente ao que aqui
tratamos, refere aquele autor: “Como balango, podemos considerar que esta fase recebeu o essencial da legislagGo do Estado Novo (..). Além disso, liberalizou, quase sem limites a greve e blo-
queou, ao mdximo, os despedimentos. Chegou-se, assim, a um regime rigido: As Unicas valvulas eram representadas pelos contratos a termo, (...), e pelos despedimentos colectivos. O resultado
prdtico foi o proliferar duns e doutros. A precarizagdo do emprego fez a sua aparic@o; e nem por isso os trabalhadores jd empregados ficavam totalmente ao abrigo do despedimento.’- intercala-
dos nossos. Partilhamos aquela conclusao, nos termos que expressamos no nossa “Novos modelos de organizagdo do tempo de trabalho — enquadramento juridico”, III-A), p. 320, em Estudos do Ins-
tituto de Direito de Trabalho, I, Coimbra, 2001, em que escrevemos sobre o que dissemos corresponder, “...quer a alguma da legislagao aprovada em fase pré-constitucional quer a que seguiu
publicada entre 1976 e 1989, ". A consideramos que, “... logo em Janeiro de 1976 (pelo Decreto-Lei n.°84/76), ainda em data anterior a aprovagao do texto definitivo da Constituicdo da Republica na
sua 12 versao, em 1976, ter plasmado um conceito de “justa causa de despedimento (individual)", ligado exclusivamente a “comportamento culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e conse-
quéncias, constitua infracgao disciplinar..”, parece revelar-se a “constitucionalizagdo” do conteldo desta lei ordindria como indicam sucessivas declaragdes de inconstitucionalidade que feriram ou-
tros tantos projectos de leis que, até 1989, visavam alterar esta."Mais entendemos que, fruto da” reforma legislativa” de 1989 e com a “desconstitucionalizacdo” do conceito de causa justa de
despedimento individual, cristalizado apds Janeiro de 1976, se evidencia a indeterminagdo dogmatica em torno do mesmo conceito (veja-se, a este respeito, esta nossa ob.cit., III-8), p. 321).

7Como é o caso nas “interrupgdes na prestagao laboral efectiva que sdo consideradas tempo de trabalho impostas por prescrigdes da regulamentagao (leia-se, “regulagdo legal”) especifica de segu-

ranga, higiene e satide no trabalho” - ex art. 197%/2 CT2009

8 Bernardo da Gama Lobo Xavier, Manual de Direito do Trabalho, Lisboa, 2011, 1.3.3.-IT, p.57, sustenta: «O Direito do Trabalho parte da constatagdo de situacdes reais de restricdo de liberdade e
de desigualdade, pelo que se afasta de uma perspectiva contratualista, em que se tomam as partes como iguais e livres. Deste modo, o Direito do Trabalho reelabora certos dogmas contra-
tuais, como [...] o da correspectividade das prestagdes (neste caso, 0 nexo que intervém entre o servico prestado e a retribuicdo €, de algum modo, atenuado, jd que esta dltima se destina a satisfazer ne-
cessidades bdsicas do trabalhador, ndo podendo constituir o mero resultado de uma equivaléncia economica)». Ponderamos adiante a justeza desta assergao, quando focamos a necessidade de

reconstrugao do conceito de "disponibilidade laboral".
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sujeito a cadigos deontoldgicos que, além de postularem
algo que assemelha a “autonomia técnica” a que a lei re-

fere’, supdem a inerente independéncia funcional ?*°

O problema nuclear do Direito do trabalho subordinado
parece, pois, estar hoje precisamente na subsisténcia de
grande parte das ideias que o tém vindo a fundar. Em pri-
meiro lugar, a da sua eminente natureza civil, que os inte-
resses primordiais protegidos — entre os quais avulta a

I
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referida seguranca no emprego, com o sentido referido
gue ainda se lhe aponta — na regulacao das situagdes jus-

P

laborais ndo deixaria adivinhar™. Por outro lado, é o pro-
prio valor distintivo da subordinacéo juridica — arvorada
critério supremo da delimitacao do tipo obrigacional “tra-
balho subordinado” — que se afigura em crise, sobretudo
se pensarmos que tratamos de situagbes em que uma
mesma actividade pode ser prestada, porventura até em
beneficio de um mesmo outro sujeito e para a satisfacao
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de idénticas necessidades do credor, mas sob vestes tdo
diafanas que deixam transparecer uma mesma realidade
material sob tipo contratual diferente, qual seja o dito

“trabalho independente/auténomo/por conta prdpria” ou
até uma comum relacdo de prestacao de servigo entre

entidades ("empresas”) convenientemente singulares.!#13
Considerados sumariamente os pressupostos tradicio-
nais da regulacao e dos principios que enquadram a pres-
tacao de trabalho por conta de outrem, tentemos a
analise critica do paradigma juridico que enformam.

E sabido que a actividade produtiva ou criativa humana
desenvolvida em beneficio de outrem — qualquer que
esta seja, trate-se da produgao de coisas corpdreas, da
prestacao de servigos ou da criagdo (autoria) de obras
intelectuais ou de outros bens imateriais — tem relevan-

9 A expressao “autonomia técnica” (mencionada no art. 5°/2 LCT e no art. 1162 CT2009) pouco traduz de significativo, parecendo algo anacrdnica sobretudo se ligada as vulgarmente designadas
“profissdes liberais” em tempos em que a especializagao técnica € condigcdo quase geral do exercicio de actividades profissionais. Por exemplo, o art. 55° do Estatuto da Ordem dos Advogados
(aprovado pela Lei n.? 15/2005, de 26-1) estabelece que “Sao igualmente nulas quaisquer orientacdes ou instruges da entidade empregadora que restrinjam a isencéo e independéncia do advo-
gado ou que, de algum modo, violem os principios deontoldgicos da profissdo”. Estatuto este que, para apenas citar um exemplo, logo no seu art. 852/2-b) impGe ao advogado o “dever de recusar
os patrocinios que considere injustos”. Ora, como compaginar este e o dever nuclear do trabalhador subordinado (o dever de obediéncia, art. 20/1-c), LCT e art. 128%/1-e) CT2009), que é expres-
samente consagrado como admitindo a recusa em obedecer a ordens ilicitas, mas que parece deixar pouca margem a considerag@es pessoais sobre a “justica” dos ditames patronais?

10 A propésito da inadequagao do tipo contratual a realidades que ndo podem sequer ser tidas como correspondentes ao tradicional “exercicio liberal" de certas profissoes tradicionais, tomamos
as duvidas legitimas assinaladas por Pedro Romano Martinez, “Trabalho subordinado e trabalho auténomo”, em Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, I, Coimbra, 2001, 3, b. 2)-I, p.280,
sobre a "...qualificagdo de contratos celebrados entre instituigdes de ensino e os respectivos professores, atendendo a autonomia técnica destes na leccionacéo e as especificidades da organi-
zagao do ensino, que pressupdem, normalmente, alteragdes de horario, de carga horaria e até, eventualmente, de remuneragao.”

1 Antdnio da Motta Veiga, Licoes de Direito do Trabalho, 82 ed., Lisboa, 2000, 18, p. 48, refere que “Relativamente & questao de saber se o direito do trabalho deve ser incluido no direito publico ou
no direito privado, a orientagao hoje dominante é no sentido de que ndo pertence exclusivamente nem a um nem a outro, mas participa simultaneamente de ambos.". E continua, ibidem, julga-
mos que com razao: “... o direito do trabalho tanto integra relagdes juridico-privadas, cujo expoente por exceléncia é o contrato individual de trabalho, como relagGes juridico-publicas, nas quais
o Estado intervém como promotor e garante da ordem publica no campo das relagGes de trabalho — a ordem publica social —, assegurando a observancia de normas protectoras do trabalho,
sob a cominagao de sancbes penais e administrativas...". Tratamos adiante a questao da autonomia dogmética desta parte do ordenamento juridico em relacao ao Direito Civil.

