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RESUMO

No ambito do Direito do Trabalho individual, a semelhan¢a do que sucede no
Direito Civil em geral, vigora o paradigma do contrato enquanto fonte de direitos e
obrigacoes reciprocas do trabalhador e do empregador, sendo, nessa medida, a pedra
angular da relacio juridica laboral individual.

Porém, num espago juridico fortemente pautado por interesses publicos ou
extraindividuais, ha que regular juridicamente as situa¢Oes verificadas quando o
contrato nao ¢ susceptivel de regular de modo completo a relagdao juridica que se
estabelece entre o empregador e o trabalhador.

Questionamo-nos, pois, na presente dissertagao, acerca da regulacao da relagao
juridica laboral que nio se encontra abrangida pela forga protectora do contrato — quer
porque o mesmo nao chegou a ser celebrado; quer porque o mesmo ¢ invalido, seja
nulo quer anulavel, verificando-se uma relacao laboral de facto.

Releva, para efeitos da presente dissertagao, a analise dos efeitos juridicos
gerados pela materialidade derivada da execugao do contrato de trabalho, nao
obstante a debilidade do contrato de trabalho da qual emerge. Daqui resulta a ideia

que anima o presente estudo: as relacdes laborais de facto.
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ABSTRACT

In the regard of the individual Labour Law, as in the Civil Law, one faces the
paradigm of the employment contract as the lawful source of rights and obligations
for both the employer and the employee. Because of that the contract is considered to
be the stepping stone of the individual labour relationship.

Considering the public interests that conflict with the individual interests in the
tramework of the Labour Law, it is necessary to regulate the material situations
which, by some chance, are not duly regulated by the employment contract.

In the present essay we wonder — or wander — what is the legal framework and
consequences of the employment relationship which is not shielded by the protective
force of the employment contract. This can happen in the case the parties did not enter
into an individual employment contract or when the contract is invalid, being
defective or voidable, which can be qualified as a material employment relationship.

By this, in the scope of the present essay, it will be given focus to the
materiality which arises from the execution of the employment contract, regardless of
its validity. This idea gives purpose to our study: the material employment

relationships.
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INTRODUCAO

A tematica das relagdes laborais facticas surge num quadro dogmatico mais
amplo, correspondente a doutrina das relagoes laborais de facto. A problematica em
apreco tem, em nosso entender, a virtualidade de recolocar em discussao tépicos ja
amplamente tratados — e superados - no Direito Civil: a da formacao do contrato, dos

elementos caracteristicos do contrato e dos limites da autonomia privada.

No que respeita a formagao e génese do contrato de trabalho surge a questao
de saber se o contrato apenas é considerado validamente celebrado quando as partes
livtemente hajam emitido duas declaragbes negociais perfeitas uma perante a outra,
formalizando a sua vontade de contratar ou se, pelo contrario, o contrato se forma
quando as partes executem certo programa contratual ndo obstante nao terem
expressamente manifestado uma vontade negocial concordante ou terem designado o

referido programa contratual sob a égide de um outro tipo contratual.

Neste ultimo grupo de situagoes — de divergéncia entre a vontade negocial
declarada e a execugao material do contrato — podera ainda falar-se de contrato ou, ao
invés de um contrato, existirA uma outra posi¢ao juridica igualmente digna de

protec¢ao? E a isto que procuraremos responder adiante.

Para além das questdes acima colocadas, ¢ que serdo objecto de analise e
reflexdo no presente estudo, consideramos que a tematica das relaces laborais de
facto tem vindo a assumir particular relevo na actualidade, mercé da complexidade da
«sociedade laboral» hodierna, na qual abundam relagoes laborais nao enquadraveis no

modelo correspondente ao contrato de trabalho por tempo indeterminado.

Nas modernas sociedades ocidentais ¢ comum o fenémeno de «fuga ao Direito
do Trabalho», que tem na sua génese razoes de ordem econdmica e financeira e que

se estende a todo o tipo de trabalho.



Em face do mesmo cumpre, em primeiro lugar, estudar e compreender os
fenémenos sociais que se desenvolvem nas franjas do sistema juridico e que
contrariam o sentido das normas juridicas. Apés o que devera ocorrer a sublimagao do

Direito emr relagao a realidade.



Titnlo I: Enquadramento do conceito de relagio laboral de facto — Capitulo 1.1

TITULO I: ENQUADRAMENTO DO CONCEITO DE RELACAO
LABORAL DE FACTO

Capitulo I.I: A teoria das relagdes contratuais de facto

O conceito de relagdes contratuais de facto! (que corresponde a traducio literal da
expressao alema faktischel ertragsverhdltnisse) foi desenvolvido por Glinther Haupt, em
1941, que se dedicou ao estudo da questio em apreco numa monografia homoénima

sobre a tematica2.

O tema despertou interesse na Alemanha no final dos anos 50 do século XX; nao
obstante ter vindo, posteriormente, a cair no esquecimento. O surgimento do tema
deveu-se, em parte, as concepgoes anticontratualistas surgidas nos finais do século

XIX e principio do século XX3.

De acordo com a concepgao inicial de Haupt, a categoria das relacGes contratuais
de facto abrange um conjunto de trés subcategorias, a saber: i) as relacOes
obrigacionais resultantes de contactos sociais (schuldyerhiltnisseanssozialemKontak?); ii) as
relagdes obrigacionais emergentes da inser¢ao em organizagoes comunitarias ou na
execu¢ado de obrigacbes duradouras (Dauerschuldverbiltnisse); 1iii) as relagoes
obrigacionais emergentes de obrigacoes sociais, resultantes da oferta de servicos

publicos (massengesellschaftliche Daseinvorsorge).

O Autor enquadra as relacées obrigacionais resultantes de contactos sociais

(schuldyerhdltnisseaussozialemKontakl) no ambito da responsabilidade civil decorrente de

um mero contacto social.

1 Ou as expressOes alternativas «factos contratuais», utilizada por Menezes Cordeiro, ou «quase-
contrato» de Pessoa Jorge, na linha de Wilburg, apud Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagies, volume
I1, 1986.

2 No original alemAo, a obra ¢é intitulada de Uberfaktischel ertragsverhiltnisse, in FestschriftfiirSiber.

3 A partir do qual surgiram no espago juridico alemio, no que releva para o nosso estudo, a teoria das
relagdes laborais sem contrato, com Pothtoff (1922) e a teoria da incorporacido, com Sibert (1935)
apud Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigacoes, tomo 11, p. 631.



Consideragies em torno das relagies laborais de facto

E o caso, entre outros, das «relacdes que se estabelecem entre pessoas que
colaboram no ordenamento, para determinados fins, independentemente de previsdes
contratuais, mas que tém relevancia juridica*» e podem qualificar-se enquanto
«deveres que surgem nas negociagoes ou simples relagdes de cortesia’», como seja as

que derivam de oferecer transporte gratuito.

Assim, poderdo enquadrar-se nesta categoria tanto a responsabilidade pré-
contratual, emergente do contacto social das futuras partes no seio das negociagdes
pré-contratuais; como a possivel responsabilidade derivada de situagoes de transporte
amistoso. Independentemente da situagdo especificamente enquadravel nas relagdes
obrigacionais resultantes de contactos sociais é possivel afirmar que as obriga¢oes que

delas possam emergir resultam directamente da lei (Z.e., sdo obrigacOes ex /ege®).

A segunda - relacGes obrigacionais emergentes da insercio em organizacdes

comunitarias ou na execucao de obrigacbes duradouras (Dauerschuldverbaltnisse -
emerge de previsdes normativas de cariz negocial (contratos) que, por ineficacia por
respectivos contratos-basicos, ndo tenham aplicacdo. Esta em causa, por exemplo, as
situagdes de invalidade do contrato, particularmente quando o vicio em causa seja a

nulidade”

* Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagies, volume 11, p. 32.

5 Menezes Cotdeiro, Direito das Obrigagies, volume 11, p. 32.

¢ Sobre o desenvolvimento desta tematica, vide Mota Pinto, Cessdo da posigio contratnal, p. 258 e ss..

7 Assumindo este postulado dogmatico, vide Acérddo do STJ, de 16 de Outubro de 2003, Revista n.°
484/03 - 2.* Sec¢do, Relator Lucas Coelho, disponivel em www.dgsi.pt., com o seguinte sumario: «I -
A declara¢do de nulidade do negécio juridico tem efeito retroactivo (ex tunc), devendo ser restituido
tudo o que tiver sido prestado (art.® 289, n.° 1, do CC).

I - Tendo, alids, as partes efectuado prestagdes com fundamento no contrato nulo ou posto em
execu¢do uma relagdo obrigacional duradoura, deve o contrato nulo ser valorado, no tocante a
ulterior composicio das relagSes entre os contraentes, como 'relagdo contratual de facto', susceptivel
de enquadrar os efeitos em causa, encarados agora nao como efeitos juridico-negociais de contrato
invalido, mas na dimensao de efeitos (ex lege) do acto na realidade praticado.

III - No dominio das relacGes obrigacionais duradouras em curso de execugdo tudo se passara, por
conseguinte, quanto aos aspectos considerados, como se a nulidade do negbcio juridico genético
operasse ex nunc os seus efeitos.

IV - Prestado em execucdo do contrato nulo o gozo de um imével, mediante contraprestagoes
pecuniarias, e ndo sendo viavel a restituicdo daquela prestagio em espécie, mercé da nulidade, nos
termos do n.° 1 do art.® 289.° do CC, considera-se a mesma sub-rogada no valor das contraprestacdes

pecuniarias solvidas».


http://www.dgsi.pt/

Titnlo I: Enquadramento do conceito de relagio laboral de facto — Capitulo 1.1

De acordo com Mota Pinto8, a ineficacia do contrato instituidor da organizagao
comunitaria dara lugar a uma sociedade factica ou, caso se trate de um contrato de
trabalho, a uma relagao laboral factica. Relativamente a este ultimo conceito, Haupt
sustenta que «a incorporagao factica do trabalhador bastaria para fazer surgir uma

relacdo de tipo contratual, mas sem contrato’.

A terceira categoria - relacoes obrigacionais emergentes de obrigacdes sociais -

corresponde a oferta ao publico de bens e servigos, independentemente da celebragao
de um contrato. Por outras palavras, correspondera ao «fornecimento, por meios
juridico-privados, de bens ou servigos integrados nos abastecimentos sociais ou vitais
correntes, proprios do trafico de massas!'% (na designacao alema, massengesellschaftliche

Daseinvorsorge), do qual emergira uma relagdao obrigacional.

Sdo enquadraveis nesta categoria, a titulo exemplificativo, as relagdes contratuais
emergentes em parque de estacionamento de automéveis ou da prestagao de servigo

de necessidade vital (Daseznsvorsorge).

De acordo com Haupt!!, a concepcao global das relagdes contratuais facticas

b
traduz-se na recusa da reconducao do universo das relagoes contratuais sem contrato
a figuras afins a esta — o préprio contrato ou o delito -, por nao se poder retirar da
situagao material concreta um contrato preparatério ticito ou por estar em causa a

actuacao de pessoas que nao se relacionam entre si como se de meros terceiros se

tratassem.

Por seu turno, Larenz contribuiu para a constru¢ao da doutrina das relagoes

contratuais de facto ao potenciar o alargamento do ambito de aplicagao das relagdes

8 Mota Pinto, Cessao da posicao contratual, p. 258.

° Haupt, Uber Sfaktische 1 ertragsverhdltnisse, pp. 16-19, apud Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil
Portugnés, 11, Direito das Obriga¢des, tomo 11, p. 632.

10 Mota Pinto, Cessao da posicao contratual, ibidem.

11 Nos termos explanados por Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil Portugués, 11, Direito das
Obrigacdes, tomo 11, p. 632, de acordo com o qual seriam de afastar «(...) explicacOes delituais, por
entender que as pessoas envolvidas ndo se encontram como meros terceiros, mas trebatendo,
também, a ideia de contratos preparatérios tacitos, por ficciosos, uma vez que nao haveria proposta
nem aceitagdo. Haupt aponta uma lacuna na lei. Teria que se admitir uma relacdo de tipo contratual,
derivada do simples facto de um contacto social. Surgindo, depois, o contrato, esta relagio fundir-se-

ia nele, em unidade organica».



Consideragies em torno das relagies laborais de facto

emergentes de meros contactos sociais. Assim, veio a enquadrar nesta subcategoria os
denominados comportamentos sociais tipicos!? (Sozialtypiches\ erbalten, no original
alemio), que, na constru¢io do Autor, integram um «conjunto de atitudes exigidas
pelo moderno transito juridico das massas, [que| traduziriam efeitos semelhantes aos

de declaragoes negociais, sem a elas poderem ser reconduzidos'».

Assim, «em lugar de declaragoes, surgem aqui a oferta publica e de facto de uma
prestagao (ao lado da publicag¢ao da tarifa) e a aceitacdo factual dessa prestagio por
um interveniente no trafico juridicon, as quais «(...) nao configuram do modo algum
declaragoes de vontade dirigidas a producao de consequéncias juridicas determinadas,
mas antes uma relagdo correspondente que tem, segundo o seu significado social

tipico, os mesmos efeitos juridicos do que um acto negocial4».

De comum as categorias em apre¢o, € que constitui a pedra angular do
reconhecimento de relagdes contratuais facticas, ¢ uma «(...) pura tipicidade social de

certos comportamentos!>y.

12 Cuja maior correc¢io ¢ elogiada por Almeida Costa, Direito das Obrigagies, p. 223: «(...) ele ndo induz
a conclusdo errénea de que se trata de processo extrajuridicos e, a0 mesmo tempo, salienta o aspecto,
adiante considerado, de que a atribuicdo de relevancia juridica a tais situagdes resulta de uma
valora¢do objectiva e ndo propriamente da vontade negocial dos participantes».

13 Sobre a evolugdo posterior a Larenz no espago juridico alemio e, posteriormente, nos espagos
juridicos italiano e portugués, vide Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagoes, volume 11, p. 31: o
conceito ¢ de origem alemi e verificou uma fase inicial de expansio, tendo sido posteriormente
reduzido a critica. Kramer apontou-lhe a inutilidade para solucionar as questoes que a originaram (de
acordo com a citagdo de Brox), ao passo que Blomeyer foi mais longe e apelidou a nova doutrina de
insustentavel; para Hsser, a categoria das relagdes contratuais de facto poderia ser absorvida ou, no
minimo, integrada nos quadros tradicionais do negdcio juridico - (referéncias bibliograficas na pag.
31). Em Italia, a nova doutrina foi recebida sob a critica de Betti. Em Portugal, a mesma foi
referenciada pela primeira vez por Vaz Serra no ambito dos trabalhos preparatérios do Codigo Civil.
4 Larenz, Lebreuch, p. 33, apud Ribeiro Mendes, A gestao de negdcios no direito civil portugnés.

1> Mota Pinto, Cessao da posicao contratual, p. 261.



Titulo I: Enquadramento do conceito de relagao laboral de facto — Capitulo 1.11

Capitulo I.II: A «crise do contratualismo» enquanto factor potenciador da

doutrina das relagbes contratuais facticas: breves consideragoes

A desconstrugao (no sentido de compreensdao actualista e critica) do dogma do
contrato’® & particularmente relevante para o estudo da doutrina das relages
contratuais facticas, a qual, ainda que nao expressamente, poe em crise, em termos de
légica juridica, tal paradigma. Tal tematica pode ser abordada sobre a perspectiva da
crise do contratualismo, que tem merecido a atencao de alguma doutrina civilista, com

origem no pensamento de Savigny e da Escola Histérica do Direito.

Posteriormente, no século XX, e de acordo com as concepgoes de Ehrlich
(inspirado por Jhering e von Gierke) o contrato surge como «um facto de organizagao

e de distribui¢ao de bens e isso por via de exigéncias sociais exteriores!"».

Menezes Cordeiro elenca, para la das «derivas ideoldgicas», o «ataque dogmatico

ao contrato!8y, nas quais se incluem as relagdes contratuais facticas. O contratualismo

16 Sobre a origem histérica e razdo de ser do dogma do contrato vide Catlos Ferreira de Almeida, Texto
¢ Enunciado da Teoria do Negdcio Juridico, vol. 1, pp. 8-9, nos seguintes termos: «Esta equiparacio — efeito
directo de uma concepcio psicolégico-individualista — atinge o seu auge com o chamado modelo
liberal de sociedade. Dotada de grande coeréncia no enquadramento filoséfico-cultural e no
optimismo do equilibrio econémico, determina uma fundamentacio simples na compreensio das
ordens juridicas, cuja matriz essencial (em especial, no direito privado) se orienta segundo os
binémios vontade-liberdade e igualdade-justica. Esta crenga romantica num equilibrio natural
baseado na vontade individual (stat pro rationevoluntas) reflecte-se nas primeiras codificagdes civis,
constitui o nacleo das concep¢des oitocentistas sobre o negécio juridico que maior influéncia
exerceram nas geragoes seguintes (Savigny, Windscheid, Zitekmann) e atinge ainda hoje, em maior ou
menor grau, com maior ou menor consciencializa¢do, a generalidade dos juristas que do negbcio se
ocupamy.

17 Eugen Ehtlich, Grundlegung der Soziologie dés Rechts, 4.* edicao, p. 51 e ss. apud Menezes Cordeiro,
Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das ObrigacGes, tomo 11, p. 174.

¥ Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagoes, tomo 11, p. 176, na

seguinte formulagdo:
« situacdes de obrigacio de contratar, por via de regras especificas ou, até, de clausulas gerais;

- ocorréncias de aplicagdio de regras contratuais sem a prévia celebragio de um contrato
[correspondentes as relagdes contratuais facticas];

- o recurso a clausulas contratuais gerais, em termos que, de facto, suprimem a liberdade de
contratacao;

- a intervencao judicial nos contratos, desighadamente perante alteragdes de circunstancias ou por
forma a prevenir o abuso institucional de direito;

- multiplicacbes de areas reguladas estritamente pelo legislador, em detrimento da autonomia

privaday.
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e a sua crise resultam, assim, do recurso a novas formas de contratar e a figuras
paracontratuais, donde resulta um enfraquecimento da forga vinculativa do contrato

enquanto fonte de direitos e deveres das partes na relacao juridico-privada.

Numa outra acepgao, por crise do contratualismo pode entender-se, segundo José
Saraiva, que «(...)para uma outra orientagao, a que se podera chamar doutrindria, a crise
¢ mais da teoria dos contratos que dos contratos em si; consiste no desajustamento
dos conceitos contratuais aos novos factos, na distancia, que cada nova analise
verifica ser maior, entre a dogmatica das obrigacoes e a respectiva realidade!®». A crise

«(...) consiste no divorcio da teoria e da realidade, da dogmatica e da técnica (...)%0 ».

Acrescenta ainda o Autor que a crise do contratualismo «(...) tem no entanto uma
acepcao mais ampla que a de ¢rise do contrato: por contratualismo entende-se a atitude
que supOe possivel reduzir todas a relacSes juridicas ao tipo contratual, ou que julga
ser o contrato a Gltima unidade que a andlise poderia descobrir no fundo de toda a

realidade de que a ciéncia do direito se ocupa?l.

