A nova acg¢do especial para reconhecimento
de contrato de trabalho (Lei n.° 63/2013)
— uma caixa de Pandora?*

RiTA GARCIA PEREIRA**

A. Enquadramento geral

Numa época de explosdo legiferante, no ambito da qual o Codigo
do Trabalho de 2009 ja mereceu qualquer coisa como dez alteracdes
(incluindo-se aqui os regimes extraordinarios e a declaragdo de rectifica-
¢do), eis que o Legislador decidiu criar uma nova espécie de acgao, a de
reconhecimento da existéncia de um contrato de trabalho, anunciando-a
como uma panaceia quase universal para as situagdes de falsa autonomia'.

A Lei n.° 63/2013, que introduziu diversas alteragdes, maxime no
Cddigo do Processo de Trabalho, e criou uma nova espécie de acgao,

* QO presente texto insere-se na mais do que devida homenagem ao Professor Doutor
Bernardo Lobo Xavier, a qual ndo poderia deixar de me associar. Tive a imensa honra
de o Professor Doutor Bernardo Lobo Xavier ter aceite orientar a minha dissertagao de
mestrado na Faculdade de Direito da Universidade Catolica. Ja que ndo aprendi tudo
0 que poderia com ele espero, a0 menos, ndo o envergonhar com as presentes linhas.

O presente texto ndo respeita as regras do designado Acordo Ortografico por opgio
exclusiva da signataria.

** Advogada e Mestre em Direito do Trabalho.

' Como se procurara demonstrar ¢ até a presente data, o mecanismo instituido,
tendo sido apresentado como um significativo avango no combate a fuga ao contrato de
trabalho, tem tido resultados deprimentes. Das decisdes que nos foram dadas a conhecer,
reconhecendo-se contudo a diminuta amostra, nem uma uUnica vez foi reconhecido o
caracter dependente do vinculo.
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teve por base o Projecto-Lei n.° 142/XII, onde se pode ler que a sua razao
de ser deriva da necessidade de uma mudanga urgente no combate efec-
tivo a precariedade “para a qual tém sido arrastados os trabalhadores
que legitimamente aspiram a um futuro digno, com direitos em todas
as dreas da vida™. Note-se que a Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro,
que instituiu o actual Codigo do Trabalho, havia ja estabelecido no seu
art. 12.° um regime que visava dissuadir a utilizagdo indevida do contrato
de prestagdo de servigos em relagdo de trabalho subordinado ao presu-
mir (presuncdo iuris tantum) a existéncia de um contrato de trabalho
quando se verifiquem algumas das caracteristicas indicadas nas als. a)
a e) do n.° 1 deste art., no mesmo transe que agravou a punicao pela
referida utilizagdo (indevida), sancionando o beneficiario da actividade/
empregador com contra-ordenagdo muito grave punivel com coima e
estabelecendo como sangdo acessoria a privagdo do direito a subsidio ou
beneficio outorgado por entidade ou servi¢o publico até dois anos, em
caso de reincidéncia, para além da responsabilidade solidaria instituida
quanto ao pagamento da coima®.

Daqui poder-se-ia ser levado a concluir que as modificagdes legislativas
teriam como resultado uma maior eficacia no combate a tdo conhecida
“fuga ao Direito do Trabalho”. Nao subscrevemos tal prentincio, desde
logo porquanto, principalmente numa altura de crise, parece-nos poder
vir a existir a tentagdo, por parte dos empregadores, de fazerem findar
o vinculo constituido assim que tomem conhecimento da posi¢do da
Autoridade para as Condi¢des do Trabalho. Por outro lado ainda, e como
procuraremos demonstrar, o legislador portugués criou um mecanismo

2 Repare-se que esta nova acg¢do tem de ser conciliada com o estabelecimento da
presuncao de laboralidade, nos exactos termos em que a mesma estéa positivada no art. 12.°
do CT/2009. Foge ao nosso tema um eventual desenvolvimento que a presungdo merece,
ndo se resistindo a deixar registado que o seu contetido ¢ considerado complexo, desde
logo por se ter clarificado quantas das alineas teriam de estar reunidas para operar. De
qualquer forma, a mera existéncia de alguns — ou de todos — dos indicios ndo prova por
si a existéncia de um contrato de trabalho, antes se impondo uma apreciagdo conjunta
no ambito da relagdo onde se manifestam, tanto mais que o efeito da presungdo é o da
mera inversdo do 6nus da prova (n.° 1 do art. 344.° do CC).

3 Qutra intervengdo legislativa demonstrativa desta preocupagdo encontra-se no n.° 5
do art. 150.° da Lei n.° 110/2009, de 16 de Setembro (Codigo dos Regimes Contributivos
do Sistema Previdencial de Seguranga Social), a qual prevé a notifica¢@o dos servigos de
inspec¢@o da ACT ou dos servigos de fiscalizagdo do Instituto da Seguranga Social, I.P.,
nos casos em que 80% do valor total da actividade do suposto trabalhador independente
seja prestado a uma Unica entidade.
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inspirado em regimes estrangeiros, pese embora dotado de solucdes
inovadoras®.

Do proprio texto do dito Projecto-Lei se retira que, embora de uma
forma perfeitamente circunscrita, as presentes linhas tratam do velho
— mas sempre actual — tema da subordinagdo juridica, isto ¢, da pedra
angular do Direito do Trabalho, ou na expressdo de Dell’Olio’, a sua
chave ética e logica, pelo que nos parece ndo existir outro tema tao vital a
compreensdo deste ramo do direito, ja que acompanhou o seu nascimento
como ciéncia e como objecto de jurisprudéncia®.

A subordinagdo juridica, enquanto principal critério delimitador, tem
sofrido oscilagdes, desde logo por forca da actuagdo do legislador, uma
vez pela criacdo das chamadas presungdes de laboralidade, outras pela
exclusdo expressa de certas actividades do raio de aplicagdo do Direito
do Trabalho’.

4 Atrevendo-nos nos a citar uma apreciagdo feita no século passado e a outro titulo
mas que ndo deixa de ter pleno cabimento: o mecanismo instituido apresenta aspectos
bons e inovatorios. O problema é que os bons (e aqui em niimero bastante escasso) néo
sdo inovadores e os inovadores ndo sdo bons.

5 In L’evoluzione della subordinazione nell esperienza italiana, p. 23.

¢ Em duas palavras, como a ciéncia pratica a que se referia SALVATORE PUGLIATTI,
“La giurisprudenza como scienza pratica”, in Rivista Italiana per le scienze giuridiche,
IV, n.° 87, 1950, pp. 49-86, disponivel em http://books.google.pt/books?id=qgXKBhiAyvu
8C&pg=PA71&lIpg=PA71&dg=pugliatti+la+giurisprudenza+como+scienza+pratica+riv+
it&source=bl&ots=pN-18i5Iok&sig=CtjbF YL2dGKCp_WSz5rztmeHAdI&hl=pt-.PT&sa
=X&ei=WI1NRUtaZAoKihgfNqIDwDA&redir_esc=y#v=onepage&q=pugliatti%201a%20
giurisprudenza%20como%?20scienza%?20pratica%20riv%20it&f=false, com ultimo acesso
a 6 de Outubro de 2013. Nao se pode, assim, deixar de relembrar que, por exemplo em
Franca, a subordinagao juridica comegou a ser discutida no século x1X, em fungdo das
duvidas originadas pela aplicagéo do artigo 1384, respeitante a responsabilidade do comi-
tente e do comissario. Foi, depois, represtinada por for¢ca da primeira grande lei laboral
daquele pais, a lei de 9 de Abril de 1898, relativa a reparacdo dos acidentes de trabalho. Na
verdade, cada vez que a jurisprudéncia tinha de aplicar o citado normativo era obrigada a
fazer um juizo prévio no sentido da verificagdo (ou ndo) da subordinagdo do acidentado a
outra parte. Contudo, o critério da dependéncia econémica ndo foi acolhido naquele pais,
como ¢ exemplo a decisdo Civ. 6 de Julho de 1931, disponivel em DP, I, p. 121, onde se
afirma que “la qualité de salarié implique nécessairement [’existence d’un lien juridique
de subordination a la persone que [’emploie”. Nao deixa, contudo, de ser curioso que a
subordinacdo juridica tenha comegado a ser discutida a proposito da legislagdo conexa
aos acidentes de trabalho, sendo que a lei de 30 de Outubro de 1946, revogada apenas um
ano depois por pressdes empresariais, alude expressamente a dependéncia profissional.

7 E quanto a isto, diga-se, sem que a quase bipolaridade do legislador portugués se
distinga da dos demais, em especial os europeus.
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Acresce que a complexidade das actuais formas de prestar trabalho
agudizou ainda mais a dificuldade — sempre sentida — de tracar uma
linha claramente demarcada entre o trabalho subordinado e o demais®,
assistindo-se a uma paradoxal proletarizagdo das actividades ditas intelec-
tuais e, simultaneamente, ao abandono do campo do Direito do Trabalho
por outro tipo de profissdes, como se verifica ser o caso dos motoristas’.