12 A perplexidade que manifestamos tem ja sido objecto de consideragdes vérias pelos Juslaboralistas. Entre os estudos portugueses, citamos P. Romano Martinez, “Trabalho subordinado e tra-
balho auténomo”, cit., 1, pp. 272/273: “(..) o modelo tradicional da relagdo laboral implica uma protecg@o dos trabalhadores que dela ndo carecem, pois, em virtude da sua preparagao e impor-
téncia na empresa, tém um poder negocial idéntico ao dos respectivos empregadores, nao se justificando os limites a autonomia privada impostos pelo Direito do Trabalho,” — intercalado nosso.
Pensamos que este trecho traduz bem a realidade. Se ndo é exacto que as partes celebrem o contrato individual de trabalho em condigao de igualdade material, como ocorreria se o “mercado
de trabalho” funcionasse perfeitamente, num quadro de livre acesso & contratagao com igualdade de oportunidades por trabalhadores com qualificagdes equivalentes e num espago alargado
como seria o da Unido Europeia, parece claro que, uma vez constituida, a situacdo juridica de trabalho para outrem depara a aplicacdo de um conjunto de injungdes normativas que claramente
ndo desfavorece o sujeito considerado carecido de protecgdo acrescida, o trabalhador.

13 Aideia correspondente a expressdo “crise do contrato de trabalho” esta explanada com assinalavel desenvolvimento por Pedro Furtado Martins, “A crise do contrato de trabalho', in RDES,
XXXIX (4), 1997, passim e especialmente em 2.1. -1, p. 341, quando expde: “(..) a expressao ‘crise do contrato de trabalho' € aqui entendida (...) por forma a cobrir também — (além dos) “casos
em que se verificasse uma inadaptag@o do tipo contratual, na concreta configuragao que Lhe é dada pelo ordenamento juridico, para captar a realidade social que se pretende regular” - os casos
em que, através da manipulagdo ilicita da qualificacdo da relacdo, se acaba por pér em causa a eficdcia da legislagdo especifica deste tipo contratual.” — intercalado nosso, com excepcao da
parte assinalada entre aspas, que ¢ do mesmo Autor, ibidem.
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cia patrimonial manifesta, que marca, seguramente
também, a que se desenvolve no &mbito de uma situagdo
juslaboral'*, Isto dito, é dbvio que ndo se segue que toda
a actividade produtiva para outrem deva considerar-se
como laboral, ainda que habitualmente gere objectos ju-
ridicos susceptiveis de atribuicdo patrimonial a terceiros,
incluindo por acto voluntéario segundo determinado mo-
delo negocial (tipificado ou n3o).

Ndo é a alienacdo do resultado do labor humano que faz
do agente um trabalhador e do destinatdrio um empre-
gador — ainda que configure a atribuicao originaria da ti-
tularidade de direitos ou a concessao de faculdades
exclusivas de utilizagao patrimonial primaria sobre os
bens produzidos/criados. Aquele que se vincula obriga-
cionalmente a produzir bens com recurso a matérias-
primas, utensilios e, eventualmente até, segundo as
instrucdes de outrem a quem se obrigou a alienar, me-
diante remuneracao, o produto da sua accdo, ndo é ne-
cessariamente um trabalhador deste — qualificagdo que
depende tanto, ver-se-4 em que medida relativa, do tipo
contratual adoptado como das condicdes concretas em
que a prestacdo devida é realizada.

Enjeitamos, pois, a ideia de uma relagdo pré-contratua-
lizada entre sujeitos, assente na apropriagao por um do
produto da actividade do outro, para identificar a causa
do contrato individual de trabalho. Criagdo/producdo e
trabalho por conta de outrem n&do aparecem como fat-
tispecies de um Unico tipo contratual especifico®®; o tipo
contratual de umas e outro ndo é, necessariamente
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assim, o do contrato individual de trabalho que os arts.
1152.° C. Civil e 1.° LCT coincidentemente definiam — e
que, apos a aprovacdo do CT2009, consta agora de
norma (no art. 112) que, j& o preconizavamos na primeira
edicdo deste artigo, refere também como caracteristica
da situacdo juridica laboral a integracao do trabalhador
em (no dmbito de) organizacdo do empregador.
Dir-se-ia que, na situagao de trabalho dito subordinado, a
atribuicao patrimonial a outrem do resultado da activi-
dade humana (produtiva, em sentido amplo) é origindria,
que os direitos que compreendem as faculdades patrimo-
niais de aproveitamento dos bens assim gerados logo se
constituiriam na esfera juridica daquele a quem se véem
outorgadas, nao na do trabalhador, produtor/criador.®
Basta que se recorde quer certos subtipos de mandato!’
como o regime de algumas das modalidades de criacdo
funcional de obras intelectuais (quer as ditas por enco-
menda ou sob comissao quer as criadas para uma em-
presa ou no Ambito de contrato de trabalho)® para que
se reconheca que esta, porque partilhada, ndo é carac-
teristica que sirva a distingao. O jurisconsulto que ela-
bora doutrina prdépria, (ainda que) contratado para o
fazer em apoio da posigdo de uma das partes que litigam
em juizo, ndo é necessariamente um “trabalhador auto-
nomo”; todavia, ainda que elabore o seu “parecer” no am-
bito de contrato de trabalho que tenha essa prestacao
como objecto, a atribuicdo origindria da titularidade de
direitos patrimoniais sobre o seu “parecer” resulta de
convencgdo especifica que o estipule, ndo da obrigacdo

14 Certeiro, Antdnio Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, reimp. 1991, I, 6.°, 25-11, assevera: ‘A actividade laboral tem um sentido essencialmente econdmico: ela tra-
duz um bem avalidvel em dinheiro que, como tal, assume natureza patrimonial, (..) Esta qualidade (..) tem um relevo grande, de principio: sendo patrimonial, 0 bem-trabalho rege-se pela

constituicdo patrimonial privada (..): ele circula na sociedade, apenas com as restrigdes expressas que o Direito tenha enquadrado a seu respeito” - intercalados nossos. Registamos a vir-
tude desta sintese, sobretudo no que representa de sobrevalorizagdo da componente patrimonial-causal da situag&o juridica laboral, que o mesmo Autor (ob.cit., § 4,20-1 e IV, em refuta-
¢&o das concepgdes comunitario-pessoais da situagao laboral, explica: “Em termos técnico-juridicos, a situag@o laboral afirma-se como tendo natureza obrigacional. (..) A situagao juridica
laboral afirma-se, assim, como de servigo e, ainda, como patrimonial, obrigacional, relativa e sinalagmatica. Ndo hd, nesta base, uma autonomia juslaboral, (..) A sua autonomia advém-lhe
nao da presenca de particulares vectores juslaborais, mas da possibilidade de ordenar normas e principios em fungao do trabalho subordinado”- intercalados nossos. Comentaremos de se-
guida a idiossincrasia desta “subordinagao”.

15 Qu, como ensina Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, reimp. 1991, I., § 4.°, 19-11: “..a realidade deve ser enfrentada: o trabalho interessa enquanto bem patrimonial,
tal com a grande maioria das prestagdes. Nao hd aqui especificidades.”

16 Veja-se também, sobre este ponto, o exposto por Manuel Alonso Olea, e Maria Emilia Casas Baamonde, Derecho del Trabajo, 172 ed., Madrid, 1999, Preliminar, II-C., p. 42.