Ainda que nio sobre a égide da tematica da crise do contratualismo, mas fazendo
face a concep¢ao nominal do contrato, Raiser adopta uma concep¢ao funcional do
contrato, segundo a qual o contrato deve ser concebido segundo a sua fun¢ao e nao
de acordo com a forma do seu surgimento (ze., com as declaragdes negociais). A
referida concepc¢ao de contrato permite abranger, dada a sua extensao, as relacdes

contratuais facticas.

A funcao do contrato consistiria em «fundar, modificar ou extinguir uma relagao
juridica por acto privado dum sujeito de direitos??». Nas relaces contratuais de facto
as partes ndo projectam a representa¢ao dos efeitos do contrato, mas tém sempre a

convic¢ao de criar uma ordenacao juridica propria. Assim, «para a existéncia dum

19 José Saraiva, O problema do contrato, 1950, p. 13.
2 José Saraiva, op. ¢it., p. 14.

2 José Saraiva, op. cit., p. 158.

22 Mota Pinto, Cessao da posigao contratual, p. 261.
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contrato, bastaria estar assegurada esta auto-criagago duma ordenagio entre os

homens?3y.

O contratualismo classico avanga uma concepg¢ao objectivista?* do contrato,
segundo a qual o contrato estabelece a regulacdo dos interesses das partes, que criam
a sua propria regulamentacdo juridica para a relagio juridica, pelo que as clausulas
contratuais poderdo, nessa medida, ser equiparadas a normas juridicas que regulam a

relacdo juridica estabelecida entre as partes?>.

2 Mota Pinto, Cessdo da posicao contratual, ibidem.
24 Também designada de concep¢io preceptivista ou normativista.
% Cfr. Antunes Varela, Das Obrigagoes em Geral, p. 218 e ss..
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Capitulo LIII: Criticas a doutrina das relagdes contratuais facticas e

respectiva fundamentagao

A teorizagao ulterior veio a criticar a construcao do conceito de relacoes
contratuais de facto, porquanto aportariam um “ataque” ao contrato enquanto
instituto juridico-civil basilar, as quais poderiam ser reconduzidas a uma relagao de
confianca de base legal?¢. Esta crise do contrato surge na sequéncia das doutrinas anti-

contratualistas e apds o ataque dogmatico a figura do direito subjectivo?’.

A doutrina das relagbes obrigacionais resultantes de contactos sociais foi
a que sofreu o maior numero de criticas, tendo os autores apontado que as obrigagoes
constituidas no ambito de negociagoes devem ser reconduzidas a uma questio de
responsabilidade pré-contratual, cuja fonte sera o delito. Sendo reconduziveis a um
instituto juridico largamente desenvolvido, fundado na culpa 7 contrabendo, a doutrina

mais recente?® nao lhe tem reconhecido importancia e autonomia dogmatica.

Diversamente, a doutrina das relagdes obrigacionais emergentes de
obrigagdes sociais foi a que recebeu maior acolhimento doutrinario. No entanto,
entendeu Flume? que a transmissio do negocio juridico ineficaz pode nao se

encontrar totalmente vedada. Pelo contrario, Betti® avanga que um contrato nulo

20 Heinrich Lehmann, Das “faktische” 1V ertragverhdltnisse, Jh]b 90 (1943), pp. 131-144, apud Menezes
Cordeiro, Tratado do Direito Civil Portugnés, 11, Direito das Obrigacoes, tomo 11, p. 634, nota de rodapé
2274.

27 No que respeita ao enquadramento histérico e dogmatico das relacbes contratuais facticas,
Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigacoes, tomo II, p. 634,
sintetiza, numa férmula feliz, que «Ela [a teoria das relages contratuais de facto], no Direito privado,
o assalto a um dos ultimos institutos jusliberais: o contrato. O direito subjectivo, para além de
insofismaveis papéis técnicos, tem, ainda, uma funcdo significativo-ideoldgica importante. Ele
assegura, no seio da ordem juridica privada, um espaco livre de aproveitamento pessoal. Esta, por
isso, na primeira linha das criticas movidas pelas orienta¢Ges anti-liberais. O contrato, que postula um
poder individual de juridificacdo inter-subjectiva tende, do mesmo modo, a ser combatido. Enquanto,
porém, a substituicio do direito subjectivo pelas ideias de fungdo ou de dever ¢, a nivel linguistico,
bastante facil, o contrato levanta dificuldades na sua superacio. Esta acabaria por ser tentada na base
do alegado principio comunitario.

28 Brox, Flume apud Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagies, vol. 11, 1986; e Nuno Manuel Pinto de
Oliveira, Principios de Direito dos Contratos, 2011, p. 112.

2 Flume apud Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagdes, vol. 11, 1986.

30Betti, Teoria Generale delle Obbligazions, vol. 111, p. 120.
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pode produzir efeitos como acto juridico licito. Nesta linha, Rui Alarcao entende que
o efeito retroactivo da anulagio nao obsta a que o negoécio invalido tenha

consequéncias de natureza negocial’!.

No que diz respeito a subcategoria dos comportamentos sociais tipicos
entendeu Flume que as obrigacSes provenientes de comportamentos sociais tipicos
poderiam integrar certas formas de oferta e aceitagdo. Poderiam, ainda, ser

reconduzidas a normas de direito publico, penais ou ao enriquecimento sem causa’?.

Niao obstante, e de acordo com Menezes Cordeiro, a doutrina tem vindo a
reconhecer a importancia da figura das relagoes contratuais de facto para enquadrar
juridicamente uma pandplia de situagOes carecidas de regulagdo juridica. Outros
Autores entendem, simplesmente, que «existindo principios ou regras adequados ao
caso, a doutrina das relagies contratuais de facto é consensualmente rejeitada, porque

desnecessaria®*».

De acordo com Raiser®*, as relacdes contratuais de facto devem integrar o
universo contratual, ainda que nao sejam aptas a preencher o seu nucleo. Na acepgao
deste Autor, o surgimento da doutrina das relagdes contratuais de facto e a
pertinéncia dos problemas suscitados pela mesma tornou imperativa uma reflexao
actual sobre o conceito de contrato, o qual nao mais se poderia reconduzir a uma mera manifestacdo

do encontro de vontades negociais, isto ¢, ao mero consenso sobre o objecto negocial.

Assim, nao mais faz sentido remeter estritamente o conceito de contrato a
teoria da consubstanciacao. Para Raiser, o contrato torna-se num «mstituto juridico
funcional, destinado a prosseguir determinados fins dentro da constituicio

econOmica»3.

31 Rui Alarcdo, A confirmagio dos negdcios annldaveis, 1971.
32 Neste sentido, pronunciaram-se Esser-Schmidt apud Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagées, vol. 11,
1986.

* Nuno Manuel Pinto de Oliveira, Principios de Direito dos Contratos, p. 112.
3 Raiser, apud Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagies, volume 11, 1986.

3 Menezes Cordeiro, Direito das Obrigacoes, volume 11, p. 35.
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Parte da doutrina portuguesa adere a concepgao evolucionista do conceito de
contrato avancada por Raiser. Nesta linha, Mota Pinto sustenta que os
comportamentos sociais tipicos ainda sio enquadraveis no universo contratual. Para

Mota Pinto, a fonte das relagdes contratuais de facto ¢, ainda, a autonomia privada?’.

Na doutrina alema, Hans Carl Nipperdey nao se revela util, nem tao-pouco
compativel com o direito positivo; Larenz adopta um entendimento restritivo da
figura, ndo admitindo a sua aplicacdo a contratos de trabalho nulos ou anulaveis e a
sociedades de facto?®. Assim, «(...) na prépria doutrina alema se esta longe de
unanimidade quanto a admissibilidade da prépria categoria dogmatica e quanto ao seu

ambito de aplicacao?’».

Na doutrina portuguesa a doutrina das relagoes contratuais de facto também
nao recebeu amplo acolhimento — ¢ o caso dos entendimentos de Antunes Varela®’, o

qual foi acompanhado por Almeida Costa*!.

De acordo com Antunes Varela, as obrigacoes derivadas de contactos sociais
resultam de deveres pré-contratuais decorrentes do principio da boa fé; as obrigacoes
emergentes de contratos ineficazes seriam recondutiveis, sem mais, as categorias da
nulidade e anulabilidade dos negocios juridicos, sendo-lhes aplicaveis os efeitos
tipicos das mesmas, ainda que em certos casos os efeitos decorrentes da nulidade ou
anulabilidade pudessem ser inoponiveis zuterpartes ou perante terceiros de boa fé. Por
ultimo, no entender de Antunes Varela, as obriga¢oes derivadas de comportamentos
sociais tipicos assumiria ainda caracter negocial, uma vez que os comportamentos

sociais tipicos equivaleriam a declaragdes negociais®.

36 Mota Pinto, Cessdo da posigio contratual.

37 Ja que, no entender do Autor, «(...) o negdcio existe ainda que uma das partes declare
expressamente no o querer fazer». — ¢fr. Mota Pinto, Direito das Obrigagoes, 1973, pp. 197-198.

3 Cfr. Ribeiro Mendes, A gestao de negdcios no direito civil portugnés, 1971.

3 Ribeiro Mendes, A gestao de negdcios no direito civil portugués, 1971, p. 190.

40 Das Obrigagoes em Geral, volume 1, 10.* edi¢do revista e actualizada (reimpressao), 2003.

4 Mario Julio Almeida, Direito das Obrigagoes, 12.* edicdo revista e actualizada, 2009.

42 Neste sentido pronunciou-se igualmente Rui Alarcao, A confirmacio dos negdcios annldvess.
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Conclui o Autor que as relagdes contratuais de facto nao gozam de autonomia
dogmitica em face da figura do contrato®’. Este entendimento ¢ acompanhado por
Ribeiro Mendes*, o qual acrescenta «que nao tem cabimento, perante o direito civil
portugués, a autonomiza¢ao de relagbes contratuais facticas, as quais foram
concebidas para a doutrina alema explicar certas solugdes alemas que nio se
coadunavam com os ensinamentos da teoria geral dos contratos, fazendo excepg¢ao as

regras juridicas sobre erro e capacidade das partes de um contrato®».

Almeida Costa também levanta objeccoes a relevancia da doutrina das relagoes
contratuais de facto para cobrir situagoes de invalidade de contratos de execug¢io
continuada, argumentando que «(...) com apoio nos préprios principios da ineficacia
ou invalidade dos negdcios juridicos, susceptiveis de permitir, excepcionalmente, a

persisténcia de determinados efeitos de natureza negocial*%.

Menezes Cordeiro, ainda que reconheca o interesse e pertinéncia das relagdes
contratuais facticas aquando do seu surgimento no espa¢o juridico germanico dos
anos 50 do século XX, acaba por, a semelhanca da demais doutrina nacional,
reconduzir a fonte das obriga¢des de cada uma das subcategorias das relacbes

contratuais facticas s#pra elencadas a institutos contratuais.

Para o Autor, as relagbes obrigacionais emergentes da insercio em
organizagoes comunitarias ou na execucao de obrigacoes duradouras (segunda
categoria), nas quais se discute a invalidade do contrato, tém por fonte o proprio

contrato nulo?’.

Nio obstante a debilidade do contrato, e de acordo com Menezes Cordeiro, «o

inicio de negociacbes contratuais e um contrato nulo podem ser fontes de

4 Antunes Varela, Das Obrigagies emr Geral, p. 222.

# Ribeiro Mendes, A gestao de negdcios no direito civil portugués, pp. 198-199: «(...) cremos corresponder
melhor as caracteristicas da ordem juridica portuguesa a reconducdo dos “comportamentos sociais
tipicos” de Larenz a teoria do contrato, crendo igualmente que a sua disciplina se pode reconduzir,
sem atropelo dos principios gerais de direito, as normas sobre elementos e pressupostos do contraton.

4 Ribeiro Mendes, A gestao de negdeios no direito civil portugués, p. 198.
4 Almeida Costa, Direito das Obrigagies, p. 227.

47 Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagoes, volume 1I: «(...) relativamente aos contratos nulos, ha que
referit que nio obstante a nulidade o contrato pode ainda dar lugar ao surgimento de certas

obrigacGes, cuja fonte sera o proprio contrato nulo.
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obriga¢es», porquanto constituem factos juridicos stricto sensu, isto é, «eventos a que o

Direito, independentemente da vontade humana, associa efeitos juridicos»*®.

Nesta acepgao, o inicio de negocia¢oes tendentes a celebrag¢io do contrato faz
emergir obrigacoes pré-contratuais directamente decorrentes da lei, cuja nao
observancia podera dar lugar a responsabilidade pré-contratual, nos termos do

disposto no artigo 227.° do Cédigo Civil.

A doutrina ora exposta tem a virtualidade de resumir um problema juridico
complexo — o das relagbes contratuais sem fundamento contratual valido — a
categorias juridicas sobejamente conhecidas: aos deveres pré-contratuais e
consequente responsabilidade pré-contratual; as regras da invalidade dos contratos; ao

contrato em si mesmo, mais especificamente a formac¢ao da vontade negocial.

Tal técnica de absorcao de um novo problema juridico pelas regras e institutos
juridicos ja conhecidos e aplicaveis no ordenamento revela-se particularmente util, em

termos praticos.

Apenas podera fazer perder de vista, em nosso entender, a razao de ser da
tutela juridica conferida a situagOes materiais sem suporte contratual: a tutela da
materialidade sobre a vida juridica, o que pode reconduzir-se, latamente, a logica que

preside ao subprincipio da primazia da materialidade subjacente, no quadro da boa fé.

Para além do mais, o Direito ndo pode descurar a confian¢a depositada numa
certa situagao ou estado de coisas, quando a mesma seja legitima — o mesmo quer

dizer, quando seja juridicamente atendivel.

A fonte da obrigacao® nas diversas situagoes enquadraveis nas relacOes

contratuais facticas sera, a nosso ver, a propria boa fé.

Em sintese, e em face da evolucdo exposta, a teoria das relagdes contratuais

facticas foi abandonada e entrou em declinio, tendo a figura vindo a ser absorvida a

#Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagies, volume 11, p. 38.
# Recorremos a nogao de fonte da obrigacdo apontada por Menezes Cordeiro, gp. cit., 37: «fonte da
obrigacdo ¢é o facto juridico cuja verificacdo, face a determinada norma, provoca a sua apari¢do no

mundo do Direito».
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outros institutos juridicos, como a autonomia privada®, responsabilidade civil pré-

contratual®! ou a doutrina da confianga’2.

0 Raiser, Vertragsfunktionund 1 ertragsfreibeit, Ritcher, Contributo allo studio dei rappori di fatto nel diritto
privato, Mota Pinto, Cessdo da Posicio contratnal € Direito das Obrigagies, apud Menezes Cordeiro, Da boa f¢
no direito civil, p. 643.

5t Bsser, Gedankenzur Dogmatik der faktischen Schuldverbaltnisse; Luca Ricca, Sui cosiddetti rapport contrattuali
di fatto apud Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, p. 643.

52 H. Kaduk, Vertrag und sozialtypisches V'erhalten/ Betrachtungen um gegenwdrtigen Stand von Lehre und
Rechtsprechung gegeniiber den sogenannten faktischen 1V ertrigen bei tarifmdssig zu vergiitenden 1 ersorgungsleistungen,
JR, 1968; W. Thiele, Die Zustimmung in der Lebre vom Rechtgeschaft, 1966 - apud Menezes Cordeiro, Da
boa f¢ no direito civil, p. 643.
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Capitulo I.IV: As relagdes laborais de facto

Enquadrada a tematica das relacGes contratuais de facto cumpre agora

especificar o conceito, regime e efeitos das relagoes laborais de facto.

A par do movimento anti-contratualista e anti-liberal que proporcionou o
desenvolvimento da teoria das relacbes contratuais facticas, no ambito do Direito do
Trabalho, difundiu-se a orientacdo comunitarista ou comunitario-pessoal
(ezmpersonlichegemeinschaft) erbdltnis), a qual esteve na génese das tentativas de
autonomiza¢ao dogmatica do Direito do Trabalho relativamente ao Direito Civil,
tendo a mesma sido ensaiada por Nikisch, Siebert, Hueck, Joerges e Denecke cerca

dos anos 30 e 40 do século XX33.

De acordo com a perspectiva comunitarista em apreco>, a relacido laboral
traduz-se na «(...) existéncia de um relacionamento pessoal entre empregador e
trabalhador, baseado em lealdade mutua e cerne de uma lealdade especifica>,
diversamente ao que sucede no direito privado comum, no qual prevalece o elemento

patrimonial da obrigacio.

A luz desta concepcio opera-se a «(...) deslocacio do objecto do vinculo de
trabalho do binémio dever de trabalho-dever de retribuigdo (que ocupara o seu centro

na construcao civilista) para o binémio dever de lealdade-dever de assisténcia

53 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relacio de trabalho e relacio de emprego — contributos para a
constru¢do dogmitica do contrato de trabalhow, i Estudos de Direito do Trabalho - Volume 1, 2003, p.
125. Apontando como « «pressuposto dogmatico incontornavel» da caracterizagio da relacdo laboral
como relagdo comunitario-pessoal e respectiva fundamentacio dogmatica, «o desenvolvimento no
nacional-socialismo na Alemanha e das diversas formas de corporativismo noutras zonas da Europa,
a partir do final dos anos vinte e do inicio da década de trinta», vide Maria do Rosario Palma Ramalho,
Da autonomia dogmitica do Direito do Trabalho, 2000, p. 274, mercé da «(...) a influéncia foi profunda
pelo reconhecimento da importincia fundamental do trabalho como tarefa social, bem como pelas
ideias de colaboragio interclassista e de sujeicao de interesses particulares ao interesse nacional (...)
que estdo associadas a estas ideologias», Maria do Rosario Palma Ramalho, gp. ¢it., p. 275.

5 A qual comporta, na sua génese, duas correntes distintas: as «teorias institucionalistas» e as «teorias
contratualistas». Para mais desenvolvimentos sobre esta tematica vide, na doutrina nacional, Maria do
Rosario Palma Ramalho, Da antonomia dogmitica do Direito do Trabalho, p. 273 e ss.

5 Conforme sintetiza Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil Portugnés, 11, Direito das Obrigacoes,
11, p. 635. Foi Heinz Pothoff o precursor, no espaco juridico alemao, da concepcdao comunitarista do
Direito do Trabalho.
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(Treupflicht-Fiirsorgepflich?)>%», consubstanciado «(...) [n]o dever de lealdade em sentido
estrito, a cargo do trabalhador (manifestacio moderna do dever de fidelidade do
vassalo, no Treudienstvertrag), e [nJo dever de assisténcia, a cargo do empregador

(reconstituicao dogmatica do dever de protec¢ao do senhor, no contrato de servigo

fiel)57.

Concretizando o elemento da pessoalidade da relacio laboral entendem estes
autores que, mais do que a prestacio de uma actividade concreta pelo trabalhador,
basta a integracao do trabalhador na organizagao empresarial do empregador, na qual
deve prestar actividade com lealdade. O empregador, por seu turno, tem como
contraprestacao, mais do que o pagamento da remuneragao, um dever de protecgao,

assisténcia e cuidado relativamente as pessoas integradas na sua organizagao®s.

A integracdo do trabalhador na estrutura organizacional do empregador
corresponde a #eoria da incorporagio, a qual foi avangada por Nikisch, o qual advogou

«(...)a substituigio do contrato pelo acto de incorporagdo como acto constitutivo da relacao laboral>*».