Perante as novas relagdes de trabalho, algumas atipicas e fora dos
padroes habituais (isto €, fora do escopo da Normalarbeitsverhaltnis) o
pensamento juridico vé-se, hoje mais do que nunca, confrontado com as
mudangas que transformaram as empresas e o proprio mercado de tra-
balho e, sobretudo, a correlacdo historica e juridica entre subordinacio,
contrato de trabalho e estatuto social dai emergente!®. Dai que, conve-

8 Veja-se, a este titulo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 9 de Novem-
bro de 2005, disponivel em www.dgsi.pt, onde se pode ler que “a profunda alteragdo
que tem havido no modelo tradicional do contrato de trabalho, mercé, por um lado, da
desmaterializacdo cada vez maior do trabalho e, por outro lado, da crescente proleta-
rizagdo das chamadas profissoes liberais cuja prestagdo implica necessariamente uma
grande autonomia técnica, tem contribuido em muito para agravar as dificuldades”.

° Veja-se, por exemplo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de Margo
de 2011, disponivel em www.dgsi.pt, que considerou ndo ter natureza laboral a relagao
estabelecida entre uma empresa fornecedora de electricidade e as pessoas que procediam a
leitura dos contadores: “é de qualificar como contrato de prestagdo de servigo, a rela¢do
contratual firmada entre os autores e a ré CC, nos termos da qual competia aqueles
proceder as leituras dos contadores de consumo de energia eléctrica e as cobrangas que
lhes fossem indicadas pela ré, sem sujei¢do a hordrio de trabalho, utilizando meios de
transporte proprios, auferindo uma remuneragdo que era fixada em fungdo do numero
de leituras que realizavam e, até determinado momento, das cobrangas que efectuavam,
podendo desempenhar outra actividade profissional e ndo estando sujeitos ao poder
disciplinar da ré”.

10 Por exemplo, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, in Direito do Trabalho, Almedina,
12.% edigdo, p. 133, aponta como indicio de subordinag¢@o juridica a observancia dos regi-
mes fiscal e da seguranga social atinentes ao trabalho por conta de outrem. Ndo podemos
concordar com tal invocagdo: os custos com a observancia de tais regimes ¢, justamente
e a par com as indemnizagdes de despedimento, justamente aquilo que se procura evitar,
posi¢do que, alids, tem sido seguida pelos tribunais (veja-se, entre outros, Acérdaos do
Supremo Tribunal de Justica, de 9 de Julho de 2014 e de 21 de Maio de 2014, ambos
consultaveis em www.dgsi.pt). Ndo obstante ndo se desconhecer que a auséncia deste
indicio externo ndo ¢, de per si, considerado suficiente para inviabilizar a caracterizagido
de um dado vinculo, a verdade é que nos parece que, dando-se 0 mesmo por preenchido,
dificilmente a relagdo sera diversa da laboral, até porque pressupde um reconhecimento,
pelo implicito, da natureza da relacdo pela empregadora, a quem compete a inscricdo do
trabalhador nessa qualidade junto da seguranca social e a retengdo do imposto sobre o
rendimento dos respectivos salarios.
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nhamos, nem sempre a referenciada fuga ¢ feita operar de forma dolosa,
até porque, como se constata no Acordao da Relacdo do Porto de 24 de
Novembro de 2008!!, “em ultima andlise, os contratos de prestagdo de
servigos se traduzem numa alienag¢do de trabalho, uma vez que, para
alcangar o resultado a que se obrigou, a parte terd de recorrer a sua
capacidade de trabalho”.

Ora, foi a crescente fuga do e ao Direito do Trabalho'?, indepen-
dentemente de a mesma ser operada de forma intencional, que esteve
subjacente a criagdo deste mecanismo, o qual tem uma composi¢ao
mista, parte administrativa e parte judicial, ambas apenas passiveis de
serem desencadeadas por entidades exteriores a relacdo de trabalho e
independentemente da vontade dos outorgantes.

Em parte, ndo pode deixar de se compreender tal opgao, uma vez que
o Direito do Trabalho parece nascer da constatacdo da incapacidade do
direito civil para apreender uma relagdo contratual dominada pela ideia
de subordinagdo de uma pessoa a outra, ja que, como ¢ habitual referir-se,
enquanto no contrato civil a vontade se compromete, na relagdo de traba-
lho a vontade submete-se'>. Salvo melhor entendimento, esta nova ac¢ido

I Disponivel igualmente no enderego www.dgsi.pt.

12 Inicialmente operada através do recurso a “prestagdo de servigos”, usada como
panaceia universal para apelidar todo o tipo de relagdes, mas depois sucessivamente
desenvolvida através de outros tipos contratuais, mais sofisticados, de que o contrato
de agéncia ¢ um exemplo.

13" A expressdo € de SUPIOT, in jPor qué un derecho del trabajo?, p. 19 e vai no
sentido propugnado por SINZHEIMER, in Crisis economica y derecho del trabajo. Cinco
estudios sobre la problematica humana y conceptual del derecho del trabajo, p. 73,
que reputa a dignidade do trabalhador como o fundamento do Direito do Trabalho. Para
ALAN HYDE, What is Labour Law, pp. 46-48, o regime juridico inerente ao contrato
de trabalho emergiu da constatagdo de que: @) existia uma opressdo social; b) existia
uma assimetria nos poderes das partes, incluindo o de reclamar contenciosamente;
¢) verificavam-se manifestos excessos de poder; d) por for¢a do antecedente, exarceba-
vam-se os conflitos sociais. Mas, seguindo-se a pena do mesmo, nada disto se verifica
na actualidade, desde logo porque os maiores abusos sdo perpetuados fora do mercado
oficial do trabalho, exemplificando com os pequenos empresarios agricolas. Deste modo,
conclui, ndo importa como se redesenham as fronteiras porquanto o problema assenta
no proprio conceito de emprego. Enquanto alicerce de um qualquer regime juridico, a
nog¢do ¢, simultaneamente, pouco e muito inclusiva, deixando a margem aqueles que mais
precisaro e incluindo outros que, de todo, carecem de tutela e que até se podem sentir
restringidos pelas restrigdes que importa. Em sintese, segundo este Autor, tentar encontrar
equidade no Direito do Trabalho significa argumentar que duas relagdes distinguidas
pela propria lei merecem, apesar de tudo, ser tratadas de forma igual, ndo obstante a
diferenciagdo ser criada pela propria lei. Por seu turno, ERMIDA URIARTE ¢ HERNANDEZ
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tera de ser analisada sempre sob o ponto de vista de que o Trabalhador,
durante o vinculo laboral, tem a vontade, pelo menos, condicionada.
A questio que se colocara, a nosso ver, ¢ se a tem tdo tolhida que ndo
lhe seja legitimo, por exemplo, transigir no ambito desta nova acgdo. Por
outras palavras, na analise das consequéncias juridicas do novo mecanismo
os dois velhos principios que sempre acompanharam o Direito do Traba-
lho voltam a reencontrar-se, embora sob vestes diversas: a autonomia da
vontade contratual e a protec¢do do contraente mais débil'*,

Esta nova acgdo ¢ precedida de um procedimento administrativo que
lhe é necessariamente prévio € o seu impulso processual fica a cargo
do Ministério Publico junto do Tribunal do Trabalho's. Existe, portanto,
uma clara relagdo de dependéncia: o Ministério esta tolhido no seu juizo,
na medida em que ndo lhe é permitido optar entre apresentar a peti¢ao
inicial ou, em caso de manifesta improcedéncia, ndo o fazer's. Por seu
turno, o Trabalhador parece ser completamente alheio ao destino da
caracterizacdo que o seu vinculo venha a merecer, sendo certo que nao
se lhe exige o impulso processual ou, com mais duvidas, qualquer tipo
de colaboracio.

ALVAREZ, in Critica de la subordinacién, p. 167, ensinam que o Direito do Trabalho
nasceu como um despreendimento do Direito Civil destinado a regular relagdes derivadas
da prestagdo de trabalho que o segundo, cuja estrutura obrigacional se funda na pedra
angular da autonomia da vontade, ndo estava em condigdes de regular adequadamente.

14 Principalmente numa fase em que, apos décadas de clara primazia do segundo,
o primeiro dos principios, isto é, o da autonomia da vontade contratual parece ganhar,
ao nivel jurisprudencial, um novo folego. Veja-se, a este titulo, o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 15 de Janeiro de 2014, disponivel em www.dgsi.pt, segundo o
qual “como se sabe, o nomem iuris pelas partes na titulagdo formal dada ao contrato
ndo é decisivo quanto a sua qualificagdo (e muito menos, naturalmente, no tocante a
determinagdo da correspondente disciplina juridica), embora seja um dos elementos
auxiliares a ter em considera¢do no esforgo interpretativo para alcancar o real sentido
das declaragées de vontade, sobretudo quando os contraentes sdo pessoas esclarecidas
e no contrato figuram clausulas caracteristicas do correspondente tipo negocial”.

15 Repare-se que a dita acgdo s se inicia apds a competente participagdo pela ACT,
que corresponde ao culminar do processo administrativo. Nos casos em que o Ministério
Publico tenha conhecimento oficioso de uma situagdo analoga, deve, nos termos do n.° 2
do art. 186.°-K do CPT, comunica-la ao ACT para efeitos de inicio do procedimento
administrativo, sem o qual ndo pode apresentar a Peticao Inicial.