7 Veja-se o regime do chamado mandato sem representagdo — maxime arts.1180.° ss C. Civil. A propdsito do contrato de mandato, salientamos a mais rigorosa explicagdo de Inocéncio Gal-
vao Telles, “Contratos civis", em BMJ, 83, Fevereiro, 1959, pp. 166-167: “Este ultimo (o mandato) € uma locatio operis, um contrato de prestacdo de servigo (...), pois que o mandatdrio se ob-
riga a prestar uma auténoma cooperacdo juridica, isto €, pode dar instruges ao mandatdrio, mas essas instrucdes visam definir o resultado em vista — determinar o conteudo e mais
modalidades ou circunsténcias do acto ou actos a praticar — e ndo o modo ou processo de atingir esse resultado.” E continua o mesmo Autor, ibidem: "Assim como pode haver mandato sem
representacao, assim pode haver representacao sem mandato, mesmo no dominio contratual. E esta dltima hipdtese que se dd no contrato de trabalho quando o trabalhador no desempe-
nho do seu cargo é chamado a realizar negdcios juridicos em nome do patrdo. As disposigoes sobre o mandato sé poderao aplicar-se aqui por analogia e na medida em que ndo forem contra-
riadas pela natureza e disciplina préprias do contrato de trabalho." - intercalados nossos, Veja-se que este entendimento encontrou reflexo na previsao — como juslaborais - das situacées a
que serefere o art. 5°/3 LCT, bem como o art. 115%/3 CT2009..

18 Cfr. art. 14.° do Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos de Portugal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 63/85, de 14-3, alterado por ratificacdo pela Lei n.? 45 /85, de 17-9, pela Lein.?
114/91, de 3-9, pelo Decreto-Lei n.2 332/97 e pelo Decreto-Lei n.2 334/97, ambos de 27 de Novembro e assim sucessivamente até a Lei 16/2008, de 1-4, em anexo a qual é republicado.
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genérica que nasce do vinculo laboral.®* Também o pro-
fessor, vinculado por contrato de trabalho a determi-
nada instituigdo universitaria, podera estar adstrito ao
cumprimento de um horério lectivo, eventualmente até
ainvestigagdo e criagao cientificas pecuniariamente re-
muneradas por essa entidade, mas, salvo convencdo ex-
pressa que estipule o contrario, conservard os direitos
exclusivos de aproveitamento patrimonial — além dos
direitos pessoais a reivindicacao de paternidade e de de-
fesa da integridade — nas licdes que profira ou faca pu-
blicar em seu nome.”®

A designada heterodeterminagao da actividade laboral po-
deria servir de matriz se fosse identificavel por sinais ine-
quivocos. Traduz-se, segundo assercao ja tradicional, na
realizagdo da prestagao laboral “sob autoridade e direc-

¢a0" do empregador. E aceite que esta caracteristica ndo
bule, evidentemente, com a liberdade do exercicio profis-
sional, que, num Estado de Direito Democratico, é pressu-
posto — e ndo condicionante — da prestacao laboral.?

E frequente traduzir tal ideia por “dependéncia” do tra-
balhador em relacdo ao empregador, que é nocdo que sb
pode aceitar-se se ligada a de heterodeterminacéo do
objecto, tempo, local e fins da actividade laboral e a “su-
jeicao disciplinar” do trabalhador. Vejamos.

Rejeitada que esta hoje, de modo generalizado, a condi-
cao de “dependéncia social ou politica” ligada a presta-
cdo de actividade laboral, subsiste ainda como sua
pretensa caracteristica uma difusa “dependéncia eco-
némica” do trabalhador sob o empregador.

Ora, se tal "dependéncia” for entendida com caracter ab-
soluto (“o trabalhador necessita da remuneracdo para
prover ao seu sustento, pois é esse o seu Unico ou pri-
mordial meio de subsisténcia”), o critério carece da uni-
versalidade que o faria caracteristico, uma vez que
excluiria situacdes em que o trabalhador, por sua condi-
¢do social e econémica prépria, pura e simplesmente
“trabalha sem depender economicamente”. Se pensada
na relatividade da situagdo juridica que vincula cada tra-
balhador e um seu empregador, escapar-lhe-iam todos
0S casos em que, por exemplo e por trabalhar a tempo
parcial para varios empregadores que, por hipétese, o re-
munerem em valor idéntico, ndo pode com rigor afirmar-
se gue “depende economicamente” de cada um destes,
individualmente considerado (“quem depende de varios,
nao depende individualmente de nenhum”). Se, numa
perspectiva um pouco mais actualizada, pensarmos que
a "economia familiar” de cada pessoa ¢é encarada cada
vez mais como o rendimento comum dos que (de todos
0s que) contribuem para o seu agregado econémico-fa-

12 Na verdade, a actividade de criagdo doutrinéria hodierna realiza-se tanto para edicdo, directamente contratada pelo autor apds a constituigdo de direitos de exploragdo econdmica da obra
na sua titularidade, como em contributo para obra colectiva, que tenha um fim unitdrio pré-definido por terceiros (uma revista, por exemplo, que obedece a critérios de organizagdo e defini-

cao de pardmetros de estudo alheios), como em estrito cumprimento de dever laboral.

20 N3o deve, porém, generalizar-se esta conclus@o de forma simplista que escamoteie os vdrios aspectos de pormenor que condicionam a resolugao desta hipétese. Tratamos especialmente
as suas multiplas particularidades em tese que temos elaborado, a propésito do negécio juridico de Direito de Autor, que publicdmos em 2008, sob o titulo “Contrato de Direito de Autor —a

autonomia contratual na formagdo do direito de autor” (ed. Livraria Almedina, Coimbra).

2L Sobre o sentido da distingao entre “liberdade de profissdo” como “principio e valor comunitario indiscutivelmente aceite, que dispensa a consagragao constitucional ao contrario de uma
eventual consagracao do trabalho obrigatdrio”, e “profissoes livres” como “(liberdade) também para determinar o sentido de cada um dos actos da profissao”, veja-se Jorge Miranda, Ma-
nual de Direito Constitucional, cit., n," 125/126. Sobre o caracter livre da prestacao laboral como pressuposto do cumprimento do débito laboral, veja-se Pedro Romano Martinez, Direito do

Trabalho, 52 ed., Coimbra, 2010, Cap. 1, § 1, 2 —e)-I, pags. 39/40.
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miliar — e aqui confrontamos o advento do trabalho por
mais de um membro de cada agregado “em economia
comum” —, ndo pode verdadeiramente sustentar-se que
cada um dos seus membros, trabalhador, possa dizer-se
individualmente “na dependéncia econdmica” do respec-
tivo empregador.??

Existe, contudo, um outro sentido, porventura mais Util,
desta nogao, segundo o qual se diz que o trabalhador
estd “economicamente dependente” do seu (de cada)
empregador. Refere-se & impossibilidade pratica de o
trabalhador obter contrapartida remuneratoria pela
prestacdo da sua actividade se esta ndo for enquadrada
por uma organizacdo que a acolhe e lhe dd significado
econémico como parte de (contributo para) um pro-
cesso — um processo produtivo-organizacional, e ja ndo
produtivo-individualizado —, que propicia a rentabiliza-
cdo econémica desse trabalho.

E entdo a ideia de enquadramento organizacional (em-
presarial) da prestacao laboral que surge, aqui ainda
apenas aflorada, como a mais prestavel ao conceito de
“dependéncia econdmica”. Veremos se, com sentido mais
preciso, podemos aproveita-la na tentativa de caracte-
rizagao de um paradigma juslaboral.

Em todo o caso, sempre adiantamos que vemos triste-
mente confirmadas as nossas suspeitas sobre a pouca
relevancia dogmatica da referida “dependéncia econo-
mica”, quando registamos o recurso a este conceito,
como critério definidor de um tipo contratual hibrido. Re-
ferimos a regulacao tardia da situagao juridica que nasce
do denominado “contrato de trabalho no domicilio” —
veja-se o0 art. 1%/1 da Lei n.2 101/2009, de 8-9 —, que a
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lei afirma “sem subordinacgao juridica”, mas sob “depen-
déncia econdmica” do “beneficiario da actividade” (antes
designado por lei “dador de trabalho”).