A esta tendéncia de comunitarizacao do Direito do Trabalho individual seguiu-
se 0 «processo de re-obrigacionalizacio da relacdo laboral®», na linha das criticas
tecidas a concep¢ao comunitirio-pessoal, a partir dos anos 70 do século XX. A
principal objeccdo a tal concepgido prende-se especificamente com o elemento de
pessoalidade da relagdo laboral, porquanto nao é possivel obviar que, na sua génese,
os interesses prosseguidos pelo trabalhador e pelo empregador na actividade laboral
sao essencialmente patrimoniais: para aquele, o interesse na remuneragao e, para este,

o interesse no lucro.

50 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relacdo de trabalho e relagio de emprego — contributos para a
constru¢iao dogmatica do contrato de trabalhow, i Estudos de Direito do Trabalho - Volume I, 2003, p.
132.

57 Maria do Rosario Palma Ramalho, Da autonomia dogmitica do Direito do Trabalho, p. 280.

58 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relacdo de trabalho e relacio de emprego — contributos para a
construcdo dogmatica do contrato de trabalho, biden.

5 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relacdo de trabalho e relagio de emprego — contributos para a
construcao dogmatica do contrato de trabalhow, p. 134. Esta corresponde a uma orientacdo seguida
dentro da vertente institucionalista da doutrina da relagio comunitario-pessoal.

0 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relacdo de trabalho e relacio de emprego — contributos para a
construciao dogmatica do contrato de trabalho, p. 130.
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Para além do mais, a corrente institucionalista em causa esquece por completo
o papel desempenhado pelo contrato; e, ainda, procede a equipara¢ao entre empresa ¢

instituicao, o que também nao se revela de aceitagao pacifica‘l.

Na senda destas criticas, a reconstru¢ao dogmatica do contrato de trabalho
(«re-obrigacionalizacio da relacdao laboraly) tem por base o contrato de trabalho
enquanto vinculo constitutivo da relagio laboral, o qual ¢ pautado por deveres
acessorios — normalmente reconduzidos aos deveres de lealdade e assisténcia -
respeitantes a saude e seguranca do trabalhador, mas também aos deveres de
personalidade do mesmo. Sollner enquadra este deveres na categoria dos deveres

gerais de protec¢ao no trafego juridico®.

E esta, nomeadamente, a posicao adoptada por Maria do Rosario Palma
Ramalho, nos seguintes moldes: «(...) subscrevemos uma constru¢ao dogmatica do
contrato de trabalho que assuma a sua complexidade interna, e que pode ser
elaborada a partir da distingao de duas zonas no seu conteudo, correspondentes a dois
binémios essenciais: a goma obrigacional, treportada ao binémio actividade
laborativa/remuneracio e que da lugar aquilo que designamos de relagio de trabalho; ¢ a
gona laboral, atinente ao binémio subordinacio jutidica/poderes laborais e cuja

conjugagao com a zona interior da lugar ao que chamamos relagio de emprego®»

Retomando a nogao de relagoes laborais de facto, apenas ¢ possivel afirmar
que as mesmas correspondem a «uma categoria compreensiva que abrange,
genericamente, todas as situagoes nas quais apareca uma situacdo juridica laboral,

independentemente da valida celebragao de qualquer contrato de trabalho%.

01 ide Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relacdo de trabalho e relagdo de emprego — contributos
para a construcio dogmatica do contrato de trabalho», p. 140, nos seguintes termos: «(...)
dificilmente a empresa se pode conceber como uma institui¢do porque os fins que prossegue nao sio
comuns a0s seus membros e porque, do ponto de vista laboral, sé artificiosamente se pode separar da
pessoa do empregadory.

02 Cfr. se retira de Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relacdo de trabalho e relagdo de emprego —
contributos para a constru¢do dogmatica do contrato de trabalho», p. 141.

03 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Relagdo de trabalho e relagio de emprego — contributos para a
construcdo dogmatica do contrato de trabalhoy, p. 152

04 Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalbo, Reimpressao da 1.* edi¢do, 1997, pp. 590-591.
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De acordo com Menezes Cordeiro®, as relagdes laborais materiais abrangem
quatro situagdes ou categorias de situagdes, a saber: i) comportamentos concludentes:
recondutiveis aos negbcios juridicos; ii) prestacao de trabalho sem qualquer contrato,
a qual seria recondutivel a nulidade do contrato; iii) contrato de trabalho nulo ou
anulado; iv) prestacdo prévia de servigos subordinados, a qual ocorre quando se inicia

a prestagao do trabalho antes da celebra¢io de um contrato.

Relativamente a esta categoria entende o Autor que a prestacao de trabalho em
momento anterior a celebragio de um contrato de trabalho pode, dogmaticamente,

ser reconduzida a categoria civilista dos comportamentos concludentes.

Por comportamentos concludentes podem entender-se as «actuagbes que
permitem aferir a aplicagdo de determinado regime negocial, independentemente da
presenca de declaragbes negociais, expressas ou tacitas®®». Sera exemplo disso a
integracdo de um trabalhador na estrutura organizacional do empregador para ai
prestar trabalho e mediante o pagamento de remunerac¢do, sem que previamente haja

sido celebrado um contrato de trabalho entre as partes.

Sucede que os comportamentos concludentes, contrariamente as declaragoes
negociais reciprocas das partes, «(...) ndo visam exteriorizar, expressa ou tacitamente,
qualquer vontade: eles nao tém conteudo comunicativo. Mostram, apenas, a sujei¢ao

voluntaria das partes a certa regulagao negocial®».

Porém, aos comportamentos concludentes assumidos por ambas as partes é
aplicavel o regime do contrato, caso nio se suscitem, no caso concreto, problemas de

forma ou de nulidade do contrato.

Outras situagoes reconduziveis as relacoes laborais de facto% siao a situacao
emergente dos contratos celebrados a termo incerto, quando o trabalhador haja
concluido a prestagdao da actividade. De acordo com o disposto no artigo 147.° n.” 2

alinea c) do CT, decorridos 15 dias contados da verificacao do termo do contrato sem

% Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, ibidem.
% Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, p. 589.
 Menezes Cotdeiro, Manual de Direito do Trabalho, p- 590.
% Romano Martinez, Direito do Trabalbo, 4. edicio, 2007, p. 451.

19



Consideragies em torno das relagies laborais de facto

que o trabalhador tenha deixado de prestar a actividade, o contrato de trabalho a
termo incerto converte-se ope legis em contrato de trabalho sem termo. Nesta situacao,
a relagao laboral de facto verifica-se durante o lapso temporal de 15 dias que medeia a

conversao do contrato a termo em contrato de trabalho sem termo.

Atente-se, igualmente, a situacao do trabalhador temporario apds a cessagao
do contrato de utilizacio: de acordo com o artigo 23.° da Lei n.° 19/2007, de 22 de
Maio®, caso o trabalhador permanega ao servico do utilizador decorridos 10 dias apos
a cessagao do contrato de utilizagdo, o contrato de utilizagao converte-se, por forca
do referido preceito legal, num contrato de trabalho sem termo. Novamente, no
periodo de 10 dias que mediou o fim do contrato de utilizacdo e o surgimento do
contrato de trabalho por tempo indeterminado verificou-se a existéncia de uma

relagao laboral de facto entre as partes.

Por dltimo, o despedimento ilicito de um trabalhador da lugar a uma relagao
laboral de facto, nao obstante a sentenca de anulacao do despedimento, proferida em

sede de uma ac¢ao de impugnacao do despedimento, produzir efeitos retroactivos.

Na verdade, atendendo ao caracter plastico e dinamico da nogao de relagdes
laborais de facto fornecida, o conceito tem amplo potencial expansivo, podendo

abranger qualquer situagao laboral”™ nao tutelada por um contrato de trabalho valido.

Em termos de padrio-juridico (norma), a insuficiéncia ou deficiéncia do
contrato resultante de uma falta de vontade negocial ou de erro na declara¢ao negocial
determina que o contrato niao possa produzir os seus efeitos tipicos, por niao se

considerar a vontade negocial validamente formada’l.

% Que aprovou um novo regime juridico do trabalho temporario, procedendo a revogacio do
Decreto-Lei n.° 358/89, de 17 de Outubro, alterado pelas Leis n.°s 39/96, de 31 de Agosto, 146/99,
de 1 de Setembro, e 99/2003, de 27 de Agosto.

0 Que desenvolveremos zfra.

71 Subjacente a questdo de verificar em que situagOes existe uma relacdo contratual de facto encontra-
se a necessidade de interpretacdo das declaracdes negociais. Acerca da tematica das situacSes de facto
e correspondente interpretacdo, no plano negocial, vide Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito,
1997, p. 419: «Situagdes de facto juridicamente relevantes sdo, muitas vezes, aquelas que constam de
uma ou mais declaracSes, que estdo dirigidas ao surgimento de consequéncias juridicas (negocios

juridicos). Estas declaracGes, como todas as manifestagdes de opinido e de vontade, carecem de
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Sucede que, em face da execugdo do contrato, o Direito ndo pode obviar o
feixe de direitos e deveres emergentes daquela relacio, nio obstante a invalidade

juridica do contrato celebrado entre as partes.

Em face disto, e na linha das acepg¢oes supra expostas, sera possivel aplicar o
regime dos contratos as situagoes de mera relagao de facto. Aqui, em nosso entender,

surge a razao de ser da tutela das relagdes contratuais e laborais facticas: a tutela da

realidade.

Isto ¢, ndo obstante nos movermos no seio do Direito Privado, especialmente
do Direito dos Contratos, o Direito tera que atender a outros valores e principios

carecidos de tutela juridica para além do principio da autonomia da vontade’?.

No plano dogmatico a autonomia privada é um corolario da autodeterminagao
da vontade das partes, por oposicao a heterodeterminagao resultante das normas
legais imperativas. Nao obstante o primado da autonomia privada no seio das relagoes
contratuais, cumpre nao esquecer que poderdo existir inumeras limitacdes a

autonomia privada decorrentes de lei’3, «(...) seja por razdes de interesse publico, seja

esclarecimento. Mas as declaragoes juridico-negociais nio sio sé situagdes de facto a cuja presenca a
le ligue determinadas consequéncias juridicas, mas indicam, segundo o sen priprio conteside, que deve ter
lugar esta ou aquela consequéncia juridica. (...) A declaragdo da vontade juridico-negocial ndo contém
somente a manifestacio de uma determinada opinido ou inten¢do; é, nos termos do seu sentido,
declaragdo de vigéncia, quer dizer, um acto que tem por objectivo p6r em vigor determinada
consequéncia juridica. Os negdcios juridicos sdo situagdes de facto que implicam ja as consequéncias
jurfidicas que a eles estdo primariamente coordenadas. Com isto, distinguem-se, de modo
fundamental, de todas as outras situacGes de facto juridicamente relevantesy.

72 Sobre a acep¢io de autonomia da vontade empregue vide Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil,
I, 4* edicdo reformulada e actualizada, p. 951 apud Guilherme Dray, O principio da proteccao do
trabalhador, 2015, p. 148: «A autonomia privada «equivale ao espaco de liberdade reconhecido a cada
um dentro da ordem juridica: engloba tudo quanto as pessoas podem fazer, num prisma material ou
num prisma juridico. Em termos restritos, a autonomia privada corresponde ao espago de liberdade
jurfgena, isto é, a 4rea reservada na qual as pessoas podem desenvolver as atividades juridicas que
entenderem».

73 Sobre as limitagdes a autonomia privada no plano da liberdade de celebragio do contrato de
trabalho vide Jalio Gomes/ Catarina Catrvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de
Trabalho», II Congresso Nacional de Direito do Trabalho, 1999, p. 154: «O papel mais limitado da
autonomia privada no contrato de trabalho faz-se logo notar no problema da qualificagdo da relagdo
como trabalho subordinado. A fattispecie contrato de trabalho é indisponivel, e o que deve interessar
para a qualificacdo da relagdo € a execu¢do, o modo como concretamente a prestacio do trabalhador

¢ executada. A vontade das partes ndo pode afastar a subordinac¢io juridica quando exista de facto.
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porque estao em causa negocios com inegavel pendor social, a heteronomia tende a
intensificar-se, aumentando a intensidade e a regulac¢ao estadual e diminuindo, em
contrapartida, o espaco deixado a autonomia privada. A autonomia e a heteronomia
no dominio do negdcio juridico reflectem, no fundo, o dialogo permanente que se
estabelece entre o interesse pessoal e os interesses gerais ou comuns, proprios da

comunidade que circunda cada pessoa concreta’».

Ora, nas relagdes laborais, em que estdio em jogo nao so interesses
correspectivos das partes, essencialmente patrimoniais — o interesse na remuneragao €
o interesse no desenvolvimento da sua actividade empresarial, por parte do
trabalhador e do empregador, respectivamente —, mas também direitos fundamentais
do trabalhador”, como sejam, a titulo exemplificativo, o direito a retribuicao (.
artigo 59.° n.° 1 alinea a) da CRP), o direito a conciliagdo entre a vida privada e
familiar e o trabalho (¢f. artigo 67.° n.° 2 alinea h) da CRP), o direito a prestagao do
trabalho em condi¢oes de higiene e seguranca (¢f. artigo 59.° n.° 1 alinea c) da CRP) e
o direito ao descanso (gf. artigo 59.° n.° 1 alinea d) da CRP) e os direitos de

personalidade do trabalhador (¢f. artigos 14.° a 22.° do CT)’°.

Relativamente a restri¢io da liberdade e autonomia da vontade mercé da existéncia de normas legais
imperativas vide José Joao Abrantes, Contrato de Trabalho ¢ Direitos Fundamentais, 2005, pp-31-30.

7 Guilherme Dray, O principio da proteccao do trabalbador, pp. 150-151.

75 Pelo que tal constitui, igualmente, um limite 2 autonomia privada, conforme sustenta José Jodo
Abrantes, «Direito do Trabalho e cidadania: contributo para a analise das suas relagSesy, in Cadernos de
Sociedade ¢ Trabalho 1, Trabalho e Relagoes Laborais, p. 106, nos seguintes termos: «(...) no contrato de
trabalho, os poderes do empregador e a liberdade negocial tém por limite intransponivel a
intangibilidade do contetido essencial de dos direitos fundamentais do trabalhador.

76 No que respeita a colisdo de direitos fundamentais do trabalhador e do empregador — coincidentes
com interesses relevantes do empregador, dignos de tutela juridica, relacionados com o regular
funcionamento da empresa - e ao critério de resolugdo do conflito de direitos em aprego sustentou
José Jodao Abrantes, «Direito do Trabalho e cidadania: contributo para a analise das suas relagdesy, in
Cadernos de Sociedade ¢ Trabalho 1, Trabalho ¢ Relagoes Laborais, que a luz da «presuncao de liberdade»
(Ereibeitsvermutung), impOe-se uma analise casuistica, semelhante a légica do critério de resolugdo do
conflito de interesses, da necessidade da limitacio dos direitos fundamentais do trabalhador a luz de
qualquer uma das necessidades do empregador dignas de proteccio juridica. Em termos processuais,
cabe ao empregador o 6nus de provar a necessidade de introduzir limitagdes aos direitos
fundamentais dos trabalhadores em nome do aludido critério de ponderagio dos direitos. Tal ja
resultaria da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova prevista no artigo 342.° n.° 1 do CC e,
particularmente, do entendimento de que o 6nus de provar um facto cabe a quem o mesmo

aproveita.

22



Titulo I: Enquadramento do conceito de relagao laboral de facto — Capitulo 1.1V

Assim se compreende que, no seio do Direito do Trabalho, a heteronomia saia
refor¢ada por um conjunto de normas imperativas destinadas a regular as obrigacoes
das partes, de modo a garantir o respeito pelos direitos fundamentais do
trabalhador””. Na légica do Direito do Trabalho, o trabalhador figura como a parte
contratual mais fraca. Daqui resulta, inequivocamente, a vigéncia de um principio

laboral geral: o principio da proteccao do trabalhador7s.

Conforme supra referenciado, a doutrina das relacbes contratuais e laborais de
facto tem a virtualidade de aplicar as relagdes contratuais sem fundamento contratual
valido institutos juridicos conhecidos, o que facilita de modo consideravel a tarefa do
intérprete-aplicador do Direito. De outro modo, verificar-se-ia, como entendeu

Haupt, uma lacuna na lei.

Naio obstante a reconducao ou absorcao das relagdes contratuais e laborais de
facto pelo regime do contrato™ tal nao se deve, em nosso entender, a autonomia

privada. Nio existindo consenso negocial valido instituidor de um contrato entre as

77 Que se revela essencial atendendo as caracteristicas da relacdo laboral, ¢fr. expde Maria do Rosario
Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte I — Situagies laborais individnais, 4* edigio revista e
actualizada, 2012, p. 387: «(...) um dos elementos de maior singularidade deste contrato reside no
envolvimento da personalidade do trabalhador no vinculo, que decorre da dificuldade de estabelecer
uma delimitacio clara entre a prestagio de trabalho e a pessoa do prestador. Esta dificuldade,
conjugada com o caricter continuado da situacdo juridica e com o grau de indeterminagio da
prestacdo de trabalho ao longo da execucgao do contrato, torna particularmente vulneraveis os direitos
de personalidade do trabalhador na vigéncia do contrato, bem como os direitos fundamentais que lhe
assistem na qualidade de cidadao.

Justifica-se, assim, a particular proteccdo destes direitos em sede de execucdo do contrato de trabalho,
bem como a afirmacio de principio de que a actividade laboral ndo deve ser desenvolvida em moldes
susceptiveis de prejudicar esses direitosy.

No mesmo sentido, e recorrendo a nogdo de «contratos socialmente relevantesy, vide Guilherme Dray,
O principio da protecgao do trabalbador, p. 151: «Nestes casos, em que se registam contratos socialmente
relevantes, a heteronomia tende a reforcar-se, aumentando a intensidade da intervencio estadual e as
limitagbes impostas a autonomia privada, em nome da tutela do contraente socialmente necessitado».
78 Nao obstante o reconhecimento inequivoco deste principio geral de protec¢ido do trabalhador nao
¢ possivel afirmar que o mesmo seja directamente aplicavel a todas as situagoes de davida na
interpretagdo da lei laboral ou que o mesmo seja um critério de resolugdo de conflitos entre as fontes
do Direito do Trabalho, previstas no artigo 3.° do CT.

7 Questionando-se, porém, acerca de tal reconducdo normativa, vide Nuno Manuel Pinto de Oliveira,
Principios de Direito dos Contratos, 2011, p. 111: «O problema das relagies contratnais de facto consiste em
determinar se é ou ndo adequado e, no casoe de uma resposta afirmativa, se é ou nao necessario derrogar
0s principios e regras sobre o contrato, aplicando-os ai onde nio ha nenbum contrato, porque nao ha

convergéncia das declaragies de vontade».
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partes®’, o fundamento da aplicacdo do regime contratual ndo podera ser um pretenso

contrato®l, sendo esse o principal problema e desafio da teoria.

Em nosso entender, a aplicagao do regime dos contratos resulta, ao invés, do
imperativo de boa fé, na sua acepgao objectiva, emanado do sistema juridico tout court.
Nao sera a tutela das partes contratantes e o principio da autonomia privada a ratio
mmris da protecgdao das relagGes contratuais facticas, mediante a aplicacdo do regime

contratual mais proximo.