16 E tal tolhimento ¢é total, na medida em que, tal como se referiu na nota de rodapé
2, mesmo que repute uma dada factualidade como correspondente a um vinculo de
subordinagao juridica, sem o cumprimento do procedimento administrativo (maxime,
sem a participagdo), ndo pode apresentar a dita peti¢do inicial.
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Se a ideia que lhe parece estar subjacente ndo € ma, a verdade é que
a curta vida desta nova ac¢do tem demonstrado os seus resultados per-
niciosos!’, parecendo certo que este mecanismo levanta mais problemas
do que aqueles que resolve.

Subjacente as linhas que se passaro a escrever estd, na nossa opinido,
a ideia de que, para que ndo se limite a ser uma moda de curtissima
durac@o, “usavel durante pouco mais do que uma estacdo”, tera de sofrer
significativas alteragoes.

B. A Lei n.° 63/2013

A Lein.° 63/2013, de 27 de Agosto, que entrou em vigor no dia 1 de
Setembro daquele ano, instituiu dois mecanismos de natureza diversa
mas sucessivos (um administrativo e outro judicial), visando combater as
situagdes de falsa autonomia'®. A fase judicial é precedida obrigatoriamente
pela administrativa, ja que, nos termos do disposto no n.° 2 do art. 5.°
deste diploma legal, caso o Ministério Publico tenha conhecimento de
uma situacao analoga, esta obrigado a comunica-la a Autoridade para as
Condigdes do Trabalho que, por seu turno, deve iniciar o procedimento
no prazo de 20 dias®.

Repare-se que a novidade nesta sede prende-se, essencialmente, com
a institui¢do de um determinado procedimento e ndo com a atribui¢do
de novas incumbéncias 2 ACT, na medida em que esta ja tinha compe-
téncia para desenvolver as mesmas iniciativas, incluindo remeter para o
Ministério Publico participagdes.

Tal alteragdo legislativa foi, depois, tornada publica essencialmente por
forga do conflito, que se tornou medidtico, entre a empresa concessionaria
do Centro de Atendimento do Servigco Nacional de Saude (explorada pela
sociedade LCS — Linha de Cuidados de Satide, SA) e quase trés centenas

7 Por exemplo, ndo temos nota de uma tnica deciséio, proferida no &mbito desta
nova acgdo, ter sido julgada procedente, colocando-se a montante o problema do caso
julgado, como procuraremos demonstrar.

18 Tal como se pode ler, alids, do art. 1.° do citado texto legal, que alude expressa-
mente ao combate “a utilizacdo indevida do contrato de prestagdo de servigos em relagdes
de trabalho subordinado”.

19 O que significa que o Ministério Pablico ndo pode instaurar a competente peticdo
inicial, pelo menos no ambito desta forma especial, sem ter recebido a participagdo da
Autoridade para as Condi¢des do Trabalho.
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de trabalhadores, enfermeiros de profissdo?’. Em todos os casos conheci-
dos, a Autoridade para as Condi¢des do Trabalho formulou prontincia no
sentido de se tratar de trabalho subordinado e, consequentemente, perante
a recusa da empresa em rectificar a situacdo, remeteu as competentes
participagdes para os Tribunais do Trabalho competentes?!.

20 A Linha Saude 24 ¢é uma parceria publico-privada, no ambito da qual enfermeiros
distribuidos em dois call centers, um sito em Lisboa e outro no Porto, esclarecem davi-
das e encaminham utentes para as unidades de satide adequadas ao caso concreto. Pese
embora desde sempre tenham sido tornadas publicas queixas relativas as condigdes de
trabalho dos enfermeiros, a verdade € que, depois da entrada de uma nova empresa, o
conflito acentuou-se apds uma proposta de reducdo da remuneragdo. Em Dezembro de
2013, aproveitando a entrada em vigor da Lei n.° 63/2013, varios profissionais daquele
servigo apresentaram a competente dentincia & ACT, que desenvolveu diversas acg¢des
inspectivas. Dai que a esmagadora maioria das decisdes a que tivemos acesso se repor-
tem justamente ao vinculo constituido entre a Linha de Cuidados de Satde, SA e os
enfermeiros contratados por esta.

2 Gerando-se assim centenas de acgdes sobre a mesma tematica a decorrerem no
territorio nacional, cujos factos, bastas vezes, sdo idénticos, a saber: a) a LCS Linhas de
Cuidados de Saude, SA celebrou com o Estado Portugués um contrato de prestacao de
servigos em regime de parceria publica-privada, com vista a concepgdo, projecto, insta-
lacdo, financiamento e exploragdo do Centro de Atendimento do Servigo Nacional de
Saude, tendo entdo passado a explorar o dito “Centro de Atendimento”; b) compete a
empresa no ambito de tal contrato prestar servigos de triagem, aconselhamento e enca-
minhamento, de assisténcia em satude publica e de informacgdo geral de saude, aos
utentes que a contactam telefonicamente, através do niimero 808242424; c) para esse
efeito, contrata diversos profissionais, entre os quais enfermeiros, a quem compete
atenderem chamadas telefonicas, devendo comega-las por se identificarem e pedirem
autorizagdo para a gravag¢do da chamada, mediante um contrato designado como de
Prestag@o de Servico; d) apos ouvirem as queixas de saude, devem encaminhar os uten-
tes, com base nos seus conhecimentos técnicos e cientificos, para o Centro de Saude,
Hospital, Instituto Nacional de Emergéncia Médica (INEM), Centro de Informagao
Antivenenos ou aconselha-los a permanecer em casa; e) para tomar tal decisao, o desig-
nado “enfermeiro comunicador” utiliza uma ferramenta informatica determinada pela
empresa, “Clinical Assistant System”, na qual estdo inseridos variados algoritmos clini-
cos, entre os quais escolhe um, mediante a sintomatologia que lhe é comunicada, usando
para tal as diversas questoes que o sistema lhe fornece; f) para além das perguntas for-
necidas pela aplicagdo informatica, o enfermeiro pode ainda fazer outras que considere
pertinentes, podendo igualmente mudar o algoritmo inicialmente por si escolhido e néo
estando obrigado a seguir a disposi¢do final constante daquele; g) o enfermeiro é, deste
modo, livre para alterar os niveis de cuidado de satide previstos no dito algoritmo, quer
para um nivel mais elevado quer para um nivel mais baixo, tendo, contudo, de justificar
por escrito a razdo de ser de tal discordancia; /) estes algoritmos clinicos, originarios
do sistema de saude britanico, seguem as normas e protocolos nacionais e internacionais
e sdo previamente aprovados pela Direccdo-Geral de Saude; i) o seu manuseamento
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exige conhecimentos de um profissional de saude; j) no exercicio dessa actividade e
sempre que tenham duvidas, os enfermeiros comunicadores podem dirigir-se a um
enfermeiro vigilante ou conversar com os demais colegas, cabendo contudo aos primei-
ros a ultima palavra relativamente ao encaminhamento do utente; k) entre as 24 horas ¢
as 8 horas de cada dia ndo esta presente qualquer “enfermeiro vigilante”, existindo um
“enfermeiro comunicador” que fica como responsavel do turno e que da apoio até as 2
da manha, altura em que passa a atender chamadas; /) os “enfermeiros vigilantes” aler-
tam os “enfermeiros comunicadores” sobre aspectos que julguem incorrectos no atendi-
mento efectuado, efectuando um controlo de qualidade mensal, para o que ouvem
aleatoriamente trés chamadas telefonicas de cada um; m) trimestralmente, fazem ainda
uma avaliagdo da qualidade do atendimento e do tempo médio da chamada, a qual pode
ter repercussdes na retribuicdo horaria do enfermeiro comunicador, quer para cima quer
para baixo, a vigorar no proximo trimestre; 7) cada centro de atendimento dispde de um
conjunto variavel de boxes, cada uma delas dotada de cadeira e secretaria, bem como
um terminal de computador “Thin Client”, ligado a um servidor central, um monitor,
teclado e rato, um telefone e um auricular, todos pertencentes a Ré, boxes essas ocupa-
das rotativamente pelos profissionais, sendo o auricular, por questdes de higiene, forne-
cido individualmente; o) para que a empresa possa prestar os servigos tem de os execu-
tar num espacgo fisico dotado de logistica necessaria para o efeito, nomeadamente de
uma plataforma de atendimento multicanal e de um computador central; p) a empresa
estima mensalmente as necessidades para o més seguinte, tendo em conta o fluxo de
chamadas telefonicas, definindo assim o numero de enfermeiros comunicadores que
deverdo estar presentes em cada turno, os quais sdo escalados aleatoriamente, dentro das
disponibilidades que apresentaram; 7) os “enfermeiros comunicadores” tomam conheci-
mento da escala do més seguinte com 15 dias de antecedéncia, mediante acesso a intra-
net, podendo trocar turnos entre si, sem necessidade de autorizagdo ou da apresentacdo
de justificagdo; s) a empresa ndo determina qualquer periodo de indisponibilidade,
incluindo o de férias, dependendo portanto da indicagdo fornecida por cada enfermeiro
comunicador, cujas auséncias podem durar varios meses; ¢) o valor pago aos enfermei-
ros comunicadores varia em fun¢do do numero de horas prestado e o escaldo remunera-
tério em que estejam colocados a cada trimestre, sendo calculado em fungdo do tempo
que medeia o “login” e o “logoff” e pago contra a apresentacao de um recibo verde, o
qual pode abranger varios meses; #) na porta de entrada, existe um sistema de registo
biométrico, através da impressdo digital, o qual se destina a controlar os acessos, incluindo
o dos enfermeiros comunicadores; v) os enfermeiros comunicadores nio estdo abrangi-
dos pela apolice de seguros de acidentes de trabalho da empresa, ndo recebem subsidio
de férias ou de Natal e ndo estdo inscritos no regime de seguranga social dos trabalha-
dores por conta de outrem. Ou seja, perante o acervo factual considerado provado na
maioria das decisdes a que tivemos acesso, a verdade é que ndo resultam, a priori,
reunidos parte dos indicios considerados habitualmente pela jurisprudéncia, como seja
o pagamento dos subsidios de Natal e de férias, o horario de trabalho e a marcagao de
faltas, o poder disciplinar e o caracter intuito personae. In casu, verificava-se que, pelo
contrario, estavam reunidos parte dos requisitos da presuncao de laboralidade: o local
de trabalho e a propriedade dos instrumentos necessarios ao desempenho normal das
fungdes contratadas. Sucede que mesmo tais indicios diferenciadores tém vindo a ser
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O mecanismo instituido, pelo menos na sua fase administrativa e
tal como surge agora configurado, parece ter ido buscar a sua fonte
de inspiracdo a certificazione italiana. A instauragdo deste tipo de pro-
cedimentos surge na sequéncia da recomendagdo constante do Livro
Bianco sul mercato del lavoro in Italia, datado de 2001 e publicado pelo
Ministerio del Lavoro e delle Politiche sociali, segundo a qual valori-
zaria antecipadamente a vontade dos outorgantes quanto a utilizagdo de
certa tipologia contratual. Para tal, os outorgantes, antes da execugao,
sujeitam o contrato a este juizo, o qual, contudo, apenas abrange a