Trata-se de um enquadramento tipico de uma situacéo,
tanto quanto sabemos de eficacia reguladora nula, que
ndo retne nenhum dos elementos do tipo contrato indi-
vidual de trabalho?,

Na verdade, podera afirmar-se que, ao pretender regular
o trabalho no domicilio, se ficou @ meio caminho entre o
que — em adaptacdo parafraseada de terminologia
alheia — poderia constituir prevencdo/repressédo da
“fugailicita para o trabalho auténomo” e a “valorizacdo
da autonomia contratual” pela consagracéo de uma
“fuga licita para um modelo de trabalho auténomo” 7%
E que, na regulagdo daquele, o que se confronta é um en-
quadramento legal que forga a aplicacdo adulterada do
regime das situagdes juslaborais a situagdes obrigacio-
nais que nao retinem porventura nenhum dos elementos
do tipo que habitualmente emerge do contrato individual
de trabalho. A consequéncia — a Unica consequéncia — é
levantar interrogagdes sem resposta clara.

Com efeito, que dizer daquele(a) que, no seu domicilio ou
em “instalagdes ndo compreendidas no domicilio do ‘tra-
balhador', recorre a “vdrios trabalhadores, sem subordi-
nacdo juridica entre si, até ao limite de quatro”, que
“executam a actividade para o mesmo beneficidrio”?%
Pode afirmar-se que escolheu a prestacdo de actividade
como trabalhador — porventura na modalidade de “tra-
balho em grupo"? Ou deve, afinal, deixar-se que o recurso
a livre apreciacdo dos elementos do tipo, claramente
mais préximo da prestacdo de servico, defraude as expec-

22 Recordamos que Galvao Telles, Contratos Civis, cit., p. 166, & peremptodrio na afirmagao: “a subordinagdo ndo deve entender-se em sentido social, econdmico ou técnico, mas juridico, (..). E
isso que no art. 1.° do projecto se exprime pela palavra ‘direcgao’..". — intercalados nossos. Ora, o referido “art. 1.° do Projecto”, publicado em complemento da ob, cit., pp. 184 ss. (maxime
p. 252), antecipa ipsis verbis a redaccao do que veio a ser o art. 1.° da LCT (e 0 art. 1152.° do C. Civil) — e, em grande parte, o art.11° CT2009.

2 Visava, tanto quanto deixa expresso o Predmbulo do diploma regulador: a) prevenir “o funcionamento desregulado desta parcela do mercado de trabalho (que) traz consigo distorgdes eco-
némicas organizativas e injusticas sociais, susceptiveis de lesarem seriamente os interesses de trabalhadores e de empresas”; b) evitar que sejam lesados valores como “.. a concorréncia
entre empresas, (..) a seguranca e a salde dos trabalhadores, (..) o desenvolvimento dos menores, (...) a protecgdo social individual; ou, ainda, ¢ frustrar "... a evas@o contributiva e (..) o in-
justificado recebimento de subsidios de doenca e de desemprego que o trabalho no domicilio muitas vezes encobre." — intercalados nossos. Convenhamos que nao sao pequenos os proble-
mas que tao confusa solugao legal consagrou.

24 A formulag@o original de conceitos que correspondem a estas expressdes é de P. Furtado Martins, “A crise do contrato de trabalho’, cit., n% 2 e 3, pp. 341 ss. e 355 ss., respectivamente.
Em tentativa de sintese das ideias que lhe estdo subjacentes: (1) na chamada “fuga ilicita para o trabalho auténomo”, verificar-se-ia “..a existéncia de uma “fraude” (em sentido mais
amplo do que o correspondente a “fraude a lei") realizada através da manipulacdo abusiva da qualificagdo do contrato que titula a prestag@o de uma actividade remunerada em beneficio de
outrem”, cfr. ob.cit., 2.1. -1, pp. 342/343. 0 mesmo Autor recorda que, como remédio para obviar as dificuldades de qualificagao e “tendo como objectivo “combater a dissimulacao de rela-
¢oes de trabalho e os seus efeitos perversos para os trabalhadores e sobre a concorréncia”, projectou-se introduzir no ordenamento juridico portugués uma presungdo de existéncia de con-
trato de trabalho...”, referindo ao projecto de proposta de lei que fez curso até a sua discussao publica, em Marco de 1996 — ob.cit., quanto ao que designa “modalidades de fuga licita para o
trabalho auténomo’, assistir-se-ia ao relevar da vontade negocial das partes, aferida pelo titulo contratual, pela modalidade de prestacdo de servico, pelo nomen iuris escolhido e designa-
¢do da norma aplicdvel, embora temperada pela limitagao genérica a autonomia da vontade que decorre da limitagdo a escolha do tipo negociai pela “verificagao in casu dos elementos es-
senciais do negdcio tipificado na lei" - ob.cit., 3. -I1, p. 358.

2 Cfr. art. 19/2 e /3 da Lei n. 101/2009, de 8-9 — LTDom.
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tativas que cria de tutela desta situacdo como “equipa-
rada a juslaboral”"?”® [Recorde-se que o regime do “tra-
balho no domicilio” ndo se aplica a qualquer prestagao de
trabalho intelectual, ndo confere direito a subsidio de fé-
rias ou de Natal, é tendencialmente pago “a peca”, e o
contrato correspondente pode ser resolvido unilateral-
mente por motivo de incumprimento e sem aviso prévio. ]

As dificuldades na reconducdo da aludida ideia de hete-
rodeterminagdo a chamada “subordinacgao juridica’, que,
a “alienidade (patrimonial)” comentada, somaria um
“dever de obediéncia e sujeicao a poder disciplinar”, sdo
visiveis logo em primeiro confronto da situagao (laboral)
gue tal conceito procura espelhar.

Em primeiro lugar, julgamos que o “poder disciplinar” e
a correspectiva sujeicdo do trabalhador & produgdo dos
efeitos do seu exercicio ndo sdo verdadeira caracteris-
tica da relacdo laboral — que tem por vocacéo o cumpri-
mento da obrigacdo constituida -, mas o reflexo
potestativo de uma sua patologia particular, a violagdo
culposa dos deveres laborais.

Extraordinario que é no universo dos poderes dos sujei-
tos de uma obrigacgdo de natureza privada, o poder dis-
ciplinar ndo se constitui com o contrato (individual) de
trabalho, mas com o incumprimento das obrigacoes que
deste emergem para uma das partes. Por isto, o poder
disciplinar ndo é de exercicio arbitrario, por isso, é san-
cionado o seu exercicio abusivo?. Reflecte, isso sim, uma
estrutura hierarquicamente organizada em que empre-
gador e trabalhador ocupam posicoes relativas em que
se funda a legitimidade para o seu exercicio. E esta é
mais uma ideia que serve a concepgdo do paradigma da
situacdo juslaboral que procuramos construir.

Quanto ¢ “autoridade e direccdo” patronais, se afirma-
das na sua expressdo mais simples como subordinacdo
(conformacdo, obediéncia) a directrizes do empregador,
a sua afinidade a tipos ndo laborais — como a empreitada
em que estd presente uma certa modalidade de obser-
vancia de "instrucdes” do co-contratante?® — aconselha
exame mais minucioso.