A ratio inris da protecgao legal serd, pois, o principio de tutela da realidade ou
da materialidade em face do Direito, o que pode reconduzir-se, latamente, a logica
que preside ao subprincipio da primazia da materialidade subjacente, no quadro da

boa fé.

80 Apenas nas situagdes em que as partes nio tenham celebrado um contrato de trabalho, ja nao
quando o contrato de trabalho seja invalido.

81 Neste sentido, e reflectindo sobre a razdo de ser do regime aplicavel as relagbes contratuais de
facto, vide Mota Pinto, Cessdo da posicao contratual, pp. 260-261: «No comum dos casos — contratos
assentes numa declaragio individual de vontade — concebe-se que a aparéncia de vontade e as
expectativas desencadeadas sogobrem perante a falta de consciéncia da declaracdo ou a incapacidade
do declarante, pois o problema suscitado ¢, sobretudo, embora ndo exclusivamente, uma tensio ou
antinomia entre dois valores éticos individuais: o pensamento ético da tutela da vontade ou da
liberdade do declarante e o pensamento ético-individualizador da tutela da confianca. (...) No
dominio dos abastecimentos sociais integrados no trafico de massas — nao assim nas outras hipoteses
— adquire particular acentuagdo outro principio director: o principio da tutela da seguranca, da
celeridade e do curso fluente do trafico juridicon.
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TITULO II: RELACAO LABORAL DE FACTO EMERGENTE DA NAO
CELEBRACAO DE CONTRATO DE TRABALHO

Capitulo IL.I: Elementos do contrato de trabalho

O contrato de trabalho, previsto no artigo 11.° do CT, define-se a luz da lei
actual como «aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribui¢ao, a
prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizagao e sob a

autoridade destasy.

Assim, as principais caracteristicas que lhe tém vindo a ser apontadas pela

doutrina e pela jurisprudéncia sao: i) prestacao de uma actividade; ii) subordinacao
¢ ; ¢

juridica; iii) retribuicdo. Alguns autores referem, ainda, o elemento organizacional® da

prestagao de trabalho.

Em regra, a doutrina entende que existe uma rela¢ao laboral quando tenha sido
validamente celebrado um contrato de trabalho e a prestagao efectiva de trabalho no
ambito da execucao do contrato se paute pelas caracteristicas supra elencadas,

porquanto aquelas definem a génese da relagao de trabalho.

Porém, alguma doutrina alema adoptando uma visdo abrangente da relagao
laboral, que nao baseia a mesma na celebracio de um contrato com as caracteristicas
da prestagaio de uma actividade subordinada com integracdo na estrutura
organizacional do empregador. Nesta linha, Alfred Hueck e Hans Carl Nipperdey®?
entendem que os elementos definidores de uma relagao laboral sio a prestagao efectzva

do trabalho e a ocupagao efectiva do trabalhador.

Para Nikisch existe uma relagao laboral quando o trabalhador disponibiliza a

sua forca de trabalho ao empregador, mesmo que tal nao importe a prestagao efectiva

82 Quanto a este elemento do contrato de trabalho entendeu Alberto de Si e Mello, «Cadernos de
Sociedade ¢ Trabalbo 1», in Trabalho e Relagoes Laborais, p. 27, «que a subordinacio juridica, diferentemente
de um enquadramento otganizativo/empresarial, por vezes muito pouco apatente, ¢, afinal
subordinagao bierdrguica» (itdlico nosso).

83 Alfred Hueck/ Hans Carl Nipperdey, Compendio de Derecho del Trabajo, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1963, pp. 83-84.
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de trabalho — estd em causa a mera possibilidade ou disponibilidade para a prestagao

de trabalho, donde se retita um vinculo laboral.

Para esta doutrina o preenchimento dos conceitos de contrato de trabalho ou
de relagao laboral ndo podera ser feito unicamente a luz de padrdes juridicos — como
a celebragao de um contrato de trabalho valido entre as partes — mas devera ser feito
com recurso ao critério da efectividade da prestacio de trabalho. Atendendo a
caracteriza¢ao do vinculo laboral adoptado concluem estes Autores que seria melhor

falar de uma relacao de trabalho fictica/de facto ou relacio de ocupacio.

Cumpre retomar a caracterizagdo do contrato de trabalho com base nos

elementos comummente apontados pela doutrina.

A subordinacio juridica do trabalhador ao empregador é o resultado do acervo
de poderes-deveres das partes no ambito da relagao laboral. Isto ¢, a subordinagao
juridica emergente da situagao laboral da lugar ao poder de direc¢ao do empregador,
consubstanciado no poder de dar ordens e instru¢des, com o correspondente dever

de obediéncia as ordens e instrugoes, na esfera juridica do trabalhador8.

A subordinag¢do juridica tem vindo a ser entendida como um «estado de
dependéncia» do trabalhador face ao empregador®. Note-se, porém, que o estado de
dependéncia do trabalhador é «uma realidade potencial®%», pelo que nao tem que ser
aferido em concreto em cada vinculo laboral — a subordina¢ao juridica basta-se com o
poder de o empregador de dar instrucdes e ordens ao trabalhador, ainda que, em

concreto, o nao faga. A subordinagdo juridica, quando entendida como um estado de

8¢ Diversamente do entendimento ora exposto, Alberto de Sa e Mello, «Cadernos de Sociedade e
Trabalho I», in Trabalho ¢ Relagoes Laborais, pp. 9-29, considera que o poder disciplinar ndo constitui
elemento essencial do tipo contrato de trabalho, nos seguintes termos: «(...) julgamos que o “poder
disciplinar” e a correspectiva sujei¢io do trabalhador a produc¢io dos efeitos do seu exercicio nio sio
verdadeiras caracteristicas da relacdo laboral (...), mas o reflexo potestativo de uma sua patologia
particular, a viola¢do culposa dos deveres laboraisy.

8 Radicada na doutrina germinica, que designou o estado de dependéncia pessoal (persinliche
Abhdngigkeit) ¢fr. Maria do Rosario Palma Ramalho, «Delimitacio do contrato de trabalho e presun¢io
de laboralidade no novo Cdédigo do Trabalho — breves notas», iz Trabalho subordinado e trabalho
autdnomo: presuncao legal e método indicidrio, 2011, p. 37; H. C. Nipperdey / H. Mohnen / D. Neumann,
Der Dienstvertrag, Berlin, 1958, p. 1100.

86 Paula Quintas e Hélder Quintas, Manual de Direito do Trabalho ¢ de Processo do Trabalho, 4.* edicao,
2015, p. 44.
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dependéncia pessoal do trabalhador em relagao ao empregador, sé existira em caso de
exercicio — eventual — do poder directivo do empregador, o qual podera exercé-lo de
forma mais ou menos intensa¥’, entendimento igualmente sufragado pela
jurisprudéncia. Pronunciou-se neste sentido, entre outros, o Acérdao do STJ de

11/01/19958, nos seguintes termos:

«A subordinacao juridica existira, pois, sempre que ocorra a mera possibilidade
de ordens e direcgao, bem como quando a entidade patronal possa de algum
modo orientar a actividade laboral em si mesma, ainda que sé no tocante ao

lugar ou a0 momento da prestacaor.

Outrossim, a subordinagao juridica também tem vindo a ser entendida como
heterodeterminagao da prestacio de trabalho®’, o que corresponde a uma concep¢ao mais

obrigacional da subordinagao laboral.

A heterodeterminagao da prestacao faz coincidir a subordina¢ao com a circunstancia
de o conteudo da prestacio de trabalho ser determinado pelo credor — o empregador
- e nao pelo proprio trabalhador. Diversamente, Maria do Rosario Palma Ramalho®
entende que «a heterodeterminagao se afigura uma caracteristica da prestacio de
trabalho, traduzindo-se apenas num poder de escolha do credor-empregador, como ¢é
comum noutras obrigacdes de conteudo relativamente indeterminado. Esta
caracteristica objectiva da prestagdo nada tem que ver com o estado (subjectivo) de

subordinacido do trabalhador no contrato de trabalho.

Niao obstante tratar-se, de acordo com o entendimento maioritario, de um

binémio essencial caracterizador das relagdoes laborais, o poder directivo e

87 Neste sentido pronunciou-se Maria do Rosario Palma Ramalho, «Delimitagio do contrato de
trabalho e presuncio de laboralidade no novo Cédigo do Trabalho — breves notasw, in Trabalho
subordinado e trabalbo antdnomo: presungao legal e método indiciario, 2011, p. 45, nota de rodapé 29: «O poder
directivo é um poder prescindivel, pelo que a sua atenuagdo ou mesmo a sua falta ndo impedem a
qualifica¢do do vinculo juridico como um contrato de trabalho». O enfoque, para Palma Ramalho,
deve ser colocado no poder disciplinar.

88 In BMJ n.° 445, p. 183.

8 Neste sentido, vzide Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, p. 127.

% Retirado de «Delimitac¢do do contrato de trabalho e presuncdo de laboralidade no novo Cédigo do
Trabalho — breves notas», i Trabalho subordinado e trabalho antdnomo: presuncio legal e método indicidrio,
2011, p. 37, nota de rodapé 9.
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correspectiva subordinac¢do juridica nao correspondem a um padrio estanque e
uniforme em todas as relagoes laborais. Como bem notam Paula Quintas e Hélder
Quintas’!, a subordinacao juridica «(...) goza de uma intensidade de natureza gradativa,
em funcgdo das aptidoes e qualificacGes do trabalhador e da tecnicidade inerente as

proprias tarefasy (italico nosso).

Refira-se, ainda, que a autonomia técnica do trabalhador podera limitar, em
maior ou menor medida, o poder de conformaciao da prestagio pelo empregador,

materializada no poder de dar ordens e instrugoes relativas a execugao da prestagao.

Conforme resulta do disposto no artigo 127.° n.° 1 alinea e¢) do CT ¢é dever do
empregador «Respeitar a autonomia técnica do trabalhador que exerga actividade cuja
regulamentacdo ou deontologia profissional a exija». Nessa medida, e ainda que tal
ndo importe a anulagio do poder directivo do empregador, o mesmo vera o seu ambito
potencial de aplicagio mais reduzido ou limitado. Por sua vez, a autonomia técnica

também ndo importard uma anulagao da subordinagao juridica’? do trabalhador®3.

91 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Delimitagio do contrato de trabalho e presuncio de
laboralidade no novo Cédigo do Trabalho — breves notasy, in Trabalbo subordinado e trabalho anténomo:
presungao legal e método indicidrio, 2011, p. 37, nota de rodapé 9.

92 Neste sentido, Romano Martinez, «Trabalho subordinado e trabalho auténomow, i Estudos do
Instituto de Direito do Trabalbo, 1, p. 280, onde o Autor sustenta que «A autonomia técnica nio constitui,
por si, ébice a qualificagdo da situa¢do juridica no ambito laboral, como se depreende do disposto no
artico 5.° n.° 2 LCT». E ainda Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalbo, p. 122: «Existe
subordinaco juridica sem dependéncia técnica» no caso dos trabalhadores que exercem actividades
pautadas pela absoluta autonomia técnica.

% F o caso paradigmatico das profissées liberais — médico, advogado, engenheiro, arquitecto, entre
outros -, as quais podem ser exercidas subordinadamente. Conforme sustenta Radl Ventura, Teoria da
Relagao Juridica de Trabalho — Estudos de Direito Privado, Dissertagdo de Doutoramento em Direito
(Ciéncias Historico-Juridicas) na Universidade de Lisboa, vol. I, 1944, pp. 94-95: «O problema,
porém, sé esta rigorosamente colocado do modo por que acima o foi. Ou se limitam as profissdes
liberais as hipéteses de exercicio auténomo, e deixa de se lidar com a nogio pratica de que se partiu;
ou se reconhece que «profissao liberaly é designagdo que os usos tém fixado para traduzir certas
actividades tecnicamente diferenciadas, sem acenar, mesmo de longe, a0 modo como juridicamente
tais actividades sdo prestadas. Também neste caso «profissdo liberal» serd expressdo quasi inutil e
sempre perigosa. (....) Em resumo: aquelas actividades a que na pratica se chama «liberais» podem ser
objecto de contrato de trabalho, quando exercidas subordinadamente, ou podem ser exercidas com
autonomia, mediante contrato que é de prestacdo de servicos, mas ndo é propriamente trabalho.
Deve, porém, ter-se em conta que a especial natureza do servico prestado pode exigir maior
maleabilidade na aplicacdo dos critérios usuais de subordinacaon.
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Para Monteiro Fernandes?, a subordinac¢ao juridica consiste numa «relagao de
dependéncia necessaria da conduta pessoal do trabalhador na execugiao do contrato
face as ordens, regras e orienta¢oes ditadas pelo empregador, dentro dos limites do

mesmo contrato e das normas que O regemm.

Procedendo a delimitacao negativa do conceito de subordinagio juridica,
Estevao Mallet?> entende que «ndo se trata de dependéncia econémica nem tao-pouco
de uma menor capacidade negocial do trabalhador ou da inser¢iao do trabalhador na

estrutura empresarialy.

Por seu turno, José Joao Abrantes reconhece na subordinac¢ao juridica um
forte potencial lesivo dos direitos fundamentais do trabalhador, considerando que
«(...) as possibilidades de disposicao da forca de trabalho de outrem, de determinagao
da sua aplicagdo, de escolha do tempo e lugar em que tal aplica¢ao deva ocorrer, etc.,
oferecidas ao empregador pelo contrato, tém uma configuragao que implica, em certo
sentido, o transito pela subjectividade do trabalhador. Ao vincular-se a aplicagao das
suas aptidoes fisicas, psiquicas e propriamente técnicas — na realizagdo de fins alheios
este empenha a sua propria personalidade na conduta laboral, com exigéncias
empresarias muitas vezes a conflituarem e a poderem levar mesmo a renuncia ao

exercicio de direitos de que ¢ titular®».

Quanto ao elemento actividade, a doutrina tem entendido que este é o objecto
do contrato de trabalho. Tal significa que pelo contrato de trabalho o trabalhador se
obriga a desenvolver uma actividade em certos moldes, ndo se comprometendo a
alcangar um determinado resultado visado por essa mesma actividade. Tem aplicacao

nesta sede a distingao classica entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultados.

Concretizando o elemento actividade sustenta Monteiro Fernandes que
«quando se aponta a actividade do trabalhador como objecto do contrato, quer-se
significar que ¢é esse — a actividade, ndo o resultado — o especial modo de

concretizagdo da forca laboral que interessa directamente ao contrato de trabalho. A

9 Monteiro Fernandes, Direito do Trabalbo, 2014, p. 121.

% Estévao Mallet, «A subordinagio como elemento do contrato de trabalhoy, i Revista de Direito e de
Estudos Sociais, Julho-Dezembro 2011, pp. 11-13.

% José Jodo Abrantes, Contrato de Trabalbo ¢ Direitos Fundamentais, p. 47.
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referenciacido do vinculo a actividade indica pois que o trabalhador ndo suporta o risco
da eventual frustracdo do resultado pretendido pela contraparte?’». O risco em causa

sera, naturalmente, o risco do negdbcio.

O critério de actividade tem sido apontado niao sé como elemento
caracterizador essencial do contrato de trabalho, mas ainda como critério distintivo
face ao trabalho auténomo, mormente regulado pela figura do contrato de prestacao

de servigo (¢fr. artigos 1154.° a 1156.° do CC)%.

Parte da doutrina mantém esta distingao classica entre a prestagao de trabalho
e a prestacao de um servico: no primeiro caso, o sujeito exerce uma actividade de
forma subordinada, obrigando-se tio-somente pela prossecugao da actividade em si;
no segundo caso, o sujeito prossegue uma actividade de forma auténoma, obrigando-

se perante o credor a alcangar um dado resultado®.

97 Monteiro Fernandes, Direito do Trabalbo, p. 115.

%8 As figuras do trabalho subordinado e do trabalho auténomo tiveram a sua génese na figura juridica
do Direito Romano correspondente a locatio conductio rez, a qual compreendia duas subcategorias: a
locatio conductio operis, na qual se exigia o produto do trabalho, desvalorizando-se a actividade
concretamente prestada; a locatio conductio operarum, contrato que tinha por objecto a energia do
trabalho; neste sentido, Raul Ventura, Teoria da Relagao Juridica de Trabalho — Estudos de Direito Privado,
1944. Em sede critica, e reportando-se ao Direito do Trabalho Hodierno, vide José Jodo Abrantes,
Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, pp. 38-40: «As tentativas de reconduzir a relagio de
trabalho subordinado a velha locatio conductio operarum romana — acordo de vontades entre dois sujeitos
livres e iguais entre si — depararam desde cedo com enormes dificuldades derivadas da “resisténcia”
da prépria realidade social e econémica, constituida por milhdes de trabalhadores constrangidos (pela
necessidade de sobreviver) a aceitacdo de condi¢des de trabalho degradantes. A “liberdade
contratual” do trabalhador transmudava-se em necessidade de sujeicio a tais condi¢des e essa
necessidade levava a esse vinculo de sujeicdo tiao forte que, se o trabalhador ndo fosse objecto de
proteccio especial, ficaria em situa¢do de nem sequer poder fazer valer os direitos reconhecidos a
generalidade dos homens».

9 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Delimitagio do contrato de trabalho e presuncido de
laboralidade no novo Cédigo do Trabalho — breves notasy, i Trabalbo subordinado ¢ trabalbo antdnomo:
presungdo legal e método indiciario, 2011, assevera que o critério da predomindncia da actividade ou do
resultado dessa actividade como critério de distingao entre o contrato de trabalho e o contrato de
prestagio de servico é também tradicional - neste sentido, por exemplo, E. Molitor, Das Wesen des
Arbeitsvertrages, Leipzig, 1925, 32 ss., ou A. Nikisch, Die Grundformen des Arbeitsvertrag und der
Anstellungsvertrag, Betlin, 1926, 44 s., e Arbeitsrecht, 1, 3.* ed., Tibingen, 1961, 158 s. Mas a debilidade
deste elemento como critério distintivo, pela inseparabilidade material da actividade e do resultado, é
também reconhecida precocemente pela doutrina - por exemplo, G. Rimelin, Dienstvertrag und
Werkvertrag, Tibingen, 1905, 1 ss., e ainda H. Hoeniger, Grundformen des Arbeitsvertrages, in H. Hoeniger
JE. Wehtle (Hrsg.), Arbeitsrecht- Sammiung der reichsgesetzlichen 1 orschriften zum Arbeitsvertrag, 6.* ed.,
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Atendendo as categorias juridicas classicas, pelo contrato de trabalho o
trabalhador vincula-se a uma obrigacao de meios e pelo contrato de prestagao de
servico o prestador encontra-se vinculado, por sua vez, a uma obrigacio de

resultado!99,

Ja Maria do Rosario Palma Ramalho entende!®! que, «por um lado, tanto no
contrato de trabalho como no contrato de prestacio de servico esta envolvida uma
actividade humana positiva (que corresponde juridicamente a uma prestagao de facere),
com caracter produtivo e destinada a satisfagdo de necessidades de outra pessoa - ou
seja, um trabalho, como ¢, alias, expressamente designada a actividade do prestador no

contrato de prestagao de servigo (art. 1154.° do CC) (...)».

Qualquer dos elementos constitutivos do contrato de trabalho apontados —
subordinacdo juridica, actividade e retribuicdo — permitem destringar o contrato de

trabalho de figuras afins, em particular do contrato de prestagao de servigo.