postos em causa pelos tribunais. Até no que concerne as ordens, o Tribunal da Relagéo
do Porto, por decisdo de 4 de Novembro de 2013 e disponivel em www.dgsi.pt, ja
esclareceu que a existéncia de ordens e instrugdes “so por si, ndo importa a conclusdo
de que existe subordinagdo juridica, na medida em que aquela é compativel e prépria
do contrato de prestagdo de servigos, como resulta do art. 1161.°, al. a), conjugado com
o art. 1156.°, ambos do CC; o mesmo se diga quanto a obrigag¢do, também no contrato
de prestagdo de servigos, da pessoa que se obriga a prestar a a sua actividade, prestar
a outra parte as informagoes que esta lhe peca quanto ao desenvolvimento dessa acti-
vidade [cf. als. b) e d) do art. 1161.° do CC]”. Questdo diversa — e que escapa comple-
tamente ao objecto das presentes linhas — € a de saber se tais indicios se mantém ade-
quados ao reconhecimento de uma relagdo de trabalho subordinado na actualidade.
Citando-se a sentenca do Proc. n.° 81/14.0TTVLG, do Dr. PEDRO PINTO, “efectivamente,
a crecente flexibilizagdo das formas de emprego tem contribuido para um aumento
exponencial de casos limite ou de fronteira, em que se torna extremamente dificil ajui-
zar se estamos perante uma situagdo de trabalho subordinado ou de trabalho autonomo,
caracteristico da prestagdo de servigos”. Determinante nos casos conhecidos e a cujas
sentengas se teve acesso parece ter sido a possibilidade de os trabalhadores, enfermeiros
comunicadores, trocarem entre si horarios e estarem ausentes por periodos longos de
tempo, ndo estando na disponibilidade da ali R¢é e ndo justificando a motivacao das suas
auséncias, que outra consequéncia ndo tinham do que o desconto na retribui¢do auferida.
Dai que se conclua que “ndo se consegue assim conceber um contrato de trabalho em
que o trabalhador diga ao empregador que durante uns meses ndo pretende ir trabalhar,
ou que estando escalado para um turno ndo o faga, podendo livremente fazer-se subs-
tituir por outro ou simplesmente ndo aparecer, sem que tal traduza num ilicito discipli-
nar”, como sucedeu na ja citada sentenga do Tribunal do Trabalho de Valongo. Curio-
samente, esta ac¢do teve o mesmo exacto destino que uma outra, que correu no Juizo
do Trabalho de Sintra da Comarca da Grande Lisboa — Noroeste, anterior a entrada em
vigor da Lei n.° 63/2013, isto é, todas votadas ao insucesso por forca de se entender que
ndo se trata de uma relagdo subordinada. Tudo, ndo obstante, pelo menos nesta Gltima
se ter dado como provado que existia um sistema de incentivos ou prémios designado
por sistema de avaliagdo de desempenho (SAD), em fungdo do qual a retribui¢ao podia
ser objecto de majoracdo que perdurava até a avaliagdo seguinte e que, caso os enfer-
meiros comunicadores faltassem mais de trés vezes por més, passariam de imediato ao
escaldo 1 (sem qualquer majoracdo), independentemente do resultado que o seu desem-
penho merecesse.
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vontade declarada a data. Esta certificacdo pode ser feita pela Direzioni
Provinciale del Lavoro e Province, Universidades Pulicas e Privadas e,
apos a publicagdo da Lei de 23 de Dezembro de 2005, n. 263, também
pela Comissao instituida junto do Ministério do Trabalho e de Politica
Social e por organismos constituidos por representantes das associagdes
patronais e sindicais®. Através do decreto delega legislativa, n. 1167-
-B, de 2010, este procedimento foi complementado, na medida em que,
visando-se promover a composicdo alternativa de litigios, restringiu-se
de forma quase total o recurso ao tribunal sempre que o contrato tenha
sido objecto de prévia certificagdo®.

Nas palavras de LucA NOGLER*, este procedimento “non accerta uno
stato di fatto ma qualificata il rapporto determinando cosi le consequenze
giuridiche del comportamento contrattuale delle parti”.

Na Alemanha, por for¢a da entrada em vigor do Statusfestellungs-
verfahren, ocorrida em Dezembro de 1999%, vigora um procedimento
que pode ser desencadeado prévia ou posteriormente (neste tltimo caso,
como alternativa a via judicial), por qualquer das partes junto do Deutsche

22 Este mecanismo tem a sua origem num texto de VALLEBONA, publicado no inicio da
década de 90 (Norme individuali e certezza del diritto: prospettive per la volonta assis-
tita). A ideia do autor centra-se na mesma ideia que reivindica uma “personaliza¢do” do
contrato mas parte de uma premissa diferente, entendendo que o que a justifica ¢ a falta
de plena vontade negocial da parte do trabalhador. Certo é que, nos seus escritos apds a
reforma de 2003, VALLEBONA denunciou o que considerava ser uma “diferenca abissal”
entre a certificagdo, tal como veio a ser consagrada pelo ja referido Dec. Legisl. 276/2003,
e a que fora por si concebida. Porém, resultam ainda evidentes algumas similitudes com
o instituido nos tribunais industriais ingleses, instituidos e tornados independentes em
1964. Este ultimo procedimento, em vigor no periodo compreendido entre 1980 e 1993,
designava-se pre-hearing assessment, possibilitava ao tribunal uma indagacdo preliminar
sobre a justeza da demanda que, designadamente, poderia impor o pagamento de uma
determinada soma para o prosseguimento da lide.

2 De acordo com o art. 31, n. 5 deste diploma, o recurso a via judicial fica com-
prometido a menos que seja expressamente previsto ou, alternativamente, conste de
instrumento de regulamentagdo colectiva aplicavel a relagdo, preceito este que estad em
analise pelo respectivo Tribunal Constitucional.

2 “La certificazione dei contratti di lavoro”, disponivel em http://csdle.lex.unict.it/
Archive/WP/WP%20CSDLE%20M%20DAntona/WP%20CSDLE%20M%20DAntona-
-IT/20111230-100916_nogler n8-2003itpdf.pdf, com ultimo acesso no dia 6 de Outubro
de 2013. Do mesmo Autor, para uma consulta sobre as posi¢des doutrindrias a proposito
deste regime de certificagdo, veja-se também Ancora su ‘tipo’ e rapporto di lavoro
nell’impresa, p. 130 e, em especial, nota 81.

% E que foi acompanhada da Lei de Promogdo do proprio emprego — Gesetz zur
Forderung der Selbstindigkeit.
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Rentenversicherung Bund, o qual finda com a Anfrageverfahren (isto é,
a declaragio clarificadora sobre a natureza do vinculo sob analise, a qual
pode ainda ser objecto de recurso jurisdicional). Os efeitos do procedimento
estdo limitados a posicdo do trabalhador perante a legislagdo atinente a
Seguranca Social e, na maioria dos casos, ¢ activado em relagdes ja com
alguma durac¢do?. Significa tal que ndo é usado para quaisquer outros
efeitos, o que determinou que, por exemplo, Wank se pronunciasse a
favor da sua extensdo?’. Contudo, sempre que um dado vinculo é qua-
lificado pelo servigo de seguranga social local como dependente, tanto
o empregador como o trabalhador ficam obrigados ao pagamento dos
ultimos 4 anos de contribuigdes?.

Nao obstante, o sistema portugués apresenta caracteristicas que se
afastam dos regimes italiano e alemao, desde logo por a sua tramitagdo
ser independente da vontade dos outorgantes. Enquanto nos ultimos sdo
as partes (ou, pelo menos, uma delas) que decidem suscitar a actividade
das entidades certificadoras, no regime ora vigente em Portugal o inicio
do dito procedimento ocorre pela ja aludida “verificacdo” da ACT, que,
podendo ter tido origem numa dentncia do trabalhador, também pode
ter sido desencadeada por outras pessoas ou até no ambito de acgdes
inspectivas sobre tematicas diversas®.