Fala-se, a este propdsito, de “subordinagao juridica sem
(necessdria) dependéncia técnica’, no caso de trabalha-
dores em relacdo aos quais a elevada especializacdo ou
cardcter eminentemente “intelectual” que caracterizam
a prestacdo devida fazem materialmente pouco prati-
cdvel — ou menos aparente — o exercicio da “autoridade
e direc¢do”; caberia também a mencgdo a cargos em que
o elevado grau hierdrquico das fungdes desempenhadas
faz muito ténue a manifestacdo de qualquer “indicio” de
subordinacdo ao poder patronal. E voltam a surgir legi-
timas interrogacées sobre os elementos do tipo.

Como qualificar a prestagdo de actividade que é apenas
aferida em funcéo da avaliacéo dos resultados da accdo
laboral contratada® — quando se verifique que o Unico

%P, Romano Martinez, “Trabalho subordinado...”, cit., n," 3, b. 3)-II, p. 283, caracteriza o trabalho no domicilio como correspondendo a uma relag&o laboral (para) auténoma — sem subordinagdo

juridica —, em que ndo se deve descurar a protecgao do prestador de trabalho.”

27 N&o procuramos tomar aqui posicao no debate sobre os “fundamentos do poder disciplinar” (a este respeito, veja-se, por todos, B. Lobo Xavier, Manual de Direito do Trabalho, cit.11.1.2, pp. 427
ss. e a bibliografia citada a pp. 437/438). Na verdade, importa-nos menos que aqui se dirima a suposta antitese entre as chamadas teoria contratualista e institucional sobre o fundamento da-
quele poder patronal. Sempre acrescentamos que afirmar que “o poder disciplinar tende a garantir o cumprimento do contrato” é outorgar-lhe uma fung&o garantistica que o cumprimento de
uma obrigagéo entre privados normalmente dispensaria, pelo que nao serve o desmentido do seu caracter extraordinério.

28 Sobre o contetdo da situacao juridica que nasce do contrato de empreitada em confronto a situagao juslaboral, reflectimos a sintese formulada por Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit.,

§1,2-f) -I, pp. 41/42 e § 6, VIIL, pp. 169 ss.

2 £ significativo que um diploma legal — apesar de, em geral, “esquecido” como era o que regulava o “despedimento por inadaptagdo” — previsse como situagdes que podem consubstanciar a refe-
rida “inadaptag@o” “...tratando-se de cargos de complexidade técnica ou de direcgao, (casos em que) ndo tenham sido cumpridos os objectivas previamente fixados e formalmente aceites, - cfr.
art. 22/2 do Decreto-Lei n.2 400/91, de 16-10 - intercalado nossos. Esta regra, mantida no CT2008 (art. 374%/2) — que chegou a ser projectada para se aplicar a todos os trabalhadores, inde-
pendentemente das fungGes —, revela, pois, um critério de determinagdo do cumprimento do dever laboral assente em pressupostos distintos da, tdo difusa como inapropriada nestes casos,
(in) observancia de um “dever de obediéncia” entendido nos moldes tradicionais, pelo menos para algumas espécies de actividades passiveis de constituir objecto de situagao juslaboral.
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elemento operante Util a distingdo é o titulo negocial que
o0 investe na posigao que ocupa??® De que “subordinacao”
falamos quando esta se manifesta tdo s6 em aspectos
colaterais da prestagédo, como a observancia de um de-
terminado horario de trabalho (quando n&o ocorra, como
é timbre desta fungdes, a isencdo do mesmo)? Como
distinguir os casos em que a utilizacdo de meios para a
realizag@o da prestacdo se confunde facilmente com a
normal cooperacdo creditdria, como guando se exige a
realizagdo da prestacdo em instalagdes do estabeleci-
mento do empregador (quando n3o se verifique, como é
também usual nestes casos, que o suposto “local de tra-
balho" esta pré-definido apenas como referéncia remota
que simplesmente indica a “localizagio” dos equipamen-
tos e ou o local de trabalho — aqui em sentido prdprio —
de auxiliares técnicos do devedor, essenciais ao cumpri-
mento da obrigagao? E que mais ndo representa do que
a cooperacao creditdria exigivel de um co-contratante,
seja ou ndo empregador — como tantas vezes sucede
com o médico ou advogado avencados por uma empresa
que disponibiliza, nas instalagdes do seu estabeleci-
mento, 0 apoio logistico, técnico e humano requeridos
para a prestacao de servigo contratada, regular, perié-
dica e continuada)?

Diz-se que a subordinagao “ndo se manifesta no dominio
dos factos” (...), basta, para a identificar, que um traba-
lhador — embora praticamente independente no modo
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de exercer a sua actividade — se integre na “esfera de
dominio de autoridade do empregador™! — intercalado
nosso. O trabalhador integrar-se-ia “numa organizacéo
de meios produtivos alheia, dirigida & obtengdo de fins
igualmente alheios, e que essa integracdo acarreta a
submissdo a regras que exprimem o poder de organiza-
cdo do empresdrio™?, E assim se passaria de uma con-
cepcdo comunitario-pessoal® da situacdo juslaboral
para uma construgao que parece beber na mesma fonte,
com mera substituicdo da ideia de vinculo pessoal pela
de integracdo do trabalhador na empresa, algo como
uma “incorporacdo organizacional "%,

E pacifico que as ideias de comunidade pessoal ou de in-
corporacgao organizacional pesam de um ponto de vista so-
cioldgico e que traduzem uma certa perspectiva da tutela
das posicdes juridicas correlativas do empresario-empre-
gador e de cada um dos trabalhadores subordinados. Ex-
plicariam também, nomeadamente, a infungibilidade da
prestacdo laboral®, o apertado condicionamento da ad-
missibilidade da "cedéncia ocasional de trabalhado-
res"%, justificariam a pressuposta desigualdade entre
0s contraentes com expressao no debilitado “principio
favor laboratoris®. Contudo, nenhum dos postulados
que habitualmente se acolhem sob estes enunciados
pode hoje entender-se como justificagdo da autonomia
dogmdtica do Direito que regula as situacdes laborais,
pois que o Direito civil (comum) as alberga, com adap-

30 Veja-se, neste sentido, M. Pinto, P. Furtado Martins e A. Nunes de Carvalho, em Comentdrios as Leis do Trabalho, cit., em anotagdo II-6. ao artigo 1.° LCT, p. 29.
31 Cfr. Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 152 ed. Coimbra, 2010, § 8, n.2 92, pag. 145, que refere que aqui se verifica um “estado juridico” (na expressao de Mazzoni, que cita)

contraposto a uma situacao juridica de poder...".
3 Também segundo Monteiro Fernandes, ob.cit., ibidem.

33 Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, cit., § 4..0, 16-111, cita, como referéncia historica, H. Pothoff (Ist das Arbeitsverhdltnis ein Schuldverdltnis?, 1922) que, em refutacdo da
natureza obrigacional da relag&o laboral, sustenta: “O trabalhador nao promete prestagdes objectivas, mas sim a si préprio. Ele nao deve prestagdes de trabalho singulares, mas antes
cede a disposicao sobre a sua forca de trabalho..”. A partir desta construgdo, Menezes Cordeiro refere ainda que se construiu uma concepgdo comunitdria, uma “comunidade entre o em-
pregador e o trabalhador, os quais estariam relacionados num vinculo de tipo pessoal” — W. Oppermann, apud ob, cit., ibidem.

3 A situaco juridica laboral baseada na incorporagéo na empresa do trabalhador [teoria da incorporagdo contra a teoria do contrato] tem o mérito de perspectivar a relacdo de trabalho na
comunidade empresarial — e sempre nos permitird introduzir uma ideia de indole menos socioldgica que a de “incorporagdo empresarial’, mas que se alimenta nos fundamentos desta. Veja-
se adiante a nogao que esbogcamos de “enquadramento ou integragdo hierarquicos”.