No que concerne especificamente ao elemento subordina¢ao juridica e
partindo das nog¢oes legais de contrato de trabalho e de contrato de prestagao de
servico contidas, respectivamente, no artigo 1152.° e no artigo 1154.° do CC, e na
linha do supra exposto, a doutrina tem recorrido ao conceito de subordinagao juridica
para distinguir as duas figuras: «ha contrato de trabalho quando o trabalhador
desenvolve a sua actividade com sujeicdo aos poderes laborais de autoridade do
credor (maxime, o poder directivo e o poder disciplinar); e havera contrato de
prestagdo de servico sempre que o prestador desenvolva o seu trabalho com

autonomia, limitando-se a entregar ao credor o resultado desse trabalho!92».

Mannheim-Berlin-Leipzig, 1925, XXIII, apud Maria do Rosario Palma Ramalho, «Delimitagio do
contrato de trabalho e presuncido de laboralidade no novo Cédigo do Trabalho — breves notasy, 7
Trabalho subordinado e trabalho antonomo: presuncao legal e método indicidrio, 2011.

100 Mantendo a distin¢do apontada entre o contrato de trabalho e o contrato de prestagdao de servigo,
Monteiro Fernandes, op. cit., p. 114.

101 Jn «Trabalho subordinado e trabalho auténomo: presuncdo legal e método indiciario» e com
publicacao em "Estudos em homenagem ao Professor Doutor Catlos Ferreira de Almeida”, Volume
111, Almedina, 2011, p. 34.

102 Maria do Rosario Palma Ramalho, «Delimitagdo do contrato de trabalho e presuncio de
laboralidade no novo Cédigo do Trabalho — breves notasy, iz Trabalho subordinado e trabalho antinomo:

presungdo legal e método indicidrio, p. 35.
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Também sera possivel destringar as duas figuras com recurso ao elemento
organizacional, conforme o faz Radl Ventura. O Autor argumenta que «o verdadeiro
critério distintivo do trabalho subordinado e do trabalho auténomo esta no caracter
institucional das relagdes de trabalho subordinado!®», o que significa que «A relagao
de trabalho deve ser entendida como relacio de obrigacio de tipo institucional: a
obrigacao livremente assumida pelo trabalhador é o titulo por virtude do qual este se
liga a empresa. Por outras palavras, o vinculo obrigacional explica a adesio a

instituicao; esta s por si explica a coesao molecular que depois se verifical %y,

Relativamente ao elemento retribuicio, o mesmo reflecte uma caracteristica
essencial do contrato de trabalho: a natureza onerosa do mesmo. Conforme resulta do
disposto no artigo 258.° n.° 1 do CT, a retribuicdao é a contrapartida da prestagao de
trabalho. Assim, o contrato de trabalho assume caracter oneroso e sinalagmatico, ja as
prestagoes reciprocas das partes — obrigacao de pagamento da retribuicao (¢ 127.°
n.° 1 alinea b) do CT) e obrigacdo de prestacao de trabalho com zelo e diligéncia (¢f.
artigo 128.° n.° 1 alinea b) do CT) - sao interdependentes entre si, sendo ambas

objecto do contrato.

103 Raul Ventura, Teoria da Relagao Juridica de Trabalbo — Estudos de Direito Privado, vol. 1, p. 70, na senda
de outros autores, entre os quais Henti Gazin, La nature juridigue des réglement de travail, Larose, 1913.
104 Radl Ventura, Teoria da Relagao Juridica de Trabalbo — Estudos de Direito Privado, vol. 1, p. 86.
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Capitulo ILII: A presungao do contrato de trabalho no Direito do

Trabalho portugués: regime e virtualidades

No Direito do Trabalho portugués a presuncio de contrato de trabalho
encontra-se prevista no artigo 12.° do CT, tendo a mesma sido introduzida no
ordenamento juridico-laboral pelo CT de 2003. Antes da entrada em vigor do Cédigo
de Trabalho de 2003, no ambito da vigéncia da LGT, e em face da auséncia de
disposi¢ao legal expressa no que toca ao modo de reconhecimento de uma situagao
laboral, cabia ao trabalhador o 6nus de alegagdo e prova dos elementos essenciais ou
constitutivos da relag¢ao laboral supra analisados, conforme resulta da regra geral de

distribuicao do 6nus da prova prevista no artigo 342.° n.° 1 do CC.

Sucede que, no entanto, a jurisprudéncia aplicava o juizo tipologico e o juizo
indiciario — que abordaremos adiante — de modo a aferir a presenga dos elementos
constitutivos do contrato de trabalho, ndo obstante a falta de disposi¢ao legal expressa

nesse sentido!95,

No que concerne a apreciacio dos elementos essenciais da relagdo de trabalho
torna-se relevante distinguir as situagdes em que O contrato Nao se encontra sujeito a
forma especial, encontrando-se abrangido pelo principio da liberdade de forma (¢fr.
artigo 110.° do CT), e aquelas em que o contrato se encontra sujeito a forma escrita'%.

Numa e noutra situa¢des a presuncao de laboralidade actua de modo diverso.

105 17de Jodo Leal Amado, Presungao de laboralidade: notula sobre o artigo 12.° do nove Cédigo do Trabalbo ¢ o
seun dmbito temporal de aplicacao, in «Trabalho subordinado e trabalho auténomo: presuncio legal e
método indiciario» e com publicacio em «Prontudrio de Direito do Trabalhoy.

106 A regra da liberdade de forma do contrato de trabalho comporta inumeras excepgdes legalmente
previstas, especialmente relativas as seguintes formas especiais de contrato de trabalho: de trabalhador
estrangeiro ou apatrida (artigo 5.° n.° 1 do CT); em que se verifique uma pluralidade de empregadores
(artigo 101.° n.° 2 do CT); contrato-promessa de trabalho (artigo 103.° n.° 1 do CT); contrato de
trabalho a termo (artigo 141.° n.°1 do CT); contrato de trabalho a tempo parcial (artigo 153.° n.° 1 do
CT); contrato de trabalho intermitente (artigo 158.° n.° 1 do CT); contrato de trabalho em comissao
de servico (artigo 162.° n.° 3 do CT); em regime de teletrabalho (artigo 166.° n.° 4 do CT); contrato
de utilizagao de trabalho temporario (artigo 177.° n.° 1 do CT); contrato de trabalho temporario
(artigo 181.° n.° 1 do CT): contrato de trabalho por tempo indeterminado para cedéncia temporaria
(artigo 183.° n.° 1 do CT); acordo de cedéncia ocasional de trabalhador (artigo 290.° n.° 1 do CT);
acordo de pré-reforma (artigo 319.°n.° 1 do CT).
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Nas situagdes em que o contrato de trabalho ndo se encontre sujeito a forma
escrita obrigatéria, a presuncao de laboralidade redundara ja nio numa presun¢io
legal, mas antes numa presuncdo judicial, de acordo entendimento de Monteiro
Fernandes!?”: «O elemento nao detectavel pela observacdo dos factos a existéncia de
um contrato gerador de uma obrigaciao que, dessa forma, se cumpre ¢ adquirido pelo
julgador, através de um juizo de normalidade que se traduz numa presuncao judicial

(artigo 351.° CCivil).

Assim, caso as partes tenham celebrado um contrato de trabalho por escrito
torna-se mais evidente o recurso ao método indiciario — isto é, a averiguagdo dos
indicios em face do acordado em sede contratual, nio obstante o julgador dever
considerar toda a vida do contrato: celebragio e execucdo do contrato; quando o
contrato nao haja sido celebrado por escrito, afigura-se de mais facil aplicacio o
método tipologico, que recorre a comparagdo de tipos contratuais préximos!®s,
também qualificado de método judiciario, na medida em que resulta da apreensao da
realidade dos factos pelo julgador e apreciagio da mesma atendendo a livre convicgao

do julgador.

O método tipoldgico evidencia a funcdo primeira da presuncao de laboralidade
- a fungdo de distingdo entre tipos negociais proximos ou alternativos, conforme
ocorre no método judiciario: «(...) o juizo de proximidade entre o conceito-tipo
(contrato de trabalho) e a situagdo concreta a qualificar (...) traduz-se numa inferéncia
de certos elementos da relagio de trabalho subordinado nao verificados (em

particular, a subordinagdo) mas indispensaveis a sua identificacdo ou diferenciacio, a

Encontram-se igualmente também sujeitos a forma escrita outras formas especiais de contrato de
trabalho, ndo expressamente previstos no Coédigo do Trabalho, a saber: contrato de trabalho de
profissionais de especticulo (artigo 10.° n.° 1 da Lei n.° 4/2008, de 7 de Fevereiro); contrato de
trabalho a bordo ou de matricula (artigo 186.° §2 do D 45 969, de 15 de Outubro de 1964) e o
contrato de trabalho desportivo (artigo 5.° n.° 2 da Lei n.° 28/98, de 26 de Junho).

107 Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 2014.

108 Mais detalhadamente em relagio ao método tipoldgico na afericio da existéncia de subordinagio
jurfdica pronunciou-se Menezes Leitdo, Direito do Trabalbo, 3. edicdo, 2012, p. 114: «O método
tipolégico baseia-se na comparacio do tipo contratual com o tipo legal. Para tal, efectua-se uma
averiguacdo dos elementos essenciais do contrato de trabalho, como a determinacdo dos poderes
laborais do empregador (poder de direc¢do e poder disciplinar) e o correspondente dever de

obediéncia do trabalhador, em ordem a verificar se se encontram presentes no tipo contratualy.
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partir de factos adquiridos ou provados (a existéncia de um horario de trabalho, a
regularidade da retribuicdo, a propriedade das instalacdes e equipamentos, etc.). Esta
em causa, igualmente, uma presuncao judicial'®®, que consistia no recurso ao método

tipologico.

Nio obstante o método a que a jurisprudéncia recorria, a doutrina
recomendava a consagracdo de uma presuncdao na lei tendo em vista obviar as
dificuldades de prova dos elementos constitutivos do contrato de trabalho!10. A
acrescer a este fundamento, a consagragao de uma presuncao de laboralidade resultou
da intencado de combate ao falso trabalho independente, sendo para tal necessario
delimitar, recorrendo a critérios pautados de racionalidade juridica, as relacdes de
trabalho subordinado das relagbes de trabalho independente. Tal constitui um
imperativo de «ordem publica de protec¢ao socialy, que prossegue o objectivo de
tutela do contraente débil, operacionalizado mediante o combate a dissimulacao ilicita

de relagoes laborais!y.

Nessa sequéncia, o Codigo do Trabalho de 2003 veio consagrar, no artigo 12.°,

uma presuncao de laboralidade em termos inovadores, com a seguinte redacg¢ao:

«Presume-se que as partes celebraram um contrato de trabalho sempre que,
cumulativamente:

a) O prestador de trabalho esteja inserido na estrutura organizativa do
beneficiario da actividade e realize a sua prestagao sob as orientagoes deste;

b) O trabalho seja realizado na empresa beneficiaria da actividade ou em local

por esta controlado, respeitando um horario previamente definido;

109 Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 2014.

110 Pronunciando-se no sentido ora referenciado, vzde Romano Martinez, i# « I'rabalho subordinado e
trabalho auténomo», 2001, p. 293; no mesmo sentido depunha a Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT), na Recomendagio n.® 198, adaptada em 15 de Junho de 2006.

111 No entender de Jodao Leal Amado, «Presuncio de laboralidade: nétula sobre o artigo 12.° do novo
Coédigo do Trabalho e o seu ambito temporal de aplicacdow, in Trabalbo subordinado ¢ trabalbo auténomo:
presungdo legal e método indicigrio, p. 29, «[a dissimulacio de relagdes de trabalho subordinado] constitui

um dos cancros do nosso sistema de relagcdes laboraisy.
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) O prestador de trabalho seja retribuido em func¢ao do tempo despendido na
execu¢ao da actividade ou se encontre numa situagdo de dependéncia
econdmica face a0 beneficiario da actividade;

d) Os instrumentos de trabalho sejam essencialmente fornecidos pelo
beneficiario da actividade;

e) A prestacao de trabalho tenha sido executada por um periodo, ininterrupto,

superior a 90 diasy.

A norma em apre¢o teve como principal virtualidade ter atenuado o anterior
desequilibrio — que era manifesto - no tocante a distribuicao do 6nus da prova dos
tactos-indicios do contrato de trabalho. Atendendo a técnica juridica utilizada verifica-
se uma opg¢ao clara pela consagracio do método indiciario na averiguagao dos

elementos essenciais do contrato de trabalho, em particular da subordinagao juridica.

Especificando a natureza dos indicios de subordinacio poderao os mesmos
qualificar-se como internos ou externos'!?) caso se verifiquem no modo concreto de
prestagao da actividade ou caso digam respeito a caracteristicas extrinsecas do

exercicio da actividade, respectivamente.

Nao obstante a boa vontade legislativa que teve na génese da presuncgao de
contrato de trabalho, a nova presuncio legal'!3, atendendo a sua formulagao genérica,

foi alvo de indmeras criticas doutrinarias e desconfianca jurisprudencial.

Por um lado, os requisitos da presuncdo eram excessivamente exigentes,

porquanto requeriam a verificagdio cumulativa dos cinco indicios elencados!!*. Por

112 Concretizando e exemplificando, Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, p. 114: «Sao indicios internos o
facto de o prestador ser pessoa singular, o local de trabalho, o fornecimento de utensilios de trabalho
pelo beneficiario da actividade, os termos em que é estabelecida a remuneragio, a utilizagdo de
colaboradores, a reparticio do risco do trabalho prestado, os periodos de repouso estabelecidos e a
integraciao na unidade produtiva.

Por sua vez, sdo indicios externos o trabalho para uma tnica entidade ou para varias entidades, o
enquadramento fiscal da retribuicio, o regime de seguranca social, e a sindicalizacido do trabalhador.
113 No que toca a natureza juridica da norma em apreco - o artigo 12.° do CT 2003, Jodo Leal Amado,
«Presuncido de laboralidade: nétula sobre o artigo 12.° do novo Cédigo do Trabalho e o seu ambito
temporal de aplicaciaon, in Trabalho subordinado e trabalbo anténomo: presuncio legal e método indicidrio, p. 24,
entendeu que, a luz do CT 2003, nio existia uma presuncio legal de laboralidade, considerando que a

base da presuncdo era mais exigente do que os elementos constitutivos do contrato de trabalho.
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outro lado, a norma nao correspondia, em termos técnico-juridicos, a uma verdadeira
presuncao legal, na acep¢ao do artigo 349.° do CC, que dispée o seguinte:
«presungoes sao as ilagdes que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para

firmar um facto desconhecido.

Ora, o artigo 12.° do CT de 2003 veio, em primeiro lugar, enumerar factos
indicios susceptiveis de indiciar a presenca de uma relagao laboral. Estes seriam, na

terminologia do artigo 349.° do CC, os «factos conhecidosy.

Sucede que ap6s o julgador confirmar a verificagao de pelo menos dois factos-
indicios na situagao juridica que se lhe coloque, ira retirar dos mesmos nao um outro
facto (o «facto desconhecidow, na terminologia do artigo 349.° do CC), mas antes uma
consequéncia ou qualificagdao juridica: a qualificacdo do contrato como contrato de

trabalho.

Assim se entende, e ndo se vé forma de discordar, dos Autores que criticam a
terminologia adoptada pelo legislador do CT 2003 e, posteriormente, do CT de 2009,
no artigo 12.° do CT, ja que a referida «presuncao de laboralidade» nao é, em rigor,

uma presuncao legall®>.

Para além do mais, ¢ ew fermos algo paradoxais, os indicios de laboralidade

previstos no CT de 2003 encontravam-se redigidos uma formulagao excessivamente

114 Neste sentido pronunciou-se Jodao Leal Amado, «Presuncio de laboralidade: nétula sobre o artigo
12.° do novo Cédigo do Trabalho e o seu ambito temporal de aplicacdon, in Trabalho subordinado e
trabalho autdnomo: presuncao legal e método indicidrio, considerou que «(...) a inusitada extensio da base da
presuncao (exigéncia de verificacio cumulativa dos diversos factos indiciarios) convertia aquele artigo
numa norma inutil (por ndo ajudar a resolver os casos duvidosos) e até, porventura, perniciosa
(porque, numa certa leitura da mesma, poderia conduzir o tribunal a conclusao precipitada de que ndo
existiria um contrato de trabalho(itdlico nosso).

115 Note-se, porém, que a ctitica ora expendida ndo nega as virtualidades e vantagens da actual
presuncio de laboralidade, tal como se encontra consagrada no artigo 12.° do CT. Joaquim de Sousa
Ribeitro, «As fronteiras juslaborais e a (falsa) presuncio de laboralidade do artigo 12.° do Cédigo do
Trabalhow», in Direito dos Contratos — Estudos, pp. 391-408, pronunciou-se igualmente acerca das
vantagens e os inconvenientes das presuncdes legais de laboralidade, concluindo que «as presungoes
legais, quando bem calibradas no seu conteido previsional, podem dar um contributo positivo a
solucio do problema do tratamento das situacées do "novo trabalho auténomo" e, em nosso
entender, do falso trabalho auténomo.
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genérica e abrangente, o que nao permitia, com rigor, delimitar o trabalho exercido
sob subordinacio juridica e o trabalho independente.

Atentas as criticas formuladas, com a Lei n.° 7/2009, o attigo 12.° do CT
passou a prever o seguinte:

«Presume-se a existéncia de contrato de trabalho quando, na relagio entre a

pessoa que presta uma actividade e outra ou outras que dela beneficiam, se

verifiquem algumas das seguintes caracteristicas:

a) A actividade seja realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por
ele determinado;

b) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencam ao
beneficiario da actividade;

c) O prestador de actividade observe horas de inicio e termo da prestagao,
determinadas pelo beneficiario da mesma;

d) Seja paga, com determinada periodicidade, uma quantia certa ao prestador
de actividade, como contrapartida da mesma;

e) O prestador de actividade desempenhe fungoes de direc¢ao ou chefia na

estrutura organica da empresan.

Com a nova redaccao do artigo 12.° do CT, nao obstante nao se ter afastado
muito da redacgao inicial do preceito, foi atenuado o grau de exigéncia da presun¢ao
de laboralidade, ja que foi revogado o requisito da verificagao cumulativa de todos os
factos-indicios. No minimo, a norma operacionalizou-se!1.

Daqui surge a questao de saber quais ou quantos factos-indicios, a luz do novo
artigo 12.° do CT, terdo que se verificar iz concreto para ser aplicavel a presuncgao de
laboralidade e reconhecida a existéncia de um contrato de trabalho.

Quanto a esta questdo, alguma jurisprudéncia, recorrendo a jurisprudéncia das

cautelas, e de modo a evitar a generosidade excessiva dos indicios de subordinagao juridica

116 Jodo Leal Amado, «Presuncdo de laboralidade: nétula sobre o artigo 12.° do novo Cédigo do
Trabalho e o seu ambito temporal de aplicagion, in Trabalbo subordinado e trabalbo antonomo: presungdo

legal ¢ método indiciario, p. 26, onde o Autor se revela consideravelmente favoravel a nova presuncao de
laboralidade.
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constantes do artigo 12.° do CT, tenha vindo a entender que ndo basta a mera
verificacao de dois indicios constantes da norma do artigo 12.° do CT para que o
julgador decida, sem mais, pela existéncia de um contrato de trabalho.