Por outro lado, enquanto em Italia o controlo ¢ feito previamente a
execugdo do contrato, entre nds, 0 mecanismo opera (apenas) a posteriori’.

26 Por contraponto a certificazione del contratto di lavoro, que confere exclusiva-
mente uma certificagdo preventiva mas cujos efeitos ndo estdo limitados as implicagdes
respeitantes a seguranga social.

27 In Ridefinire la nozione di subordinazione? Il dibattito in Germania, pp. 329-350.

2 Note-se, porém, que o trabalhador tem como limite maximo de descontos trés
salarios, posto o que o remanescente tera de ser pago apenas pelo empregador. Por
seu turno, provando-se intencionalidade defraudatéria, o empregador fica obrigado ao
pagamento de uma coima que pode ir até ao pagamento de 30 anos de contribuigdes.

% Pense-se no caso das acgdes inspectivas que ocorrem por iniciativa da propria
Autoridade para as Condig¢des do Trabalho, cujo objectivo seja, por exemplo, verificar
o cumprimento dos horarios de trabalho ou das normas respeitantes a higiene, saude e
seguranga no emprego, podendo o inspector deparar-se com situagdes que se enquadrem
no objecto do diploma legislativo aqui em analise.

3 Considera-se que a possibilidade de o controlo poder ser efectuado previamente
teria manifesto interesse pedagdgico, no pressuposto de que tal ndo inviabilizaria uma
eventual apreciago posterior, sempre que as condigdes de execugao se tivessem afastado
daquilo que fora objecto da dita apreciagdo liminar.
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Uma ultima diferenga pode ser notada: nos dois paises europeus, o
sistema visa evitar o recurso ao tribunal, assumindo por isso uma fungéo,
quer pedagogica quer clarificadora. Ja em Portugal, o recurso ao tribunal
¢, praticamente, obrigatdrio, na medida em que a recusa da empregadora
em assumir o vinculo como dependente tem como consequéncia necessa-
ria, pelo menos numa primeira analise, a remessa ao Ministério Publico
para efeitos de instauracdo da ac¢@o®!, cuja audiéncia de partes, como
veremos, ainda por cima sé ¢ realizada no dia do julgamento.

C. A fase administrativa

Nos termos do disposto no art. 4.° da Lei n.° 63/2013, foi aditado um
artigo 15.°-A a Lei n.° 107/2009, de 14 de Setembro, atinente a regu-
lamentacdo das contra-ordenacdes laborais, o qual estabelece um novo
procedimento administrativo.

O primeiro diploma objecto de alteracdo por forca da entrada em vigor
da citada lei € o regime processual das contra-ordenagdes laborais e de
seguranca social (Lei n.° 107/2009, de 14 de Setembro).

Promoveu-se assim um aditamento ao preceito que determina a com-
peténcia para o procedimento de contra-ordenagoes (art. 2.°). O artigo
j& determinava que, tanto a Autoridade para as Condi¢des do Trabalho
(ACT), como o Instituto de Seguranca Social, tinham a seu cargo o
procedimento das contra-ordenac¢des quando estivesse em causa “uma
situagdo de prestagdo de actividade, por forma aparentemente autonoma,
em condigoes caracteristicas de contrato de trabalho, que possa causar

31 Prima facie, uma das davidas que se nos coloca de imediato é o que sucede se a
Empregadora entender regularizar o dito vinculo mas em moldes diversos dos pretendidos
pela Autoridade para as Condigdes do Trabalho, por exemplo, por divergir do exacto
momento da constituicdo da relag@o laboral. Dissemos isto por termos conhecimento
de muitas relagdes que se iniciam como verdadeiras e proprias prestagdes de servico e
que, no ambito do seu desenvolvimento e muitas vezes por forga das circunstancias, se
vao modificando, ao ponto da sua natureza juridica se modificar. Aventando esta pos-
sibilidade, o Acérddo da Relacdo de Lisboa, de 16 de Janeiro de 2008, disponivel em
www.dgsi.pt e expressamente determinando que “revestindo o contrato de trabalho a
natureza de um contrato de execugdo continuada, se a respectiva execugdo revelar afinal
que o clausulado ndo passa de uma mera fachada ou aparéncia, ndo conforme com a
realidade, é a esta que o julgador devera fundamentalmente atender para proceder a
qualificag¢do, que mais ndo seja, considerando modificado o contrato (que legalmente ndo
esta sujeito a forma e pode por isso ser consensualmente alterado), nos termos em que
a pratica mostre um encontro de vontades distinto daquele que consta do clausulado”.
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prejuizo ao trabalhador ou ao Estado ou a falta de comunica¢do de
admissdo do trabalhador na seguranca social...” (art. 2.°, n.° 2)*2. Agora,
aditou-se a norma segundo a qual a ACT ¢ igualmente competente para
instaurar o novo procedimento (previsto no art. 15.°-A e que constitui
outra novidade), “sempre que se verifique uma situa¢do de prestacdo
de actividade, aparentemente autonoma, que indicie caracteristicas
de contrato de trabalho, nos termos previstos no n.° 1 do art. 12.° do
Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro
(art. 2.° n.° 3)"%.

Assim, sempre que a ACT considere que se esta perante um caso de
utilizacdo indevida de contratos autdnomos, deve notificar o empregador
para, no prazo de dez dias, regularizar a situagdo ou alegar o que tiver
por conveniente (n.° 1 do citado art. 15.°-A).

Atento o texto legal, parece resultar, ab initio, que tal procedimento
se aplicara independentemente da existéncia de dolo por parte do Empre-

32 Reforgando-se, pois, o que se aduziu ja a proposito da ja existente competéncia
da ACT para actuar em situagdes deste tipo.

33 Recordando-se, de acordo com o artigo 12.°, n.° 1, do CT, na redacgéo dada pela
Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, presume-se a existéncia de contrato de trabalho
quando, na relag@o entre a pessoa que presta uma atividade 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 pertengam ao beneficiario

da actividade;

¢) O prestador de actividade observe horas de inicio e de termo da prestacdo, deter-

minadas 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 fungdes de direc¢do ou chefia na estrutura

organica da empresa.

De acordo com o ja referenciado n.° 2 do art. 12.° do Cédigo de Trabalho, a presta-
¢do de actividade, por forma aparentemente autdbnoma, em condicdes caracteristicas de
contrato de trabalho e que possa causar prejuizo ao trabalhador ou ao Estado, constitui
contra-ordenagao muito grave imputavel ao empregador. Em caso de reincidéncia, pode
haver lugar a sangdo acessoria de privagdo do direito a subsidio ou beneficio outorgado
por entidade ou servigo publico, por periodo variavel, com o limite maximo de dois
anos. A responsabilidade pelo pagamento da coima ¢ solidaria, quanto ao empregador
e as sociedades que com este se encontrem em relagdes de participagdes reciprocas, de
dominio ou de grupo, bem como o gerente, administrador ou director, neste ultimos
casos, dependente da demonstragdo de dolo.
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gador ¢ mesmo nos casos em que o Trabalhador se possa vir a opor
expressamente a sua instauragao®*s.

Por seu turno, o n.° 1 do art. 15.°-A impde que o inspector “verifi-
que”, expressdo que se julga remeter para um juizo formulado apos uma
accdo inspectiva.

Conclui-se, portanto, que o procedimento em analise pressupde uma
averiguacdo factual, in locco, em funcdo da qual sera redigida a parti-
cipagdo®®, averiguagdo esta que ndo tem de resultar de dentincia prévia.

Sempre que o empregador, no dito prazo dos dez dias, demonstre
que “regularizou” a situagdo do trabalhador, o procedimento ¢ arqui-
vado, sem outras consequéncias nesta sede*’, nos termos do n.° 2 do

34 Repare-se que esta constatagio ndo ¢ inocente: na verdade, atentas até as diver-
géncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a existéncia e verificagdo da subordinagdo
juridica, facil sera de compreender que existirdo casos nublosos, cuja caracterizagdo se
pode revelar muito dificil.

3 Parece-nos daqui ressaltar que a forma como este procedimento foi criada repre-
senta um tolhimento claro e pretendido a liberdade contratual, ja que o0 mesmo tramita
ainda que o trabalhador ndo o pretenda.

3 Dai que, avanga-se ja, os trabalhadores cujas relagdes sejam objecto da dita averi-
guacdo fiquem, desde logo e no nosso modesto entendimento, duplamente prejudicados:
em primeiro lugar, a averiguacao terd lugar nas instalagdes da empresa, por quem a nao
conhece intimamente, o que podera contribuir para uma apreciagdo que esteja longe da
realidade factual; por outro ¢ mais importante, a circunstancia de tal averiguacdo culminar
com uma participagdo afasta a possibilidade de o Inspector ser, futuramente, testemunha.
Nao ¢ dificil antecipar o resultado, tendo presente as regras do 6nus de prova, como,
alias, as decisdes que consultamos parecem apontar.