3 Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, cit., § 4.°, 19-I, p. 99, em critica ao que designa “relagao organizatdria”, considera que “Os aspectos organizatérios esgotam-se, no en-
tanto, ou em limitacdes legais ou colectivas a autonomia da vontade ou em clausulas eventualmente acordadas aquando da celebragao do contrato de trabalho”. Logo salientaremos as vir-
tualidades desta clarificagao, a propdsito do que classificamos como o enquadramento hierarquico da prestacdo laboral.

% Evita-se deliberadamente a antecipagao de uma discussao, que ainda esta longe de completar o seu curso e que pensamos nao dever desenvolver aqui, sobre a natureza necessariamente
fisica/humana da “pessoa”, quer do que realiza a prestagao quer do que a recebe. Romano Martinez, “Trabalho subordinado...”, cit., 3, b. 4), p. 285, pronuncia-se sobre esta questao e con-
clui: “Sendo uma pessoa singular, o contrato poderé ser de trabalho; se for uma pessoa colectiva, uma empresa contratada para fazer a limpeza do escritdrio nas mesmas circunstancias,
estar-se-4 perante um contrato de prestacao de servigo", que relaciona com o hoje designado outsourcing.

% 0 apertado condicionamento da cedéncia ocasional de trabalhadores é hoje expresso no art. 2892 CT2009. Em todo o caso, sucede a proibigao genérica da “cedéncia ocasional de trabalha-
dores", com sede legal no art. 26%/1 do Decreto-Lei n.2 358/89, de 17-10. Comportava ent&o, significativamente, uma permissao normativa quando se tratasse de: “exercicio de fungdes de
enquadramento ou técnicas, de elevado grau, em empresas entre si associadas (“juridicamente ou financeiramente, ou economicamente interdependentes”), por parte de quadros técnicos
de qualquer destas ou da sociedade de controlo”- cfr. art. 269/2, b), e 27.°/ 1, b), do Decreto-Lei citado. Antes como hoje, a cedéncia estd subordinada & existéncia de uma relagao organiza-
tiva-empresarial entre cedente e cessionario; ou seja, deve situar-se no ambito de uma organizagdo empresarial comum as partes envolvidas.

3 Principio que, independentemente do significado e alcance que se lhe dé, dificilmente se sustenta hoje como especifico do Direito do Trabalho. Sobre o tema e neste sentido, pode confron-
tar-se: Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit., Cap. ITI-§ 10-2-b) (maxime pp. 239/240); Lobo Xavier, Manual de Direito do Trabalho, cit., 8.2, pp. 282 ss.; e, sobre a nossa perspectiva
da sua aplicagao, uma breve sintese em o nosso Principios Fundamentais de Direito do Trabalho para PME, Lisboa, 1998, I-1.2., pp. 17-20, bem como o nosso mais recente Elementos de Di-
reito do Trabalho para Empresas, Coimbra, 2006, 1.2.1., p.27.
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tagBes meramente formais as situacdes juridicas que A designada “teoria da disponibilidade” (a disponibilidade

enquadra®. do trabalhador para acatar ordens do empregador) é re-

futada por alguma doutrina com fundamento no que se

considera confusdo entre a contraprestagdo remunera-
toria (sempre) devida pelo empregador na medida em
[ ] que suporta o risco da actividade, e o cumprimento da

obrigacao pelo trabalhador que s se atingiria quando
N | B ‘ - este realizasse efectivamente a prestag&o laboral (em
condigBes em) que pudesse ser recebida pela entidade

patronal®?. Estaideia apresenta uma importante virtua-

-
=

lidade dogmatica: explica a subsisténcia do vinculo em
condicdes em que, se de um néo trabalhador subordi-
nado se tratasse, se romperia o sinalagma contratual.

Na verdade, em situagdes como as de faltas, férias e, em
parte, a prépria greve ndo se tem por interrompida a exe-

Parece também adequado dizer-se que o trabalhador,
que nao se obriga a alienagao de um resultado determi-
nado do seu trabalho, se disponibiliza para, com a diligén-
cia e zelo devidos pelos fins (abstracta e imediatamente
considerados) visados pela prestagZo a que est4 adstrito,
cumprir a obrigagao constituida pelo contrato?. Signi-
fica-se que € a disponibilidade do trabalhador para pres-
tar a actividade nos termos contratados, e néao
necessariamente a sua prestacdo efectiva - e, menos
ainda, um resultado concreto desta —, que constitui ob-
jecto principal da situagao juslaboral®.

cucdo do contrato, embora ndo ocorra prestacdo efectiva
da actividade contratada nem, manifestamente, qualquer
disponibilidade para a realizar, mas apenas a expectativa
de que estas sejam retomadas nos termos legal e con-
tratualmente estabelecidos e ou consentidos*®.

Afigura-se entao que o trabalhador cumpre a obrigagao
a que estd adstrito, quer esteja efectivamente disponivel
para prestar a actividade contratada quer enquanto ra-
zoavelmente possa — ou deva, nomeadamente por impe-
rativo legal — esperar-se que venha a estar disponivel
para realizar a prestacao laboral, independentemente da

39 Ou, na sintese tetraldgica de Menezes Cordeiro, ob.cit., § 4, 19, pp. 98-101: (I) “.. Na busca das raizes profundas do poder de direc¢do encontra-se a natureza do trabalho como servigo he-
tero-determinado. As especificidades empresariais (...) redundam, afinal, no préprio trabalho subordinado: nao permitem tragos auténomos.” — intercalado nosso. (II) “..0 bem-trabalho
seria, pois, um bem-pessoal (..). Na verdade, qualquer prestacdo é uma actividade humana, indissociavel da pessoa do devedor. Acontece contudo que, no actual estado civilizacional, tais
prestagdes tém um sentido patrimonial (..)". ..o trabalho interessa enquanto bem patrimonial, tal como a grande maioria das outras prestagdes” — intercalados nossos. (III) “Os classi-
cos deveres de lealdade e de assisténcia foram criticados, diluindo-se as ideias de obediéncia e de remuneragao. Intentou-se dar-lhes novo contetido na base da ideia da boa fé. A boa fé
tem uma vocagao geral, desempenhando, no Direito do trabalho, um papel importante. Ndo é, no entanto, especifica. A sua dogmatica tem sido elaborada na doutrina civil. A sua propria
base juridico-positiva € civil. (...) Nao h4, pois, aqui, nenhuma linha dogmatica laboral auténoma.” — intercalados nossos. (IV) “A troca desigual e a necessidade de protecgdo do trabalhador
constituiriam, por fim, um reduto muito seguro da dogmatica laboral. (..) tal proposicao deve, no entanto, ser historicamente colocada. (...) a evolug@o actual do Direito do trabalho vai no
sentido de discriminar, tanto quanto possivel, direitos concretos (...); o Direito civil actual reconheceu e aceitou a ligao da Direito do trabalho, assegurando a protecgdo da purte mais fraca,
seja ela qual for". — intercalados nossos. Note-se que Menezes Cordeiro ndo nega com este conjunto de proposigdes a autonomia do Direito do Trabalho, mas fa-la fundar-se “na possibili-
dade de ordenar normas e principios em funcao do trabalho subordinado”, ob.cit., § 4, 20-1V.

0 Citamos Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, cit., Cap. I1, § 9-A), n.2 85, pp. 135/136 "0 escopo global e terminal visado pelo empresario-empregador s¢ (¢) relevante na medida em
que for ou puder ser conhecido pelo trabalhador; (..) todavia, 0 processo em que a actividade em que o trabalhador se insere é pontuado por uma série de objectivos imediatos ou, (...), fins
técnico-laborais” - intercalados nossos.