Diversamente, outros Autores entendem que nao decorre da norma do artigo
12.° do CT qualquer elemento interpretativo que permita concluir que, em acréscimo
a verificagao de pelo menos dois factos-indicios, sera necessario o julgador fazer uma
apreciagao compreensiva do contrato globalmente considerado tendo em vista apurar,
com certeza, se 0 mesmo integra indicios de laboralidade!!”.

Nio obstante a questdo se revelar pertinente a luz do artigo 12.° do CT
cumpre nio perder de vista que a qualificacdo juridica e o regime aplicaveis a um
contrato passam, necessariamente, pela opera¢ao de interpretagao contratuall'®, nos
termos previstos no artigo 236.° do CC. S6 a interpretagio do contrato podera
concluir pela existéncia de subordinac¢ao juridica ou nao, revelada na presenca de um
ou varios indicios de subordinacao!?®.

Acerca da operagao juridica exigida para a aplicagio da presuncio de
laboralidade, Maria do Rosario Palma Ramalho!?’ entende que os factos-indicios,

ponderados no seu conjunto, e avaliados de forma diferente consoante o caso

117 Adoptando o entendimento ora referenciado, isto ¢, de que bastard a verificagio de dois dos
indices para fazer operar a presuncio, vide, entre outros, Maria da Gloria Leitdo e Diogo Leote Nobre
(coord.), Cddigo do Trabalho Revisto - Anotado ¢ Comentado, Vida Econdémica, Porto, 2009, p. 32; e, ainda,
Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, p. 121.

118 Sem desconsideragdo dos diversos critérios que podem ser apontados para distinguir trabalho
auténomo e trabalho subordinado, Raul Ventura, Teoria da Relagio Juridica de Trabalho — Estudos
de Direito Privado, p. 93, considera que «o meio mais seguro, porém, é procurar pela interpretacdo
do contrato determinar se se trata de obrigacio de desenvolvimento de simples energias ou de
resultados de trabalho. E, afinal, a aplicacio daquele critério fundamental, que apenas peca por nio
dar uma explicacdo perfeita do mecanismo do trabalho subordinado».

119 Neste sentido vide, por todos, Acérdio do TRL, de 20 de Fevereiro 2013, processo n.°
1215/11.1TTLSB.L1-4, relator Leonardo Soates, com o seguinte sumdrio: «A presuncio nio opera
face a simples demonstracio/prova de dois factos que integram o artigo 12.° CT, requerendo-se,
sempre, um trabalho interpretativo do intérprete-aplicador do direito do circunstancialismo negocial
de forma a aferir se estard em causa um contrato de trabalho». Nao se podera cair, no entanto, no
erro inverso: o de ndo retirar as consequéncias juridicas devidas — a qualificacio como contrato de
trabalho e aplicagdo do regime laboral — quando se verifiquem diversos indicios de laboralidade.

120 I «Delimita¢do do contrato de trabalho e presuncao de laboralidade no novo Cédigo do Trabalho

— breves notas», i «Trabalho subordinado e trabalho auténomo: presunciao legal e método
indiciarion», 2011, pp. 37-38.
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concreto, se ocorrerem em numero razoavel ou se apresentarem uma especial
intensidade permitem concluir pela existéncia ou nao da subordinag¢ao juridica.

Logo, os indicios preenchem o conceito de subordinacdo juridica, ja que
permitem aferir o modo de relacionamento do trabalhador com o empregador e
perceber o modo de prestacio da actividade, do seu prisma subjectivo. Estes
subcritérios e o elemento da subordinagao juridica (que os agrupa) deverdao encontrar-
se presentes em conjunto com os elementos actividade e retribuicao. Nesta situagao,
existira uma relacao laboral.

Em face do regime vigente, a pondera¢do na interpretagao-aplicagdo dos
indicios nao podera fazer o julgador cair, por excesso de zelo, no erro inverso: o de
ndo retirar as consequéncias juridicas devidas — a qualificagio como contrato de
trabalho e aplicacao do regime laboral — quando se verifiquem diversos indicios de
laboralidade e a situagao material concreta o exija. Havera, pois, que sopesar os
indicios atendendo a légica do contrato, resultado que o intérprete-aplicador do

Direito alcangara mediante a interpretagdao contratual.

Apenas em circunstancias em que a aplicagdo do regime do contrato de
trabalho se revele abusiva, por contriria a boa fé ou ao fim econémico e social do
direito — nomeadamente por uma das partes tentar obter uma vantagem a que saberia
ndo ter direito - ou contrario a légica do contrato podera, em nosso entender, a
interpretacao contratual obstaculizar a aplicagao do regime laboral mesmo quando se

verifiquem dois ou mais indicios previstos no artigo 12.° do CT.

O fim da norma do artigo 12.° do CT ¢, conforme supra referenciado,
estabelecer um critério distintivo idéneo, com recurso a0 método indiciatio, entre o

trabalho subordinado e o trabalho independente.

O Direito do Trabalho defronta-se, paulatinamente, com o seu
enfraquecimento na sociedade civil, especialmente desde a crise financeira mundial de
2008, que introduziu severos constrangimentos economicos e financeiros na gestao

das empresas nacionais e internacionais!?!.

121 Neste sentido, vide José Jodo Abrantes, «Direito do Trabalho e cidadania: contributo para a andlise
das suas relacoes», in Cadernos de Sociedade ¢ Trabalbo I, Trabalbo ¢ Relagoes Laborais, 2001, p. 97 e 101:
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As garantias laborais previstas no Cédigo do Trabalho e na Constituicao,
conferidas aos trabalhadores mercé do reconhecimento de um contrato de trabalho,
foram sendo vistas pelos operadores econémicos enquanto entraves ao
desenvolvimento e recuperagao econémicas, atendendo aos elevados custos humanos

e operacionais que comportam.

Dai que, desde essa altura, se tenha reforrado um fenémeno ja anteriormente
conhecido: o da «fuga ao Direito do Trabalho», materializada, em grande medida, pelo
recurso ao falso trabalho independente («falsos recibos verdes») e pelo recurso cada
vez mais frequente, muitas vezes em fraude a lei, a formas de contratagiao a termo ou

similares!22,

A fuga ao Direito do Trabalho constitui, ndo s6, um problema juridico de
fraude a lei'?’, como da lugar a graves problemas sociais e econémicos. Fraude a lei
por o empregador se pretender desonerar das obriga¢oes decorrentes do contrato de
trabalho, mas pretender auferir das vantagens da prestagao de trabalho subordinado
por outrem — mais especificamente, pretender exercer o poder de direc¢io, em
particular na perspectiva de poder conformativo da prestagdo — em aparente

cumprimento da lei.

Um outro problema suscitado pelo recurso massificado ao falso trabalho
independente ¢é, no plano econémico, a distor¢ao da concorréncia entre empresas: o
recurso indevido ao contrato de prestacio de servico, que determina que O
empregador ndo cumpra com as inimeras obrigacoes laborais, fiscais e para com a

Seguranca Social, cria uma vantagem comparativa, uma «facilidade» no exercicio da

«(...) ao longo das ultimas décadas tem assentado numa logica que, ao contririo do que inicialmente
caracterizava aquele ramo do Direito [o Direito do Trabalho|, o ewndmico relega o social para plano
secundario, com as exigéncias do ramo produtivo a fazer esquecer as exigéncias pelo respeito dos
direitos da pessoa humana, concretamente do trabalhador».

122 Referimo-nos a novas formas de contrato de trabalho, como sejam, a titulo exemplificativo, o
contrato de trabalho temporario (¢f. artigo 172.° do CT) e o contrato de utilizacdo de trabalho
temporario (4. artigo 175.° do CT).

125 Entendida como aparente cumprimento da lei, mas em violagdo material da mesma. Verifica-se,
nas situagoes de fraude a lei, um cumprimento formal da disposi¢io normativa, mas um

incumprimento material da mesma, por contrariedade a teleologia da norma, ‘.e., a ratio legis.
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actividade empresarial. Esta em causa, em termos concorrenciais, uma situacao de

concorréncia desleall?4.

De acordo com o Relatério do Grupo de Acgao Interdepartamental da OIT, o
recurso ao falso trabalho independente «(...) constitui uma oportunidade de poupar
custos e de — no fundo — partilhar o risco empresarial. A empresa empregadora nao se
ve obrigada a pagar contribui¢Oes para a seguranca social, seguros ou direitos relativos
a férias e dias feriados; as transacgdes relacionadas com a gestao de recursos humanos
estao reduzidas a0 minimo e nao ha lugar a procedimentos e pagamentos com o fim

da relagao negocial entre as partes!'?5y.

Atendendo as razoes supra elencadas verifica-se uma prolifera¢io, de forma
dolosa, de contratos cuja qualifica¢ao juridica corresponde ao contrato de prestagao
de servico, mas que, na sua génese, apresentam caracteristicas de subordinagao
juridica. Tal fenémeno nio podera deixar de merecer a desaprova¢io da ordem
juridical?®, tendo tal sido o intento legislativo visado, igualmente, pela Lei n.° 63/2013,

de 27 de Agosto.

124 Cfr. Pedro Petrucci de Freitas, Da accao de reconbecimento da existéncia de contrato de trabalbo: breves
comentdrios, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, vol. IV, pp. 1423-1443, p. 1425.

125 Pedro Petrucci Freitas, Da accdo de reconbecimento da existéncia de contrato de trabalho: breves comentdrios,
ibidem.

126 Conforme ¢ bem notado na jurisprudéncia firmada no Acérdao do TRL, de 20 de Fevereiro de
2013, proc. n.° 1215/11.1TTLSB.L1-4, relator Leopoldo Soates, nos seguintes termos: «A natureza
dos contratos ndo se afere pela denominacio que lhes é aposta, mas pela sua execucdo em termos

praticos, reais, vivenciados pelos respectivos intervenientesy.
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Capitulo ILIII: Da Acgiao Especial de Reconhecimento da Existéncia

do Contrato de Trabalho (AERECT): regime e virtualidades

Tendo em vista a promogao, do ponto de vista activo, do combate ao falso
trabalho independente («falsos recibos verdesy), foi aprovada a Lei n.° 63/2013, de 27
de Agosto (Lei n.° 63/2013).

O escopo da Lei n.° 63/2013 ¢é a instituicdo de mecanismos de combate a
utilizagdo indevida do contrato de prestacio de servico em relagdes de trabalho
subordinado, mediante a criagio de um procedimento especial administrativo da
competéncia da ACT e de um novo tipo de ac¢ao judicial: a ac¢ao de reconhecimento
da existéncia do contrato de trabalho (AERECT), que passou a estar prevista no

artigo 26.° do CPT.

Tendo sido transposta para o Cddigo de Processo do Trabalho, a ac¢iao de
reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho encontra-se, igualmente,

regulada nos artigos 186.°-K a 186.°-R do CPT.

Esta lei foi uma resposta politica a um problema social de dimensdes
consideraveis — os falsos recibos verdes — que ja tinha atacado, ainda que com eficacia
limitada, mediante a presuncao de laboralidade!?” s#pra analisada. No entanto, a Lei n.°
63/2013 nao se trata de uma alteracio ao CT, mas sim ao regime processual aplicavel
as contraordenagoes laborais e de Seguranca Social (Lei n.° 107/2009, de 14 de
Setembro) e ao CPT'?8, pelo que se repercute no plano processual, ja ndo no plano

substantivo.

Numa sintese particularmente feliz da tramitacdao e configuragio da AERECT
pronunciou-se o Acérdaio do TRL, de 23 de Mar¢o de 2015, processo n.°
1343/14.1TTLSB.L1-4, relator Jerénimo de Freitas, nos seguintes termos:

127 Neste sentido, vide Pedro Petrucci de Freitas, Da accao de reconbecimento da existéncia de contrato de
trabalho: breves comentarios, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, vol. IV, pp. 1423-1443.

128 Cfr. Anténio Monteiro Fernandes, A reforma laboral continua, Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 74, Lisboa, Abril-Junho 2014, vol. 11, pp. 389-409.
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«Inicia-se com o recebimento da participagao do ACT [n.” 3 do novo artigo
15.° -A, da Lei 107/2009], dispondo o Ministério Publico do prazo de 20 dias,
contados do inicio do processo “para intentar agio de reconbecimento da existéncia de contrato
de trabalho” [Art.° 186.° -K, n.°1];

A peti¢ao inicial a ser apresentada pelo Ministério Puablico, nao carece de
forma articulada, dela devendo constar exposiciao sucinta da “pretensio ¢ os respetivos
Sfundamentos”, sendo juntos “fodos os elementos de prova recolhidos até ao momento” [art.° 1806.°
L,n°s1e3];

O empregador ¢ citado para contestar no prazo de 10 dias, ndao se exigindo
igualmente que a contestacao seja articulada [art.” 186.° L, n.%s 2 e 3].

A intervengao processual do trabalhador é suscitada com a notifica¢ao da data
para a audiéncia de julgamento, sendo-lhe simultaneamente remetidos o duplicado da
peticao inicial e da contestacdo e feita a “expressa adverténcia de que pode, no prazo de 10
dias, aderir aos factos apresentados pelo Ministério Priblico, apresentar articulado priprio e constituir
mandatdrio” |art.” 186.° L, n.°4].

Na falta de contestagdo pelo empregador, no prazo de dez dias, o juiz profere
“decisdo condenatoria, a nao ser que ocorram, de forma evidente, excecoes dilatorias ou que o pedido
seja manifestamente improcedente” [Art.° 186.° -M].

Se houver contestacao a acgao prossegue, podendo “o juiz julgar logo procedente
alguma  excecdo dilatéria on nulidade que lhe cumpra conbecer on decidir do mérito  da
cansa”, devendo a audiéncia de julgamento ser realizada “dentro de 30 dias”, nesse acto
oferendo as partes as provas, entre elas podendo “apresentar até trés testemunhas” |art.”
186.°- N, n.s 1 a 3].

Previamente ao inicio do julgamento, “Se o empregador e o trabalhador estiverem
presentes on representados, o juig realiza a audiéncia de partes, procurando concilid-los” [art.” 186.°
-O, n.’1];

Frustrando-se a conciliacio “Gnicia-se imediatamente o julgamento, produzindo -se as
provas que ao caso couberems”, ndo sendo “motivo de adiamento a falta, ainda que justificada, de
qualquer das partes ou dos seus mandatirios [art.° 186.° -O, n.°2].

Finda a producido de prova ¢ possibilitado a “cada um dos mandatarios fazger nma
breve alegagao oral”, sendo a sentenca logo proferida, “sucintamente fundamentada” e “ditada

para a ata” [art.° 186.° -O, n.%s 6 e 7].
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A sentenga que reconheca a existéncia de um contrato de trabalho “fixa a data
do inicio da relagdo laboral” |art.® 186.° -O, n.°8].

Releva ainda referir que a Lei n.° 63/2013, de 27 de Agosto, teve origem no
projecto de lei n.° 142 /XII, que conforme nele se menciona, “¢ da autoria de um conjunto
de cidadaos eleitores, constituindo uma iniciativa 1 egislativa de Cidadaos (IL.C)”, intitulado “Le/
contra a precariedade’.

A nova accio instituida pela Lei n.° 63/2013 introduz duas fases, a saber: pré-
contenciosa on administrativa e contenciosa ou judicial. A primeira — a fase pré-contenciosa —
¢ aplicavel o procedimento previsto no artigo 15.°-A Lei n.° 107/2009, de 14 de
Setembro, segundo o qual se determina que caso o inspector de trabalho detecte
indicios de uma situacdo de prestacio de actividade, aparentemente auténoma, em
condi¢Oes analogas ao contrato de trabalho, devera lavrar auto e notificar o
empregador para, no prazo de 10 dias, regularizar a situacdo ou se pronunciar sobre o
que tiver por conveniente. A regularizacio devera ser feita por escrito e devera

observar o dever de informagao previsto no artigo 106.°do CT.

Em face do referido procedimento nio resulta claro se a regularizacao
voluntaria da situagiao laboral pelo empregador implica o nio pagamento da coima

resultante da contraordenagao prevista no artigo 12.° n.” 2 do CT.

Caso o empregador nao regularize a situagao, quando para tal notificado,
contados 10 dias a partir da mesma notificacio a ACT remete, no prazo de 5 dias,
participagdo dos factos ao MP acompanhada de todos os elementos de prova
recolhidos tendo em vista a instauracao de uma accdo de reconhecimento da

existéncia de contrato de trabalho.

Note-se que «o novo procedimento — nas suas fases administrativa e judicial —
manifesta a particularidade muito relevante de ocorrer, tipicamente, na pendéncia da
relacdo contratual, a partir da intervencao inspectiva incidente sobre factos e situagoes

actuais, o que, s6 por si, aumenta consideravelmente a sua eficiéncia potencial?%.

129 Anténio Monteiro Fernandes, «A reforma laboral continuay, in Revista da Ordem dos Advogados, vol.
11, 2014, pp. 407-408.
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No ambito da AERECT encontram-se presentes, essencialmente, dois valores:
o interesse de ordem publica no restabelecimento da legalidade e o interesse privado
do trabalhador no reconhecimento do contrato de trabalho. A proteccio dos
interesses em causa, com protec¢ao constitucional, ¢ feita, no entanto, num quadro de

celeridade processual.

Atendendo a falta de experimentacdo e natuteza recente da Lei n.° 63/2013
sera necessario colmatar, por via de alteracio legislativa ou de interpretagdo

jurisprudencial, as duvidas de aplicagao da nova lei.

Uma questao amplamente discutida é a da amplitude do interesse processual do
Ministério Publico no ambito da AERECT. A questio suscita-se com particular
acuidade nas situagoes em que o interesse do trabalhador e o interesse do Ministério
Pablico niao coincidem: em tais situagdes, necessario se torna determinar se o
interesse processual do MP pode ser, em face da Lei n.° 63/2013, auténomo e

independente face ao interesse do trabalhador.

Subjacente a esta questao — de cariz marcadamente processual ou adjectivo —
encontra-se, no plano do direito substantivo, a questio de saber qual a natureza
juridica do interesse no reconhecimento da existéncia de um contrato de trabalho.
Isto ¢, se o mesmo ¢é um #nteresse prblico, mormente do Estado e coincidente com o
interesse no devido enquadramento contratual da situagao, nomeadamente para
efeitos fiscais e de pagamento de contribui¢oes a Segurancga Social; ou, outrossim, de
um snteresse privado, isto €, do interesse de o trabalhador no reconhecimento do

contrato de trabalho para efeitos da protec¢ao conferida pela legislagao laboral.

A resposta a segunda questao — a da natureza juridica do interesse prosseguido
pela AERECT — condiciona, inevitavelmente, a resposta a dar a primeira questao

colocada.

Sem nos queremos estender sobre as questdes em apre¢o, porquanto a nossa
analise da AERECT ¢é meramente instrumental face ao objecto de estudo — as
relacGes laborais de facto — sempre diremos que, tendo em vista responder as

questoes em apreco, ha que atender ndo s6 a ratio legis da Lei n.° 63/2013, de 27 de
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Agosto, mas ainda as solu¢des que jurisprudencialmente tém sido encontradas quanto

a estas questoes! .