3 Sendo que se entende que a Lei ndo esclarece com exactidao o que se deve entender
por “regularizar a situa¢do”. Afirma-se que ¢ fazer um contrato de trabalho, com efeitos
reportados a data de inicio da “relagdo laboral”. Admitamos que essa referéncia pretende,
na verdade, significar o inicio do vinculo, sendo que a Empregadora parece estar apenas
obrigada a apresentar o contrato de trabalho. Coloca-se, portanto, a duvida se basta tal
documento ou se, ao invés, a Empregadora se encontra obrigada a pagar — e a comprovar
este pagamento — os competentes subsidios de férias e de Natal e a remunerar as férias
que, entretanto, o Trabalhador ndo tenha gozado. Por outro lado, a alusdo ao arquiva-
mento parece-nos, parcialmente, publicidade enganosa: ¢ certo que o dito arquivamento
pode nio ter consequéncias nesta sede mas, na verdade, a celebracdo de um contrato
de trabalho com efeitos reportados ao passado importara a correspondentes coimas pela
falta de inscrigdo atempada do trabalhador na Seguranca Social e ainda, pelo menos,
os juros de mora quanto as respectivas contribui¢des para a Seguranca Social. Acresce
que o sistema criado ndo resolve a questdo de, relativamente aos anos fiscais anteriores,
o Trabalhador presumivelmente ter apresentado as suas declaragdes de impostos como
trabalhador independente e importar agora proceder a respectiva alteragdo, a qual tem
custos cuja titularidade sera, pelo menos, discutivel.
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art. 4. A Lei n.° 63/2013 ndo resolve uma questdo eminentemente de
cariz pratico, colocada actualmente pelo teor do art. 245.° do Codigo
Contributivo, ou seja, a de saber o que se deve entender por regulariza-
¢do quando parte das ditas contribui¢des estejam prescritas®. Tendo-se
presente o prazo de prescrigdo vigente, ndo vislumbramos de que modo
o Empregador pode ser obrigado a pagar eventuais contribui¢cdes devidas
ha mais de 5 anos, o que sempre significaria que a dita regularizagdo
estaria limitada a este hiato temporal®.

Esta regularizagdo, nos termos do disposto no art. 15.°-A da citada Lei,
pressupde um desvio a regra consensual da celebracdo dos contratos de
trabalho, uma vez que impde a respectiva reducdo a escrito (e, dizemos
nos, pressupde idéntico cumprimento do dever de informagao, tal como
consta do art. 106.° do CT).

Outro problema levantado pela Lei n.° 63/2013 coloca-se a mon-
tante, isto é, que obrigacdes para o Trabalhador decorrem da mesma
a este titulo? Recorde-se que o Trabalhador pode, ndo apenas ndo ter
expressado o seu assentimento ao inicio do procedimento, como pode
ter manifestado a sua discordancia. Ora, tendo-se presente que a vontade
do Trabalhador ¢ irrelevante para o prosseguimento do procedimento,
imaginando a situagdo em que o mesmo termina com a declaracdo de
caracter subordinado do vinculo, tem este de suportar a sua parte das
contribui¢des para a Seguranga Social? E podera compensar eventuais
quantias a apurar com o que, entretanto, tenha descontado por via dos
recibos verdes entretanto passados? Estas sdo duvidas para as quais

¥ 0 que, quanto a nds, ndo significa automaticamente a inexisténcia de aplicagido
de coima. E certo que, numa primeira leitura, o legislador parece propugnar a inibicdo
da penalizagdo do empregador em caso de regularizagdo voluntaria, a verdade é que
isso ndo implica que a infrac¢do nao tenha sido cometida, pelo que tudo se reconduz
a interpretagdo que venha a ser dada a expressdo “nesta sede”. Uma vez entendida
restritivamente, a consequéncia tera de ser a aplicagdo da dita coima, considerados que
sejam as devidas atenuantes.

3 Nio se desconhece o teor do art. 254.° do mesmo Cddigo Contributivo, isto &,
a possibilidade de pagamento de obrigacdes prescritas. Sucede que, como se sabe, em
primeiro lugar, tal pagamento ¢ feito voluntariamente e, independentemente de tal,
carece da competente autoriza¢do, o que ndo se coaduna com a celeridade que se visou
imprimir na Lei n.° 63/2013.

4O que significa, por exemplo e sempre que estejamos perante uma situacao con-
tratual com mais de cinco anos, a “regularizacdo” feita no prazo de dez dias ndo pode
ter outro alcance que nio o do pedido de autorizagdo da mesma, estando esta dependente
da decisdo discricionaria do servigo competente.
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ndo temos, de imediato, resposta, principalmente por for¢a de o Codigo
Contributivo no conter qualquer mecanismo de conversdo nos moldes
ora aventados.

Seguindo-se o texto da lei e mais concretamente o n.° 3 do art. 4.°,
desde que o empregador ndo demonstre a dita regularizagdo, a ACT tem
o prazo de cinco dias para enviar a participacdo para o Ministério Publico
da area de residéncia do trabalhador.

A primeira questdo que se coloca ¢, desde logo, a de se saber se a ACT
pode aderir a argumentagdo que o empregador decida enviar e arquivar
o procedimento, ndo porque o trabalhador passou a ser outorgante de
um contrato de trabalho, mas porque reconhece a valia dos fundamen-
tos do primeiro. E que, pelo argumento literal, parece que o envio da
participagdo ndo assenta num juizo discricionario mas, pelo contrario,
resulta obrigatorio. Contudo, a ser assim, esvaziar-se-ia de utilidade a
faculdade que é concedida ao empregador para se pronunciar, prevista
no n.° 3 do mesmo preceito legal. Inclinamo-nos, pois, sob pena de o
legislador ter consagrado actos intteis, para a possibilidade de a ACT
poder aderir & argumentagdo do empregador, determinando o arquiva-
mento do procedimento?'.

Mas, complicando ainda mais, se a ACT tiver o juizo discricionario
de arquivar o procedimento, ap6s a pronincia do empregador, pode o
Trabalhador reagir e em que termos? A resposta ndo ¢ dada pela Lei
n.° 63/2013 mas, entendemos nds, pelo Codigo de Procedimento Admi-
nistrativo: tratando-se de uma decisdo administrativa, o Trabalhador
pode reagir através dos mecanismos habituais, ou seja, a reclamacéo e
o recurso hierarquico.

No caso de a situagdo ndo ser rectificada, deve a ACT elaborar a compe-
tente participagdo, fazendo-a acompanhar dos meios probatorios recolhidos.
Uma vez coligida e remetida a participagao, o papel da Autoridade para as
Condigoes do Trabalho finda-se, podendo ressurgir em sede de audiéncia
de julgamento sempre que os inspectores sejam chamados a depor.

4 Caso em que, desde ja se avanca, independentemente dos meios de reacgéo a tal
decis@o que se abordardo de seguida, dividas parecem nao restar que o Trabalhador
pode, a todo o tempo e dentro do prazo de prescricdo dos créditos laborais, demandar a
Empregadora, através de accdo declarativa com processo comum, visando o reconheci-
mento do caracter subordinado do vinculo.
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D. A fase judicial

A Lei n.° 63/2013, de 27 de Agosto, alterou o Cédigo do Processo
de Trabalho, acrescentando-se uma nova espécie de ac¢do — a acgao de
reconhecimento da existéncia de um contrato de trabalho, cuja tramitacao
foi introduzida pelas alineas K a R do art. 186.° do CPT*.

Repare-se que uma das primeiras novidades introduzidas pela Lei
n.° 63/2013 ¢ o facto de ndo existir uma dualidade do foros competentes,
como ¢ usual no Coédigo de Processo de Trabalho** quanto ao da area de
residéncia e ao do local de trabalho: no caso da acgdo de reconhecimento
da existéncia de um contrato de trabalho o tribunal competente é sempre
o da area de residéncia do trabalhador*.

Uma vez recebida a participacdo da ACT, o Ministério Publico passa a
dispor do prazo de vinte dias para apresentar a respectiva peti¢ao inicial,
prazo este que se cré ser meramente ordenador, atenta a inexisténcia
de previsao legal quanto a respectiva ultrapassagem®. Milita ainda a
favor deste entendimento esta ac¢do revestir uma espécie de matriz de
ordem publica, isto €, pelo menos num primeiro momento, tratar-se de
um interesse de natureza similar ao interesse publico a determinar a sua
instauracgdo, pelo que a ultrapassagem de tal prazo, ainda para mais tdo
exiguo, ndo poderia significar de imediato a caducidade do “direito”.

42 Acgllo esta que, ademais, ¢é classificada como urgente, de acordo com a refor-
mulagdo do art. 26.° do CPT, pelo que os seus prazos, j4 manifestamente exiguos,
correm nas férias. Atentos a dispersao do regime juridico (relembre-se que a respectiva
tramitagdo desta nova acc¢do foi enxertada no art. 186.°-K ¢ ss) e o estabelecimento
de um efeito cominatorio semipleno na auséncia de apresentagdo de contestagdo, este
aspecto assume particular importancia, uma vez que pode ser determinante para o €xito
ou fracasso da acgdo.

4 Ressalvados, claro estd, os casos da impugnagio de despedimento colectivo e de
processo para a efectivagéo de direitos em caso de acidente de trabalho.

4 Repare-se que esta imposigdo ndo € indiferente aos destinos que merega a acgao,
desde logo quanto ao tempo da sua tramitagao.