41 J4 1. Galvao Telles, Contratos Civis, cit., p. 165, explica que: “Todo o trabalho conduz a algum resultado e este ndo existe sem aquele. (...), promete-se o trabalho em si, porque a outra parte
competird, ainda que porventura em termos bastante ténues, dirigi-lo, encaminhando-o para a consecucao dos resultados que se propde.” — intercalado nosso. Também P. Romano Marti-
nez, “Trabalho subordinado..”, cit., 3. a)-I11, p. 277, depois de realgar o contrato de trabalho a termo incerto para "execucao, direccao e fiscalizagao de trabalhos de construgdo civil” como
exemplo que “denota um papel relevante do resultado a atingir”, acrescenta com razao: “Mas, em qualquer outro contrato de trabalho, atendendo as regras da boa fé na realizag&o da acti-
vidade, ndo se pode concluir que o resultado ndo seja tido em conta”. A propdsito da distingado entre obrigacées de meios e obrigagdes de resultado, julgamos que a mesma deve ser formu-
lada em termos precisos que traduzam que: em qualquer caso, a satisfac@o do interesse do credor pelo cumprimento da obrigacdo se atinge apenas pela obtencgéo de um resultado
correspondente ao fim visado pela realizagdo pontual da prestacdo devida; simplesmente, esse resultado poderd ficar aquém do fim inicialmente projectado, quando do devedor ndo (se)
exija mais do que 0 emprego de toda a diligéncia necessdria a alcangd-lo.

2 Por todos, confronte-se M, Pinto, Furtado Martins e Nunes de Carvalho, em Comentdrios as Leis do Trabalho, cit., em anotagao II-8. ao art. 1° LCT, pp. 31/32.

43 Nao queremos deixar de assinalar aqui a manifesta contradicdo — a que ja aludimos no inicio deste escrito — entre as normas, contidas no art. 1972/1 CT2009 (apesar de julgamos saber
ndo reflectir mais do que uma “solug@o” de compromisso). Estas definem como tempo de trabalho: ..qualquer periodo durante o qual o trabalhador estd a trabalhar (presta efectivamente
actividade) ou se encontra a disposi¢cdo da entidade empregadora e no exercicio da sua actividade ou (?) das suas fungdes”- intercalado e interrogagao nossos. Simultaneamente, presume-
se (juris et de jure) constituirem tempo de trabalho as “interrupgdes ou pausas” (como as impostas por imperativo legal ou regulamentar de seguranca, higiene e saide no trabalho), em
que o trabalhador manifestamente ndo estd — nem pode (nem deve) estar — em “exercicio efectivo de actividade” ou para tal “disponivel’.
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diminui¢do ou perda de interesse do credor-empregador
na obtencdo do resultado desta. O trabalhador grevista,
por exemplo, ndo deixa de alcancar o cumprimento da ob-
rigagao, apesar da vontade afirmada de n&o satisfazer o
débito laboral; simplesmente, a lei ndo consente ao em-
pregador a ruptura do vinculo como reaccao potestativa
ao exercicio de um direito em conflito com o que nasce
na sua esfera juridica pelo contrato de trabalho, e que
corresponde a realizacdo da prestacdo laboral visada
pela contratagdo. Parece, pois, poder sustentar-se que a
realizacdo do débito laboral se atinge independente-
mente da satisfacdo do interesse da entidade emprega-
dora no cumprimento, desde que se mantenha — ou deva
manter, ainda que por imposicdo legal ou regulamentar
colectiva - a perspectiva de alcangar os efeitos da pres-
tacdo do trabalhador nos termos contratados. Assim,
néo parece que possa continuar a afirmar-se que a obser-
vancia do dever laboral dependa da “disponibilidade para
trabalhar” num momento concreto.

A disponibilidade do trabalhador mede-se, pois, por re-
feréncia nao a um dado momento da execucao do con-
trato que, se considerado isoladamente, pode até
corresponder a uma ndo prestacao legalmente consen-
tida ou imposta, mas a conformacéo da prestacdo labo-
ral a vontade patronal em todo o periodo de execucdo
(continuada) e de duracdo (tendencialmente indetermi-
nada) da obrigacdo contratual.

Isto explica, nomeadamente, que a contrapartida remune-
ratdria se refiranao a uma ficticia “disponibilidade laboral”,
mas a um dado periodo de referéncia convencionado que é
medido como uma fracgdo do periodo de vigéncia do con-
trato: por exemplo, um més, para calculo da retribuicéo de
base e de certas prestagdes remuneratdrias nao retributi-
vas; um ano ou fracgao, para o cémputo das férias e remu-
neragdo correspondente; varios anos, para fixagdo de
diuturnidades; todo o periodo de vigéncia do contrato, para
determinacao de compensacoes devidas por cessacao do
vinculo (quer a resultante de acto unilateral licito do em-
pregador ou, em certos casos, até de rescisao unilateral
sem invocagao de justa causa pelo trabalhador). E, nesta
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fracgdo de tempo remunerada (ou até sobre-remunerada
se pensarmos, por exemplo, na atribuigao do subsidio de fé-
rias), o trabalhador tanto pode encontrar-se (ter-se encon-
trado) a prestar actividade efectiva, como simplesmente
disponivel para a realizar ou no exercicio legitimo de direitos
que consentem que recuse licitamente essas actividade
efectiva ou disponibilidade para tal (falta justificaveis, fé-
rias, descanso diario ou semanal, interrupcdes ou pausas
que nao correspondem a tempo de trabalho, greve).

Ora, ndo nos ocorre que o descrito aconteca em qualquer
das modalidades de prestacao de servigo que (também)
constitua, por via negocial, um débito de prestagdo de
actividade produtiva.

Zl

punE=guirdi
]>D>g3>|—|—|

Segundo alguns autores*, seria decisiva da qualificacao
a prestacdo de actividade integrada no Gmbito da orga-
nizagdo (e direcgdo) patronal. "0 trabalho integra-se na
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organizacdo da entidade patronal, € um elemento ao ser-
vigo dos seus fins, um factor de produgdo quando se
trate de empresa econdmica”®®. O “paradigma para a
construcao do contrato de trabalho como tipo contra-
tual auténomo é ainda a empresa™®; a prépria confor-
macao da actividade laborativa pertenceria a entidade
empregadora “que, no exercicio do seu poder comple-
mentar de escolha, desenha o programa de cumpri-
mento do trabalhador a desenhar de acordo com os fins
(..) que sdo caracteristicamente os da organizacéo ao
servico dos quais esté o contrato”.

Julgamos, ndo obstante, que conceber a prestacdo
laboral como instrumento ao servico dos fins de uma
organizacdo, a par da “subordinacdo juridica/dispo-
nibilidade laboral”, como uma “necessidade técnica
que corresponde as exigéncias da producdo moderna
da empresa.."*® empobrece o seu alcance e deixa em
segundo plano o mais paradigmdtico dos elementos
do tipo.

A prestacéao devida pelo trabalhador — vimo-lo antes -
nao corresponde apenas a uma sujeigao pessoal a or-
dens e conformacgdo de fungdes nem a uma concerta-
cao de esforgos e meios (em que se compreenderiam
outros factores produtivos) no &mbito de uma comuni-
dade pessoal-empresarial. O pressuposto organizativo
é certamente essencial ao desenvolvimento de qual-
quer actividade.. organizada; também, o enquadra-
mento organizativo de uma actividade prestada em
beneficio de outrem, é certamente integrado pelo
poder de conformar a fungao-para-um-fim do que rea-
liza a prestacdo, quando a este ultimo cabe também
enguadrar empresarialmente aquelas acgoes produti-

vas. Mas isto ndo revela (principalmente) uma comu-
nidade pessoal de acgdes ou de interesses, evidencia
uma estrutura empresarial, na qual podem colaborar
“trabalhadores” ndo subordinados.