Outra questio igualmente suscitada em face do siléncio da Lei n.° 63/2013
quanto a esta matéria ¢ a de saber se, nos casos em que a relacao contratual entre as
partes cesse na pendéncia da acgdo, a mesma deverd extinguir-se por inutilidade
superveniente da lide ou se, pelo contrario, podera prosseguir atendendo ao interesse

publico que lhe subjaz!3l.

A doutrina nacional ja se pronunciou desfavoravelmente e favoravelmente em
relagago a nova AERECT. Neste particular, Pedro Petrucci de Freitas critica a
celeridade que pauta a AERECT, nomeadamente por a lei dispor que no final da
audiéncia de discussdao o julgamento o juiz devera ditar logo a sentenca para a acta.
Atendendo a este reflexo concreto do principio da celeridade na tramitacio da
AERECT, o risco de erro judiciario é consideravel. Acresce que o procedimento
acaba por nao permitir ao intérprete-julgador uma analise cuidada dos indicios de

subordinac¢ao juridical3?.

130 De momento, a jurisprudéncia ndo encontra consenso na configuragio do interesse processual do
Ministério Publico no ambito da AERECT. Pronunciando-se no sentido da prevaléncia do interesse
privado do trabalhador quando este pretenda desistir da accdo, wvide Acérdio do TRL, de 24 de
Setembro de 2014, processo n.° 4628/13.0TTLSB.L1-4, desembatrgador Sérgio Almeida, disponivel
em www.dgsi.pt, com o seguinte sumario: [II] «O interesse que permeia a Lei n.> 63/2013, de 27.8, é
o do trabalhador no reconhecimento da laboralidade do seu contrato, e nio o da comunidade na
perseguicio de todas as situagdes em que possa haver indicios de falsos recibos verdesy.

Em sentido diverso, sustentando que o trabalhador ndo tem legitimidade para desistir do pedido
formulado na acgio proposta pelo Ministério Publico ou para transigir da accio mediante o acordo
no nio reconhecimento do caracter laboral da relagdo contratual estabelecida entre as partes vide
Acérdao do TRP, de 17 de Dezembro de 2014, processo n.° 1083/14.1TTPNEF.P1, relator Eduardo
Peterson Silva; Acérdiao do TRP, de 17 de Dezembro de 2014, processo n.° 309/14.6TTGDM.P1,
relator Anténio José Ramos; e Acérdao do TRL, de 18 de Outubro de 2014, processo n.°
1330/14.0TTLSB.L1-4, relator José Eduardo Sapateiro, todos disponiveis em www.dgsi.pt.

131 Pronunciando-se no sentido de que a cessa¢ao da relacdo contratual entre as partes no decurso da
accdo nao determina a inutilidade superveniente da lide vide Ac6rdao do TRL, de 17 de Dezembro
de 2014, processo n.° 1332/14.6TTLSB.L1-4, relatora Filomena Manso; no sentido oposto, vide
Acérdao do TRL, de 13 de Dezembro de 2014, processo n.° 233/14.2TTCSC.L1-4, relator Jerénimo
Freitas.

132 Pedro Petrucci de Freitas, gp. cit., p. 1434 e 1435. - «(...) impor a prola¢io de uma sentenga a ditar

imediatamente para a acta ndo oferece qualquer garantia que, perante matéria tida sobejamente por

47


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Consideragies em torno das relagies laborais de facto

Donde o Autor conclui que «a acgao de processo comum oferece mais
garantias e proteccao adequada quando comparada com esta nova ac¢io de

reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho!33y.

Diversamente, mostrando-se amplamente favoravel a AERECT, Monteiro
Fernandes entende que «é indiscutivel que a publicagio da Lei 63/2013 marca um
momento relevante no combate a tais praticas, visando contribuir para a reducao do

enorme défice de efectividade de que enferma a legislagao laboral portuguesal34.

complexa, as partes seja oferecida uma necessaria garantia na melhor defesa dos seus interesses, nem
se afigura propicia a uma justa composi¢ao do litigio (...)», p. 1435.

133 Pedro Petrucci de Freitas, gp. cit., p. 1447, nota de rodapé 11.

134 Anténio Monteiro Fernandes, «A reforma laboral continuay, in Revista da Ordem dos Advogados, vol.
11, 2014, p. 400.
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TITULO III: RELACAO LABORAL DE FACTO EMERGENTE DE
CONTRATO DE TRABALHO INVALIDO

Capitulo IIL.I: O regime da invalidade do contrato de trabalho

Conforme expusemos na apresenta¢gdo da tematica, as relacdes laborais de
facto podem decorrer de uma relagao laboral invalida. A invalidade do contrato de
trabalho reconduz-se as situagdes previstas e reguladas nos artigos 121.° a 125.° do
Codigo do Trabalho. O Cédigo do Trabalho veio consagrar um regime proprio de
invalidades, o qual ¢ especial face ao regime geral da nulidade previsto no Cédigo
Civil (¢fr. artigos 2806.°, 287.° ¢ 289.° do CC).

A logica do regime assenta no «principio da conservacao do contrato em sede
de contrato de trabalho», numa formula¢ido particularmente feliz de Julio Gomes e
Catarina Carvalho!>, fortemente influenciada pelo regime italiano, em particular pelo
artigo 2126 do Codice Civile de 1942, que, sob a epigrafe «Prestazione di fatto con
violazione di legge», contém a seguinte redaccao:

«la nullita o l'annullamento del contratto di lavoro non produce effetto per il

periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullita derivi

dall'lliceita dell'oggetto o della causa.

Se il lavoro ¢ stato prestato con violazione di norme poste a tutela del

prestatore di lavoro, questi ha in ogni caso diritto alla retribuzione!3%.

Mais concretamente, o Codigo do Trabalho prevée um regime especial de
invalidade, cuja especialidade de regime consiste na primagia da invalidade parcial sobre a

invalidade total. Tal decorre directamente da norma do artigo 121.° n.° 1 do CT, que

135 Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de Trabalho», 1999,
pp- 151-152.

136 O que, em lingua portuguesa, pode ser traduzido na seguinte formulagdo: «A nulidade ou
anulabilidade do contrato de trabalho ndo produz efeitos para o periodo em que a prestagao foi
executada, a ndo ser que a nulidade decorra da ilicitude do objecto ou da causa.

Se o trabalho for executado em violagdo de normas de imperativas de tutela do trabalhador, este, de

qualquer forma, tem direito a retribuicao.
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dispoe o seguinte: «A nulidade ou anulagao parcial ndo determina a invalidade de todo
o contrato de trabalho, salvo quando se mostre que este nao teria sido celebrado sem
a parte viciaday.

Por outro lado, o artigo 121.° n.° 2 do CT prevé expressamente a substituigio
antomatica da clausula do contrato de trabalbo que viole norma legal imperativa, o que traduz
uma consagrag¢ao especifica do principio de aproveitamento dos negécios juridicos ou
favor negotii’?’’, a0 mesmo tempo que traduz a prevaléncia das normas imperativas
sobre as convengoes contratuais das partes.

Por fim, o regime das invalidades do contrato de trabalho introduz uma regra
excepcional de /lmitagao dos efeitos da nulidade’ s, prevista na norma do artigo 122.° do
CT, no seu n.° 1, que contém a seguinte redacgdo: «O contrato de trabalho declarado
nulo ou anulado produz efeitos como valido em relagio ao tempo em que seja
executadon.

Todos os tragos de regime apresentados tém por finalidade a conservacao do
contrato de trabalho, a qual também se manifesta no artigo 125.° do CT, relativo a
convalidacio do contrato de trabalho. Dispée o n.° 1 do artigo 125.° do CT que
«cessando a causa da invalidade durante a execucao de contrato de trabalho, este
considera-se convalidado desde o inicio da execucaoy.

A razdo de ser de todo o regime especial de invalidade foi a consideragao de
um principio basilar do Direito do Trabalho: o principio da proteccio do trabalhador,
porquanto o trabalhador se revela, em regra, a parte mais fraca da relagao laboral,
merecedora de tutela juridica acrescida. Para além deste principio, também os
principios da tutela da confianga dos contraentes e o respeito pela autonomia privada sao
colocados em crise em face da invalidade do contrato de trabalho.

Debrucar-nos-emos sobre cada uma das caracteristicas de regime elencadas.

w7 Configurado, numa formulagao ampla, por Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil,

2010, p. 755, nos seguintes termos: «Este principio tem por conteudo a orientacdo da interpretagio,
da concretizagdo e da decisdo juridica no sentido da validade do agir negocial. (...) A validade é
preferivel a invalidade e, assim, sempre que for possivel, deve o intérprete e o aplicador do direito
tentar encontrar os processos e as solugoes que evitem a invalidade. (...) O principio do faver negotii é
tributario do principio da autonomia privada, do qual constitui, pode dizet-se, um sub-principio».

138 Que também ¢é seguida pela doutrina italiana, que chega a afirmar um principio de ineficacia da
invalidade, ¢fr. Carlo Zago-Garelli, I Rapporti di Fatto com Particnlare Riguardo al Rapporto di Lavoro, 1964,
p- 156, referindo-se a Rita Sanseverino e Barassi, apud Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o
Regime da Invalidade do Contrato de Trabalho», 1999, pp. 156-157.
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Capitulo IIL.II: O primado da invalidade parcial sobre a invalidade total

Conforme supra referido, um dos tracos de especialidade do regime das
invalidades do contrato de trabalho consiste na primazgia da invalidade parcial sobre a
invalidade total, nos termos do disposto no artigo 121.°n.° 1 do CT.

A razao de ser da consagracao de tal regime — para la do principio da
proteccio do trabalhador, de ordem geral — consiste, por um lado, na tutela do
principio do maior aproveitamento dos actos juridicos ou favor negotiz, que preside os
institutos civis de redugao do negécio juridico (¢ artigo 292.° do CC)1¥? e de
conversao do negocio juridico (¢fr. artigo 293.° do CC).

Por outro lado, em nosso entender, a norma também visa salvaguardar o
principio da autonomia da vontade (g. artigo 405.° do CC). Neste particular, a
autonomia da vontade determina que nio existe motivo para invalidar todo o contrato
quando as partes, deparadas com a nulidade ou anulabilidade de algumas das suas
clausulas, chegam a conclusdo que teriam concluido o negécio mesmo com a parte
viciadal40.

A norma em aprego teve em consideragdo a guestao do alcance da nulidade. Mais
do que saber a partir de quando se produzem os efeitos da invalidagao do contrato —
questao da retroactividade ou nao de efeitos da declaracao de nulidade — também se

afigura de particular relevancia fixar se, por decorréncia da invalidade do negbcio, o

139 Fazendo-se recurso do critério previsto no artigo 292.° do CC para a redugdo do negdcio juridico:
reconstituicdo da vontade hipotética das partes caso as mesmas houvessem previsto a invalidade
contratual.

140 No ambito de uma relagio laboral de facto emergente de um contrato de trabalho invalido a
consideracao da autonomia privada diverge em relacdo ao juizo feito no ambito das relagdes laborais
de facto emergentes da ndo celebragdo de contrato de trabalho. Conforme expusemos quanto a estas,
quando nio haja sido celebrado um contrato de trabalho, nio obstante se verificarem dois ou mais
indicios de subordinacio juridica, a lei comina tal situagdo juridica com a qualificagdo ex fge do
contrato enquanto contrato de trabalho (por via da presungio de laboralidade do artigo 12.° do CT).
Neste campo, o regime legal poe em crise a autonomia das partes, atenta a violagdo de normas legais
imperativas e a fuga ao regime protector do Direito do Trabalho. Em caso de invalidade do contrato
de trabalho, o regime legal vai, ao invés, ao encontro da vontade negocial das partes, ja que as
mesmas, ab initinm, pretenderam celebrar um contrato de trabalho valido. Verifica-se, na comparagiao
dos regimes em apreco, que a aplicagdo de um regime legal destinado a tutelar normas legais
imperativas nem sempre ¢é feita ao arrepio da autonomia contratual das partes.
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mesmo fica globalmente inquinado ou se, pelo contrario, podera subsistir quanto as
clausulas que nao se revelem nulas.

A questio ora colocada transcende largamente o ambito do Direito do
Trabalho e da invalidade do contrato de trabalho, mas surge pertinente. Alguns
autores afloram esta tematica sob a égide da questao da divisibilidade on indivisibilidade do
contrato.

Conforme sustenta Galvao Telles'#!, as clausulas validas de um contrato nulo
s6 se tornam nulas se o contrato for indivisivel. O Autor, a proposito do Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 1957142 suscita diversas questoes, a saber: primeiro, a
questao de saber se a regra no direito portugués ¢ a indivisibilidade ou, pelo contrario,
a divisibilidade do contrato; segundo, a questaio de determinar qual o critério de
afericao, zn concreto, da divisibilidade ou indivisibilidade das clausulas contratuais.

De acordo com Galvao Telles, a afericao da divisibilidade ou indivisibilidade
concretas reconduz-se a uma questao de prova. Assim, a luz da regra geral de
reparticao do 6nus da prova prevista no artigo 342.° n.° 1 do CC, a parte contratual
que pretender aproveitar-se da indivisibilidade ou da divisibilidade do contrato devera
prova-la em juizo e perante a parte contraria.

A decisao proferida pelo ST] a 9 de Abril de 1957 firmou doutrina no que
respeita a questao da divisibilidade ou indivisibilidade do negocio juridico. No
entendimento do ST, o qual ¢ ignualmente sufragado por Galvao Telles, vigora no Direito portugnés a
regra geral da divisibilidade do contrato. O fundamento da mesma ¢é a consideracao de que
na falta de preceito legal, nio ¢ possivel presumir pela indivisibilidade ou
irredutibilidade do negdcio juridico. Nessa sequéncia, concluem que a indivisibilidade

constitui, a luz da ordem juridica portuguesa, a excepgao!#.

141 Galvao Telles, «Anota¢io ao Acordiao do STJ de 09 de Abril de 1957. Sobre clausulas do contrato
nulas e efeitos dessa nulidadey, 7z O Direito, 1957.

142 No referido Acérdao do STJ foi declarada a nulidade de um contrato de compra e venda de acgGes
entre trés contraentes no qual nao foi observada uma op¢do de compra de ac¢bes. Discutiu-se em
juizo o direito a indemnizacdo pelo incumprimento contratual e o fundamento da nulidade do
contrato, o artigo 10.° do Cédigo Civil de Seabra (1863). No caso referenciado os Réus, que tinham
assumido a posi¢io de vendedores no negbcio, nao alegaram a invalidade do pacto de preferéncia
nem tao-pouco provaram em juizo a incompatibilidade do pacto com as restantes clausulas.

143 E de notar que a posicio entdo assumida pelo Autor vai ao arrepio da que havia sido

primeiramente assumida pelo préprio (na obra Dos Contratos em Geral), segundo a qual vigoraria no
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A questao da indivisibilidade do contrato coloca-se essencialmente quando
relacionada com a tematica da redugdo do negdcio juridico. Isto é, quando um
contrato, fruto do acordo de vontades das partes, contém clausulas contrarias a lei,
qual o destino do mesmo? A nulidade total do contrato com fundamento em violagao
de norma legal imperativa (artigo 294.° do CC)? Ou a redu¢io do contrato, com
exclusao das clausulas contratuais nulas?

Entende Galvao Telles que a reducao do negdcio juridico constitui um principio geral do
direito portugués, aceite pela doutrina e na jurisprudéncia de forma uninime. Assim, face ao
primado da redugdao do negdcio sobre a nulidade total — isto é, no ambito contratual,
o primado do principio o favor negotii sobre o principio do formalismo legal - cumpre
ainda apurar qual o critério que permite determinar quais as clausulas em concreto
que podem ser objecto de redugao (a regra) ou, se face a nulidade de algumas das
clausulas, o contrato sera, inevitavelmente, globalmente nulo. Tal critério ndo podera,
segundo Galvao Telles, ser outro que nao o da divisibilidade do negécio juridico.

Note-se que o critério legal que preside a reducdao do negdcio é o da vontade
hipotética das partes. Porém, para o Autor, um e outro critérios nao sao incompativeis
entre si, antes representando duas faces do mesmo conceito, ja que, quando o
contrato ¢ indivisivel, as partes, caso soubessem da invalidade parcial do mesmo, nao
o teriam querido quanto ao restante clausulado, o que importaria a nulidade total do
contrato. Pelo contrario, quando o contrato é divisivel, caso as partes soubessem da
invalidade parcial do mesmo, providenciariam por aproveitar o restante clausulado, ja
que as clausulas contratuais, nessa circunstancia, nao sao estritamente
interdependentes entre si.

Cumpre esclarecer que a indivisibilidade ou divisibilidade do negdcio pode
incluir-se em duas categorias, dependendo da fonte da mesma (in)divisibilidade:

indivisibilidade objectiva, caso a mesma venha prevista expressamente no contrato ou,

direito portugués uma presuncido legal de indivisibilidade do negécio juridico, conforme ¢é
evidenciado pelo proprio na «Anotacdo ao Acérdio do STJ de 09 de Abril de 1957. Sobre clausulas
do contrato nulas e efeitos dessa nulidade», iz O Direito. A viragem doutrinaria do Autor relativamente
a esta matéria deveu-se a duas ordens de razodes: primeiro, de uma analise comparativa com o direito
alemio foi possivel verificar que naquela ordem juridica foi expressamente introduzida na legislacao
contratual uma presuncio de indivisibilidade do negdcio juridico, diferentemente do que se verifica
no direito portugués; segundo, a face do direito portugués as presuncOes legais tém caracter

excepcional, uma vez que contrariam as regras gerais de reparticao do 6nus probatorio.
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ainda que tal ndo suceda, quando tal seja o resultado da interpretacio e/ou da
integracao contratuais; e mdivisibilidade subjectiva, caso a mesma resulte, exclusivamente,
de convengido contratual das partes nesse sentido, ndo se depreendendo directamente
do teor do contrato ou da natureza das obrigacSes nele assumidas.

A principal fonte de determina¢io do caracter subjectivamente divisivel ou nao
de um contrato serd, ¢ com predominancia sobre os demais elementos, a
interpretagao global do contrato, devendo ser tidas em considera¢ao, nomeadamente,
as circunstancias e o contexto em que o contrato ¢ firmado. Por esta via sera possivel
apurar, com elevado grau de certeza, e na falta de mencao expressa no texto do
contrato, qual foi a vontade das partes no que respeita a correlagio ou

interdependéncia estreita das diversas clausulas contratuais entre si.
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Capitulo IILIII: A limitagdo dos efeitos da nulidade e a substituigdo
automatica da clausula do contrato de trabalho violadora de norma legal

imperativa pela norma violada

A caracteristica mais contundente do regime das invalidades do contrato de
trabalho consiste na /Jimitacio dos efeitos da nulidade, os quais nio se repercutem
retroactivamente no negocio, ao arrepio do regime geral previsto no artigo 289.° n.° 1
do CC. Atentando o teor da norma do artigo 122.° do CT, no seu n.° 1, resulta o
seguinte: «O contrato de trabalho declarado nulo ou anulado produz efeitos como
validos em relagdao ao tempo em que seja executadon.

A nulidade corresponde ao vicio mais grave dos actos e negbcios juridicos,
decorrente de um juizo negativo de censura forte quanto ao acto juridico praticado,
pelo que acarreta efeitos gravosos — sendo o negocio globalmente invalido, a nulidade
importa a destruicdo retroactiva dos efeitos emergentes do contrato invalido!# e da
destruicao do status quo contratual em geral, conforme resulta expressamente do
regime plasmado no artigo 289.° do CC.