4 Tal prazo, registe-se, parece-nos manifestamente exiguo para quem conhega
minimamente os Tribunais do Trabalho, a menos que se pretenda uma adeséo acritica ao
teor da participagdo. Acresce a este facto um outro que nos parece vital: tendo presente
que, nos termos do n.° 1 do art. 186.°-L do CPT, a peti¢do inicial deve ir acompanhada
dos meios de prova “recolhidos”, vinte dias parece escasso para o Ministério Publico
redigir a peticdo inicial e, por exemplo, notificar o Trabalhador ou o Inspector da ACT
para prestarem esclarecimentos que entenda relevantes.
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Ao contrario do que sucede com o Trabalhador, obrigado a querendo
aderir, apresentar um articulado, o Ministério Ptblico ndo o esta obrigado
a fazer, nos termos do n.° 4 do art. 186.°-L do CPT.

Por outro lado, atente-se no facto de, nos termos do disposto no n.° 1
do art. 186.°-L do CPT, o Ministério Publico estar obrigado a juntar todos
os elementos de prova recolhidos até ao momento, referéncia essa que
se cré estar limitada a prova documental, uma vez que, de acordo com
o n.° 3 do art. 186.°-N, a testemunha esta especialmente limitada a trés
pessoas por parte. Esta obrigacdo de juncao parece afastar a consideragdo
do Ministério Publico como mera parte, dela sobressaindo o cariz publico
da sua intervengdo. Coloca, contudo, a duvida sobre a aplicabilidade do
teor do art. 63.° do CPT, o qual determina que a prova deve ser apre-
sentada com o respectivo articulado, parecendo legitimo questionar se
podera apresentar mais tarde outra prova documental, chegada ao seu
poder entretanto. Inclinamo-nos para uma resposta positiva, justamente por
forca do recurso a expressdo “recolhida até ao momento”, dai se podendo
inferir que podera juntar outra, cujo conhecimento seja superveniente.

Ap0s a apresentacao em juizo da peticao inicial, o empregador € citado,
nos termos do n.° 2 do art. 186.°-L, sendo que a falta de apresentagdo
deste articulado comporta ndo apenas a confissdo dos factos alegados
(efeito cominatério semipleno) mas a procedéncia da acgdo, a ndo ser que
a mesma se afigure manifestamente improcedente ou, alternativamente,
ocorram evidentes excepcdes dilatorias®.

Tanto a peticdo inicial quanto a contestacdo, sempre que deduzida,
sdo depois notificadas ao trabalhador, a quem € concedido o prazo de dez
dias para aderir ou para, querendo, constituir mandatario e/ou apresentar
articulado proprio, no &mbito do qual nos parece poderem ser invocados
outros factos. Curiosamente, o CPT nio esclareceu se o Empregador pode

4 Trata-se, na verdade, de um meio caminho entre o ja referenciado efeito comi-
natdrio semipleno e o pleno. Sucede que, uma vez mais, o legislador langou méao de
expressoes enigmaticas: a evidéncia de excepgdes dilatorias ou um pedido manifesta-
mente improcedente. Ora, como se sabe, nos termos do disposto no art. 278.° do NCPC,
o0 juiz deve absolver da instancia sempre que se verifique qualquer das circunstancias
ai referenciadas, ndo obstante ndo o dever fazer nos casos a que alude a parte final do
n.° 3 deste preceito legal. Nestes termos, e conjugando-se ambos os artigos, no ambito
desta nova acg¢do, ndo parece resultar a possibilidade de o juiz determinar a sanacao das
ditas manifestas excepgdes dilatorias nem a necessidade de o fazer nas demais. Por seu
turno, tendo-se presente qual é o escopo da presente accdo, dificilmente se vislumbra
em que se consistira um pedido manifestamente improcedente.
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responder ao articulado do Trabalhador, o que nos parece dever ser feito
no inicio da audiéncia.

Uma perplexidade que ndo deixamos de partilhar ¢ o facto de a
esta acgdo ter sido atribuida natureza urgente, por for¢a da alteracdo ao
art. 26.° do CPT, ao que acresce os prazos legalmente instituidos serem
manifestamente mais escassos dos vigentes nas outras espécies de acgoes
e, concomitantemente, sido instituidas solu¢des claramente dificultadoras
do exercicio do mandato forense*’.

A outra novidade ¢ que, tal como ja sucede nos casos de impugnagio
de despedimento colectivo e da accdo para a efectivagdo de direitos em
caso de acidente de trabalho, ndo existe audiéncia de partes, tal como
estamos habituados a entendé-1a*®. Nos termos do disposto no art. 186.°-O
do CPT, a audiéncia de partes tem lugar imediatamente antes do julga-
mento, ou seja, apds ambos os articulados, ao contrario do que sucede
nos demais tipos de ac¢des®”. Em rigor, entendemos esta audiéncia de
partes como algo equivalente a tentativa de conciliagdo prévia ao julga-
mento, ja legalmente imposta. O que distingue as outras audiéncias de
partes desta € que estas ultimas ocorrem numa fase inicial da tramitacdo

47 Note-se que a perplexidade ndo advém da atribui¢do de caracter urgente ou do
estabelecimento de prazos mais curtos. Ao invés, a mesma resulta apenas da sua con-
corréncia no mesmo tipo de ac¢@o, principalmente ndo perdendo de vista que outras ha,
cujo relevo social ndo devera ser menor, como ¢ o caso dos despedimentos colectivos,
por exemplo. Na prética, o legislador parece atribuir maior urgéncia a qualificacdo de
um dado vinculo do que a perda massiva de postos de trabalho.

# A semelhanga, alias, da Giiteverhandlung alema, isto ¢, uma tentativa de con-
ciliagdo obrigatéria, perante o juiz titular do processo e antes deste iniciar o conheci-
mento do mérito dos autos, a ter lugar normalmente um ou dois meses apds a entrada
da acgdo. Diferentemente do sistema portugués, no alemao as partes podem apresentar
articulados, com vista a preparar a dita conciliagdo, a qual, uma vez frustrada, da lugar
a Hauptverhandlung, isto é, a apreciagcdo do mérito (Verhandlung).

4 Repare-se que esta solugdo, consistente na marcagdo da audiéncia de partes apos
a apresentacdo dos articulados, ¢ diametralmente oposta as solugdes até agora gizadas:
se nas acgdes comuns a regra ¢ a da respectiva marcagdo apos a instauracdo da peticao
inicial, na ac¢do de impugnag@o da licitude do despedimento, aplicavel aos casos de
despedimento pela forma escrita, a audiéncia de partes tem lugar, como se sabe, antes
da apresentacdo de qualquer articulado, seja a motivagdo do empregador, seja a contes-
tagdo do trabalhador. A verdade é que todos os sistemas apresentam as suas vantagens
e desvantagens mas o ora analisado comporta como evidente facilidade a circunstancia
de o juiz titular do processo, pelo menos, conhecer a argumentacdo das partes, contra-
riamente ao que sucede na ultima espécie de ac¢do, em que apenas tem acesso a decis@o
de despedimento (e, portanto e em rigor, tenta conciliar duas ou mais partes sem sequer
conhecer a argumentagdo de qualquer uma delas).
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processual, visando-se com tal que um eventual acordo seja celebrado
antes das posigdes se extremarem.

Esta escolha, consistente em fazer coincidir a audiéncia de partes com
o dia do julgamento, pode ter duas ordens de explicagdes: a) o legislador
ter entendido que, face ao niimero de transac¢des celebradas nas ditas
audiéncias de partes tradicionais e ainda na tentativa de conciliagdo que
precede o julgamento, ndo se justifica manter a dualidade; b) tendo-se
presente o caracter de ordem publica da presente acgdo e as suas especi-
ficidades, julgar-se mais adequado que a tentativa de conciliagdo ocorra
com o juiz na posse de todos os elementos™.

Para efeitos da referida tentativa de conciliagdo, parece-nos que devem
ser notificados todos os intervenientes processuais, incluindo-se aqui,
como nao podia deixar de ser, o Ministério Publico e o Trabalhador.

D.1. Das partes no processo (ou da posi¢cdo processual do Ministério
Publico)

Longe de se tratar de uma mera questdo académica, a verdade ¢ que
a forma como esta espécie de ac¢@o se encontra estruturada, sem se ter
curado de esclarecer se se trata ou ndo de um processo de partes, acar-
reta fundadas dividas, principalmente do ponto de vista eminentemente
pratico®'. Relembre-se que, no processo laboral, o Ministério Publico
tanto pode agir enquanto garante da legalidade, como enquanto represen-

50 Inclinamo-nos para esta Gltima opgdo como a motivadora da opg¢do legislativa.

51 Nao se desconhece que, em larga medida, a lei trata 0o Ministério Ptblico como
parte, designadamente no que se reporta aos meios de prova, esclarecendo que o limite
imposto para a prova testemunhal ¢ por “cada parte”. Por outro lado, o disposto no
art. 3.° do NCPC também determina que o tribunal ndo possa decidir num dado conflito
de interesses sem que uma das partes submeta o pleito a sua consideragdo. Sucede,
porém, que o Ministério Piblico ndo parece surgir na ac¢do em nome proprio mas
enquanto representante de interesses de terceiros, mais concretamente do proprio Estado
e do Trabalhador, representag@o esta que, para mais, surge condicionada: para além da
sujei¢do a hierarquia, o Ministério Publico vé-se agora obrigado a obedecer ao teor da
participacdo feita pela ACT. Na verdade, parece resultar do teor da lei que o Procurador
ndo tem autonomia técnica para, por exemplo, perante o teor de uma participagdo que
entenda ndo poder conduzir ao juizo de subordinagdo, se recusar a apresentar a peticdo
inicial. Por outro lado, o0 mesmo legislador também trata o Trabalhador como “parte”,
sujeito processual este que pode nunca ter qualquer intervenc¢ao nos autos. Em sintese,
a circunstancia de o legislador ter tratado todos os intervenientes como “partes” nao
nos parece absolutamente decisiva para se determinar em que qualidade o Ministério
Publico intervém nesta acgdo.
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tante da parte, isto €, do Trabalhador. Dai que ndo nos pareca poder ser
extraida conclusdo pela mera circunstancia de ser o Ministério Publico
a intervir na accao.