0 elemento que surge, em contraponto, como indica-
dor determinante da qualificagao juslaboral da pres-
tacao, comutativa, de actividade produtiva parece ser,
em ultima analise, a integragdo, com fonte contra-
tual, da prestacdo de actividade produtiva numa es-
trutura hierdrquica. Compreendendo o que se tem
designado poderes de autoridade e de direccao e su-
jeicao disciplinar — que tem como contrapartida uma
cooperacao patronal (muito especifica, dado o con-
junto de deveres a que vincula o empregador) e o
dever de retribuigdo pecuniaria —, dir-se-a que a su-
bordinacgdo juridica, diferente de um enquadramento
organizativo/empresarial, por vezes muito pouco
aparente, é, dfinal, subordinacdo hierdrquica.

4 Com o risco de omitir outras sinteses igualmente proficuas de Juslaboralistas prestigiados, citem-se como exemplo: Maria do Rosario Palma Ramalho, Direito do Trabalho, Parte I — Dog-
madtica Geral, 22 ed., Coimbra, 2009; M, Pinto, Furtado Martins e Nunes de Carvalho, em Comentdrios as Leis do Trabalho, cit., em anotagao II-10. ao artigo 1.° LCT, p. 33; Alonso Olea,

Casas Baamonde, Derecho del Trabagjo, cit., 1. -I11, p, 57.

4 Assim, 1. Gaivao Telles, Contratos Civis, cit., p. 165. No entanto, a importante ideia de “actividade para um fim alheio", aqui expressa, parece perder algum do seu valor distintivo quando o
mesmo Autor, ob.cit., pp. 165/166, logo acrescenta que, no contrato de prestacdo de servico,"... é o prestador que, livre de toda a direccéo alheia sobre o modo de realizagao da actividade
como meio, a orienta por si, de maneira a alcangar os fins esperados.” — realce nosso, Apesar de sempre poder afirmar-se — como faz Galvao Telles, ibidem, que “..0 empresario é no pri-
meiro caso o credor do trabalho, no segundo o devedor." —, ndo se segue que a actuacdo finalista do prestador de servigo deixe de ser orientada para a obteng@o de um resultado alheio; como
no caso do trabalhador, a realizagdo de um fim empresarial. [Note-se que I. Galvao Telles distingue, neste seu estudo citado, o que chama “Trabalho em Empresas” e “Outras Formas de
Trabalho” (como o trabalho doméstico) em que "... As inevitaveis diversidades de regime virdo a assinalar-se sobretudo na legislagdo complementar.” - confronte-se ob.cit., pp. 171 e
256/257, 0 artigo 14.° — “Contrato de trabalho ndo inerente ao funcionamento de uma empresa”- do Projecto de regulagao do Contrato de Trabalho — Secgdo I1I].

4 M, Pinto, Furtado Martins e Nunes de Carvalho, em Comentérios as Leis do Trabalho, cit., em anotagdo II-10 ao artigo 1° LCT, p. 34.

47 B. Lobo Xavier, Manual de Direito do Trabatho, cit., 9.1.3., p. 297 — intercalado nosso.

8 Julga-se necessaria a referéncia ao sinalagma nao para descartar situagdes de trabalho forgado — em todo o caso banidas por determinagdes constitucionais e internacionais —, mas para
retirar do ambito desta caracterizagao, e consequente regulagao, o trabalho gratuito em regime de “voluntariado” que nao envolva atribuicSes patrimoniais correspectivas bilaterais.
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Em enunciado dos elementos que, em abordagens suces-
sivas nos pontos anteriores, procurdmos realcar como
distintivos da situacdo (individual) juridica laboral de di-
reito privado, propomos a final que se caracterize como:

- de origem contratual, como referéncia bastante
aos pressupostos de validade e de eficacia que co-
munga com a declaracao negocial de direito
comum, sem prejuizo das especialidades que a sua
regulagao revela;

- que tem por objecto a prestacdo de uma actividade
produtiva para outrem que a retribui — consu-
mindo-se neste enunciado as ideias necessarias a
definigdo, mas, como se viu, ndo exclusivas da si-
tuac3o juslaboral [a “alienidade” da prestacéo, a
referéncia ao sinalagma obrigacional e o caracter
patrimonial tanto da prestacgao laboral (produtiva)
como da contraprestacao patronal];
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- que a retribuicdo patronal é devida em funcdo da
disponibilidade, legal, regulamentar ou convencio-
nalmente exigiveis ao trabalhador, para realizar a
prestacdo laboral — em que o dever laboral se con-
forma a uma disponibilidade considerada ndo em
abstracto, mas balizada pelos limites que decor-
rem de lei e ou de instrumento de regulamentacéo
colectiva aplicaveis e do contrato individual mu-
tuamente consentido;

- que a celebragdo do contrato individual de traba-
lho determina a integracdo do trabalhador em es-
trutura hierdrquica sob égide da entidade
empregadora e dirigida por esta.

Nada mais nos ocorre como necessario. A regulagéo de
situagdes individuais com caracteristica laboral, apli-
car-se-a entao &: prestacdo de actividade para outrem,
que a retribui e que a organiza e dirige segundo uma es-
trutura hierdrquica. Esta prestagdo é conformada pelo
empregador, nos limites do estipulado no contrato indi-
vidual de trabalho, do estabelecido por lei e instrumento
de regulamentacdo colectiva aplicdveis.

De jure condendo, recomendar-se-ia que se devol-
vesse a autonomia negocial a escolha do tipo se-
gundo o qual se visa a prestacdo de actividade em
funcdo de fins (mediatos) de outrem.

Para evitar 0 abuso do direito (em que se compreendem
0s poderes de direccdo e enquadramento dessa presta-
¢do, que vimos ndo serem prerrogativa patronal exclu-
siva), julgar-se-ia bastante a consagracdo de direitos
fundamentais — entre os quais, alguns em que estao in-
vestidos apenas aqueles que, segundo um muito falivel
“meétodo indiciario”, se dizem “sob subordinagao juridica”;
seguir-se-ia a adaptacdo destas posicoes juridicas as si-
tuagdes especiais em que a verdadeira “dependéncia
econémica” é mais evidente do que uma equivoca inte-
gracdo hierdrquica [A titulo de exemplo, para além dos
casos que escapariam de todo a aplicacao das regras
juslaborais, deveriam ser objecto de regulacéo especial,
designadamente: a) actividades de direcgao/coordena-
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¢do superior dos restantes trabalhadores hierarquica-
mente integrados e ou que tenham como pressuposto e
factor determinante algo como o que hoje se define
como “especial relagao de confianga” empregador/tra-
balhador; b) a prestaco dos criadores de obras intelec-
tuais e a dos artistas, intérpretes ou executantes,
quando se revelem em cumprimento de dever funcional;
c) as prestagdes dos desportistas profissionais e, sem
prejuizo de exame mais atento da sua verdadeira espe-
cificidade, de outros profissionais de espectaculos,
guando ndo consistam na figuragao de obras intelectuais
(circo, tourada), mas que revelem subordinacao hierar-
quica; d) a prestagao laboral de actividade docente, em
particular no ensino superior, que (também) aproxime o
conteldo das situagdes de trabalhadores dos ensino pu-
blico e privado; e) o trabalho a bordo de navios ou aero-
naves; e) o trabalho realizado em instalacgdes prdprias
do trabalhador, que revele subordinagdo na auséncia fi-
sica do empregador ou superior hierdrquico (o verda-
deiro “tele-trabalho”, eventualmente “domiciliario”)].”
Julgamos, pois, ser hoje indispensavel a reformu-
lacao do paradigma da situacao juridica laboral que
demarque as actividades em beneficio de outrem
que devem ser objecto de regulacao como tal, por
um lado, as que merecem regulagao especial, por
outro e as que definitivamente devem seguir para-
digma proéprio distinto.
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