A destruicdo retroactiva de efeitos pode revelar-se prejudicial a defesa dos
direitos e interesses legalmente protegidos das partes. Daqui se compreende que na
ordem juridica se encontrem consagrados regimes divergentes do regime-norma da
nulidade, quando se revele necessario acautelar outros principios juridicos que siao
colocados em crise com a declaraciao de nulidade ou anulacio.

No ambito do Direito do Trabalho, a ratio que preside a esta opgao legislativa
prende-se com a consideragao da natureza duradoura do vinculo laboral, que nao
seria compaginavel, em termos praticos, com a retroactividade de efeitos da
invalidacao do contrato!4.

Se a nulidade do contrato de trabalho fosse uma nulidade tipica, ambas as
partes do contrato — empregador e trabalhador — ver-se-iam vinculadas pela obrigacao

de restituicao de tudo quanto houvesse sido prestado ao abrigo do contrato.

144 Facticos e nao juridicos, ja que o negdcio nulo nao produz, ab initium, quaisquer efeitos juridicos.
145 Neste sentido, Hueck/ Nickish, Ddubler p. 122 e ss. e em Zdllner, p. 126 e ss.., apud Hueck e
Nickish, Compendio del Derecho del Trabajo. E ainda Mario Pinto, Pedro Furtado Martins, Anténio
Nunes de Carvalho, Comentario as Leis do Trabalho, vol. 1, 1994, p. 72.

55



Consideragies em torno das relagies laborais de facto

Na esfera juridica do empregador existiria um dever de restituicao da prestagao
de trabalho, a qual nao se afigura fisicamente possivel, porquanto exigiria que o
empregador prestasse trabalho para o trabalhador, desempenhando as mesmas
funcoes, em condi¢bes similares e pelo tempo em que o trabalhador prestou
actividade.

Tal revela-se excessivamente oneroso, o que poderia limitar a alegacao da
invalidade. Também nao corresponde a um efeito da invalidacio que, em condi¢bes
de normalidade, seja desejado pelas partes, nem tdo-pouco prossegue um qualquer
interesse de ordem publica, que nao se encontra dependente da vontade das partes.

Na esfera juridica do trabalhador existiria um dever de restituicdo da
remunerag¢ao auferida durante o perfodo de execugao do contrato, o que se revelaria,
igualmente, excessivamente oneroso para 0 mesmo ou, muitas vezes, financeiramente
impossivel, sob pena de insolvéncia do trabalhador.

Acresce que tal consequéncia da retroactividade de efeitos da invalidagao do
contrato actuaria, indirectamente, enquanto elemento dissuasor da alegagio de
invalidade, desta vez pelo trabalhador.

Note-se ainda que, conforme entendem Julio Gomes e Catarina Carvalho, «se
os contratos de trabalho invalidos quando executados nao produzissem os mesmos
efeitos que produziriam se fossem validos, estar-se-ia a abrir a porta a uma facil fuga
as normas legais imperativas!4o.

Uma outra razao que concorte para a opcao legislativa de limitagao dos efeitos
legais da invalidade do contrato de trabalho ¢é a consideracao da complexidade dos
efeitos gerados pelo mesmo'#’; no qual se compreendem, a titulo exemplificativo,
deveres de custddia, de sigilo, de nao concorréncia, deveres de confidencialidade.

A regra da irretroactividade dos efeitos de declaraciao da nulidade, plasmada no
artigo 122.° n.° 1 do CT, redunda na equiparacao dos efeitos de um contrato invalido
aos de um contrato valido, o que poderd constituir uma ficgao legal destinada a
prossecucao de um interesse de ordem publica coincidente com a protec¢io do

trabalhador enquanto parte contratual mais fraca.

146 Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de Trabalho», 1999,
pp. 151-152.
147 Julio Gomes e Catarina Carvalho, op. cit., ibidem.
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A principal especialidade do regime das invalidades do contrato de trabalho
encontra-se consagrada no artigo 121.° n.° 2 do CT, que dispde que «a clausula de
contrato de trabalho que viole norma imperativa considera-se substituida por esta'48y.
Nao s6 a norma em aprego constitui um afloramento do principio de aproveitamento
dos negocios juridicos ou favor negotiz, como revela o forte pendor da imperatividade

das normas laborais.

148 Sobre este aspecto particular do regime da nulidade do contrato de trabalho pronunciou-se -
Giorgio Fontana, La conversione legal enei rapporti di lavoro atipico, Rivista ltaliana di Diritto del Laviro,
1993, 1, p. 359, apud Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de
Trabalho», 1999, p. 155, nos seguintes termos: «A nulidade nao é aqui [no Direito do Trabalho] um
fim em si prépria, mas antecipa geralmente a eficacia substitutiva da norma imperativar.
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Capitulo IILIV: Do ambito da doutrina das relagdes laborais de facto
em face do regime legal; o principio da tutela da materialidade gerada

pelo contrato de trabalho invalido

As relagoes laborais de facto emergentes de contratos de trabalho invalidos sao
reconhecidas pela doutrina italiana, a qual se dedicou ao estudo apurado do tema da
execuc¢ao do contrato de trabalho e das consequéncias da mera execugao do contrato.
No espaco juridico italiano ¢é considerado, de modo transversal, que a tematica das
relagdes laborais de facto nao perdeu utilidade em face do regime legal vigente.

Giorgi Fontana e Carlo Zago-Garelli vao mais longe, primando pelo
reconhecimento de um principio de sana¢do ou convalidagao do contrato por via da
simples execu¢ao do mesmo!#’, nos seguintes termos: «tratar-se-ia de uma sanagao do
contrato em consideragao da situagdo de facto, na presenga da qual “a exigéncia de
salvar a efectiva execucao da relacado prevalece sobre a exigéncia sancionatoria
determinada pelo vicio (ob. cit., pag 163). Tratar-se-ia, pois, de uma sanagao
excepcional e limitada ao periodo em que o contrato foi executado (ob. Cit., pag.
169)150%. Outros Autores avancam que a execu¢ao contratual é um elemento
substitutivo do elemento contratual invalido!>!.

Parte da doutrina italiana aponta, enquanto tese justificativa do regime da
invalidade do contrato de trabalho, que a prestagao de facto de trabalho ¢ a fonte dos
deveres das partes e ja nio o contrato de trabalho, uma vez que este é invalido!>2
Assim, durante a execucao de um contrato de trabalho nulo, a fonte dos deveres contratuais

do empregador e do trabalhador ou a fonte da obrigacdao é a prestagao material do

trabalho.

149 Neste sentido, Giorgio Fontana, Ia conversione legal enei rapporti di lavoro atipico, Rivista Italiana di
Diritto del Lavoro, 1993, 1, p. 373, e Carlo Zago-Garelli, I Rapporti di Fatto com Particnlare Riguardo al
Rapporto di Lavoro, 1964, pp. 162-163 apud Jilio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da
Invalidade do Contrato de Trabalho», 1999, p. 157.

150 Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de T-rabalho», 1999,
p- 157, nota de rodapé 18.

151 Giuseppe Andreoli, Note in Tema di Contratto di Lavoro Nullo, Rivista di Diritto del Lavoro, 1952, p.
53 apud Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de Trabalhow,
1999, p. 157.

152 Neste sentido, Salvatore Monticelli, Contratto Nullo e Fattispecie Giuridica, 1995, apud Jilio Gomes e
Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de Trabalho», 1999, pp. 157-158.
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Tal doutrina considera que a relagdao laboral de facto é meramente similar a
relacdo de trabalho validamente constituida, nio se podendo reconduzir a esta (nio
obstante o regime legal vigente).

Em caso de conservacao parcial do contrato, em funcao da verificacaio de uma
mera invalidade parcial, a doutrina em causa sustenta que deixa de existir obrigagao de
prestar trabalho, da parte do trabalhador, e correspondente obrigacao de o receber, da
parte do empregador!>3. Assim, deixa de se produzir o efeito bivinculante ou
obrigatério decorrente da relagao laboral, extinguindo-se as obriga¢oes reciprocas das
partes, donde resulta a liberdade de recusa do cumprimento da prestagao perante um
contrato invalido.

Julio Gomes e Catarina Carvalho consideram que esta constru¢io comporta
consequéncias incompativeis com o direito positivo portugués: «por um lado, a
prestagao de trabalho acaba por ser tratada com um pagamento indevido; por outro, e
o que ¢ mais importante os autores rejeitam a aplicabilidade a esta relagao de facto as

normas que regem a cessacao do contrato de trabalho valido!>*.

Diversamente, esta ultima posicao foi sustentada por Lufs Brito Correial®, o
Autor considera que «ressalvado o caso de boa fé de uma s6 das partes, o contrato
invalido executado constitui uma relagao juridica de trabalho imperfeita, em que nao

ha obrigagao de prestar trabalho.

De iure constituto afigura-se-nos que tal construgao é expressamente afastada
pela lei portuguesa, atendendo ao principio que rege a matéria da invalidade do
contrato de trabalho: o principio da equiparacio de efeitos entre o contrato de
trabalho invalido e o contrato de trabalho valido, por referéncia ao periodo da
execucao contratual, conforme resulta do disposto no artigo 122.° do CT.

Assim, uma vez cessada a relagao laboral, a protec¢ao conferida pelo principio

da mitigacao de efeitos da declaracao de nulidade ou anulacdao do contrato deixa de

153 Cfr. Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de Trabalhow,
1999, p. 159.

154 Julio Gomes e Catarina Carvalho, op. cit., ibidem.

15 Tuis Brito Correia, Efeitos Juridicos dos Contratos de Trabalho Invilidos Executades, Economia e
Financas, Anais do instituto Superior de Ciéncias Econémicas e Financeiras, vol. XXXVI, 1968, pp.
83-84, apud Julio Gomes e Catarina Carvalho, «Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de
Trabalhow.
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ter fundamento. A atenuagdo dos efeitos visa, sim, proteger a posi¢ao do trabalhador
enquanto o contrato continuar a ser executado.

Ora, sendo um dos efeitos da nulidade e da anulacdo absolutas a aniquilacao da
ordem juridica daquele negécio juridico enquanto fonte idénea de direitos e deveres
reciprocos entre as partes, da mitigacao de efeitos decorrente do artigo 122.° do CT
s6 pode resultar, em nosso entender, que enquanto o contrato for executado, é o
proprio, ndo obstante a invalidade, a fonte das obrigacGes contratuais.

Em face do exposto entendemos que, no direito portugués, niao ¢é licita a
recusa do cumprimento das prestagoes reciprocas das partes durante a execugao do
contrato com fundamento na invalidade do contrato.

Tal afrontaria o principio da conservagao do contrato a que nos temos vindo a
socorrer e poria em causa a rafio do regime especial da invalidade do contrato: a
proteccao do trabalhador enquanto parte mais fraca, na medida em que da recusa
licita do cumprimento decorreria, também, que o empregador pudesse licitamente
recusar-se a cumprir, entre outras, a obrigacao de pagamento da remuneragao.

Impde-se, analisado o regime juridico previsto para a invalidade do contrato de
trabalho, que em tudo se destina a acautelar os direitos e deveres das partes
emergentes do contrato — ainda que invalido -, com o fito especifico de protec¢ao do
trabalhador, ponderar se, em face do direito portugués vigente, se afigura adequada a
construcao das relacoes laborais de facto.

Ou se, pelo contrario, encontrando-se previstas inimeras valvulas do sistema
tendentes a mitigar ou mesmo aniquilar os efeitos da nulidade ou anulagio — a nao
rectroactividade dos efeitos da invalidade, primazia da invalidade parcial, a
substituicao automatica da clausula violadora de norma legal imperativa por esta — se
o sistema aniquilou o préprio propésito da doutrina das relagoes laborais de facto:
proteger as partes em face da fragilidade ou debilidade das suas posi¢cdes contratuais
em consequéncia da invalidagao do contrato de trabalho.

Em nosso entender, a doutrina das relagdes laborais de facto nio perde
utilidade pela mera circunstancia de o regime juridico vigente ja prever mecanismos
juridicos tendentes a acautelar os mesmos principios e valores que aquela acautela —

como ¢ o caso do direito portugués.
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Assim, mais do que afirmar que as relagdes laborais de facto se tornaram zuzteis
ou esvagiadas de conterido em face do regime excepcional de invalidade do contrato de
trabalho, consideramos que o referido regime legal previsto no direito portugués teve
em consideragdo os principios que presidem a doutrina das relagées laborais de facto.

Ainda que a fonte clara da opeao legislativa pela consagracao de um regime excepcional de
nulidade do contrato de trabalbo nao tenba sido expressamente a doutrina das relages laborais de
facto — ja que, até ao momento, a doutrina e a jurisprudéncia nao construiram e
densificaram a mesma com a fundamentac¢do que propusemos — os principios da boa
té, da autonomia privada, da protecgao do trabalhador, do favor negotiz, da conservagao
do contrato foram todos devidamente acautelados e ponderados tendo em vista criar
um regime de invalidade do contrato de trabalho que se revelasse justo e equilibrado
em face dos interesses divergentes das partes da relagao laboral.

Sendo a doutrina nacional maioritaria avessa a esta constru¢ao juridical®®,
recusando reconhecer-lhe as virtualidades que lhe imputamos, Romano Martinez
entende, igualmente, que a constru¢ao juridica das relagdes laborais de facto nao
perde utilidade a luz do direito portugués, pugnando que a «ficgao de validade permite
concluir que o contrato de trabalho invalido, durante o tempo em que foi executado,
consubstancia uma relacao contratual de facto!7».

No que diz respeito a razao de ser da relevancia da doutrina das relagoes
laborais de facto, cumpre reiterar que a execugao de um contrato, coincidente com a
materialidade decorrente do mesmo, ndo pode deixar de ser objecto de tutela juridica,
atenta duas ordens de razoes: i) a execucdo de contrato, ainda que meramente
aparente, cria na esfera juridica das partes expectativas legitimas, tuteladas pelo

principio da proteccdo da confiangal®®, decorrente do principio da boa fé; ii)

15 Neste sentido, entre outros, vide Julio Gomes e Catarina Carvalho, gp. vz, pp. 165-166: «Para
interpretar como desenvolvimento ou execu¢io da relacdo de trabalho subordinado a prestagiao de
um facere devem ser individualizaveis as caracteristicas proprias da subordinagdo» (...), pelo que «a
auséncia de um tal comportamento concludente, parece-nos que nio se deve aplicar, nem sequer por
analogia, o artigo 15.° da LCT a estas hipéteses. Na verdade, no nosso entender, o artigo 15.° da LCT
nao representa a expressio do reconhecimento das relacGes contratuais de facto em matéria de direito
do trabalho.

157 Romano Martinez, Direito do Trabalho, 4.* edigao, p. 451.

158 S30 requisitos da protec¢dao da confianga, de acordo com Menezes Cordeiro, Da boa fé no Direito
Civil, 1986, a verificagdo dos seguintes condicionalismos: actuacdo que crie confianga na outra parte;

situacdo de confianga justificada (imputavel ao agente); efectivacdo de um investimento de confianga;
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outrossim, o principio da tutela da materialidade decorrente do contrato de trabalho
invalido, que afloraremos de seguida.

Em face do regime de invalidade do contrato de trabalho vigente entendemos
que do principio da protec¢ao do trabalhador, que lhe da razdo de ser, emana um
subprincipio, no ambito laboral, que designaremos de principio da tutela da materialidade
gerada pelo contrato invilido, o qual pode considerar-se sistematicamente afim do principio
da primazia da materialidade subjacente.!

O vprincipio da tutela da materialidade gerada pelo contrato invilido destina-se a
proteger juridicamente a factualidade quando esta ¢ deixada aparentemente carecida
de tutela juridica e tendo em consideragdo que a situagio de facto concreta se revela
merecedora de tutela juridica, porquanto emergem no seu seio direitos e deveres
reciprocos das partes.

Diferentemente, o principio da primazia da materialidade subjacente é um
subprincipio que decorre da boa fé enquanto imperativo juridico e exige a obtencao
de resultados efectivos, uma vez que o Direito nao se satisfaz com comportamentos
que apenas correspondam formalmente aos objectivos mas que niao os atinjam

substancialmentel60,

nexo de causalidade entre actuacdo geradora de confianca e a situacdo de confianca; frustracio da
confianca (pela patte que a ctiou).

159 Porquanto radicam no mesmo postulado juridico: a boa fé, na sua acepgao objectiva.

160 Sao decorréncias do principio da primazia da materialidade subjacente a proibicdo do exercicio de
posi¢des juridicas de modo desequilibrado ou o aproveitamento de uma ilegalidade cometida de

modo a prejudicar outrem (7 quoque).
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CONCLUSOES

No presente estudo debru¢imo-nos sobre a tematica das relacGes laborais de
facto na o6ptica da doutrina das relacSes contratuais de facto e com foco em duas
situagOes especificas: a das relagdes laborais de facto emergentes da nio celebragao do
contrato de trabalho e a das rela¢Ges laborais de facto emergentes de contrato de

trabalho invalido, ze., de um contrato nulo ou anulavel. Vejamos:

1. No que concerne a possibilidade de recurso as teorias avangadas pela
doutrina para regulagdo das relagbes contratuais de facto, nio
vislumbramos inconvenientes na aplicagio do regime do contrato
correspondente — o contrato de trabalho — ou na aplicagao de regras de
protec¢ao da confianga, com base no principio da boa-fé, o qual assume
particular relevo em sede negocial ou pré-contratual. Tal é o que resulta,
igualmente, da lei portuguesa, quando prevé mecanismos juridicos como a
presuncao de laboralidade ou a AERECT — tendentes ao reconhecimento
de uma relagao laboral nao declarada pelas partes — e quando estabelece um
regime especial de invalidade do contrato de trabalho, orientado pela

maxima de conservacao do contrato de trabalho.

2. Nao obstante nao discordarmos desta doutrina e do regime legal no que
respeita ao destino a dar a relacio laboral sem suporte contratual,

avancamos fundamentos diversos para tal solucao.

3. Em nosso entender, a ratio iuris da protec¢ao juridica conferida as relacoes
laborais de facto emergentes da nao celebragao de contrato de trabalho sao
os principios da protec¢ao do trabalhador, da prevaléncia das normas legais
imperativas e a politica legislativa de combate ao falso trabalho
independente, e ja nio o principio da autonomia da vontade.

4. Por seu turno, os fundamentos especificos da tutela juridica das relacoes

laborais emergentes de um contrato de trabalho invalido sio o principio do
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maior aproveitamento dos actos juridicos ou do favor negotii, o principio da
autonomia privada, o principio da protec¢do do trabalhador e o principio

da tutela da materialidade emergente de um contrato de trabalho invalido.

Em ambas as situacOes laborais sem suporte contratual analisadas surge um
fundamento comum para a tutela conferida pelo Direito: um principio que
poderemos designar de principio de tutela da materialidade emergente da execucao
de um contrato, o qual surge como sistematicamente afim do principio da
primazia da materialidade subjacente, e cuja raiz ¢ o principio da boa fé, na
sua acepgao objectiva. Numa perspectiva socialmente orientada, o principio
em questao poderd ser designado por principio de tutela da realidade on da

materialidade em face do Direito.
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