A verdade ¢ que o legislador ndo explicitou minimamente qual é
o exacto papel deste ultimo, cabendo, portanto, aos intérpretes tentar
descortina-lo pela mera analise do regime legal®?. Para o efeito, tentamos
submeter ambas as hipoteses a uma espécie de teste (entendido este como
a sujeicdo a algumas perguntas de cariz eminentemente pratico), com
vista a ser o proprio regime juridico a fornecer a resposta.

Desde logo, a primeira pergunta que se pode colocar € se, no caso de
o Trabalhador se opor expressamente a apresentacao da peti¢ao inicial, o
Ministério Publico deve, ainda assim, fazé-lo*. Uma vez mais, entendemos

52 Tarefa para a qual nem sequer podemos trazer a colagdo a experiéncia doutros
regimes, em especial o italiano e o alemdo, uma vez que, tanto num como noutro, os
outorgantes ndo sdo representados pelo Ministério Publico.

3 Porque particularmente relevante ¢ consubstanciar jurisprudéncia recentissima,
veja-se 0 Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 10 de Setembro de 2014, dis-
ponivel em www.dgsi.pt, segundo o qual: “Analisando o regime legal condensado na
Lein.?63/2013, de 27 de agosto, que veio alterar a Lei n.° 107/2009, de 14 de setembro
e 0 Cod. Proc. Trab., observamos que o escopo, essencial e exclusivo, intencionalmente
querido pelo legislador e por ele explicitado no art. 1.° foi o de instituir mecanismos
de combate a utilizag¢do indevida do contrato de prestagdo de servigos em relagdes
de trabalho subordinado. Il — Com o mecanismo instituido o legislador ndo visou
apenas combater a precaridade de emprego: caso a agdo seja julgada procedente, o
empregador ndo so tera de garantir ao colaborador, com efeitos retroativos e também
para o futuro, os mesmos direitos que a lei confere aos trabalhadores vinculados por
contrato de trabalho sem termo (tais como pagamento de férias, subsidio de férias e
Natal, trabalho suplementar, etc.) como terd de se confrontar com uma contingéncia
fiscal e contributiva, designadamente a liquidagdo de taxa contributiva prevista para o
regime geral dos trabalhadores por conta de outrem. Il — Sempre que a pretensdo em
concreto formulada pelas partes ndo assume uma verdadeira dignidade jurisdicional,
seja por falta de um direito subjetivo ou interesse legitimo a salvaguardar, ou quando
estes possam ser salvaguardados por uma intervengdo ndo judiciaria, a jurisprudéncia
tem defendido e reconhecido a falta de interesse em agir como pressuposto processual,
de natureza atipica, que constitui uma excegdo dilatoria inominada, de conhecimento
oficioso conducente a absolvi¢do da instancia ou, quando superveniente, uma causa de
extingdo da lide, por inutilidade. IV — Frustrada a conciliagdo na audiéncia de partes, o
facto de o trabalhador, no inicio do julgamento ter declarado ndo aderir ao articulado
do Ministério Publico, antes confirmando a posi¢do da ré, segundo a qual existe um
verdadeiro contrato de prestagdo de servigos, ndo retira o escopo ou utilidade a agdo
de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho ndo constituindo tal declaragdo
fundamento quer para a extingdo da lide por inutilidade quer — menos ainda — para a
absolvigdo da instancia.”
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que o Ministério Publico estd obrigado a fazé-lo, posi¢ao que julgamos
consolidada perante o teor do n.° 4 do art. 186.°-L do CPT. Na verdade,
apos a apresentacdo da petigdo inicial e da contestacdo, o trabalhador
¢ notificado para, querendo, apresentar articulado proprio e constituir
mandatario®. Da letra da lei resulta, assim, que a ac¢do prosseguira,
independentemente de qualquer impulso processual que o Trabalhador
venha a desencadear™.

Outra questdo igualmente interessante ¢ a de saber o que sucede em
caso de divergéncia de opindes entre o Procurador afecto ao processo
e autor da peticdo inicial e o Trabalhador, tenha o ultimo apresentado
— ou ndo — o articulado a que se refere o ja citado n.° 4 do art. 186.°-L
do CPT>®. Trata-se, assim, de saber se o Ministério Publico é o unico

% Donde, uma vez mais se conclui que, de facto, a acgdo se pode desenrolar sem
qualquer iniciativa por parte do trabalhador.

53 O que levanta nova torrente de duvidas: por exemplo, se o Ministério Publico
se limitar a peticionar o reconhecimento do caracter subordinado de uma dada relagéo,
pode o Trabalhador, que se manteve inerte nesta, demandar noutra ac¢do a empregadora
para peticionar os créditos dai emergentes, designadamente quanto aos correspondentes
subsidios, férias ou trabalho suplementar? Nao s6 nada o parece impedir como a letra
do art. 186.°-R impele para a admissibilidade, suspendendo o prazo prescricional até ao
transito em julgado da nova acgio.

%6 Um exemplo das dificuldades praticas que esta nova acg¢éo encerra ¢ o sucedido
nos autos n.° 4628/13.0TTLSB, que correram termos na 1. Sec¢do do 2.° juizo do Tri-
bunal do Trabalho de Lisboa. Em causa estava o vinculo constituido entre um jurista e
o0 putativo empregador, em fungdo do qual o Ministério Publico, ap6s o recebimento da
participacdo, apresentou a petigdo inicial. Segundo nos foi levado ao conhecimento, o Tra-
balhador constituiu mandatério e, na audiéncia de partes que precede o julgamento (para
a qual, curiosamente, o Senhor Procurador ndo foi notificado), celebrou uma transacgao,
mediante a qual recebeu uma dada quantia por contrapartida da cessagdo do vinculo que
mantinha. Essa transac¢io foi de imediato homologada, sem a intervengdo do Senhor
Procurador que, ndo se conformando com tal desfecho, apresentou recurso justamente do
despacho que homologou a referida transacg@o, recurso esse que, a data da redacgdo deste
artigo, se encontrava ainda em apreciagdo. Nas suas alegagdes de recurso, o Magistrado
do Ministério Publico invocou, entre outros argumentos, que “o trabalhador ndo é in casu
parte no processo mas tdo-so6 o MP em defesa da legalidade e do interesse publico, pelo
que ndo podia aquele, por sua mera iniciativa, desistir do pedido”, questionando “que
legitimidade tem o trabalhador para desistir do pedido se foi 0 MP quem deu origem ao
processo?”. Esta sera, de facto, “a” questdo. Contudo, ndo estamos absolutamente certos
que o Digno Procurador tenha, pelo menos em termos absolutos, inteira razdo. Tanto quanto
configuramos esta nova forma de acgdo, a mesma comporta dois feixes de consequéncias
diversos: a) para o Estado, no tocante ndo apenas a configuracdo futura do vinculo mas,
essencialmente, quanto ao passado da mesma; b) para o Trabalhador que, em caso de
procedéncia da acgdo, vé€ a qualificacdo da natureza juridica do contrato alterada. Se ¢
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titular do processo ou se, quando o Trabalhador assim se manifeste, a
titularidade é, dita deste modo, “partilhada’™’. Caso se entenda ser a
ultima opg¢do, outro problema se coloca: que destino a dar a acgdo se
apenas um deles pretender chegar a acordo®®?

certo que se pode conceder que, quanto ao primeiro, se colocam razdes de ordem publica,
ja quanto ao segundo conjunto de consequéncias nao se vislumbra que a vontade, quando
expressa, do Trabalhador possa ser completamente desconsiderada, desde logo por ndo se
tratarem, necessariamente, de direitos irrenunciaveis. Em suma: parece certo que o Ministério
Publico assume, com inegavel granus salis, a posi¢ao de “parte”, entendendo-se por tal que
lhe compete a defesa da legalidade. No casos em que o Trabalhador intervém na acgéo,
assume idéntica condigao, limitado contudo que esta pela posicdo do Ministério Publico.
Assim, defendemos que o Trabalhador pode transigir nos exactos moldes em que o faria
numa accdo declarativa sob a forma comum, sendo que, caso o Ministério Publico ndo se
conforme com tal, a ac¢do deve prosseguir quanto aos demais efeitos, sejam eles quais
forem. Nao obstante, sempre se terd de dizer que, tal como a competéncia dos Tribunais
do Trabalho se encontra presentemente configurada, as mais das demais extinguir-se-a
por inutilidade superveniente da lide, isto porquanto escapa ao foro laboral a condenagdo
da empregadora no pagamento das competentes contribu¢des a seguranga social (uma das
matérias que, segundo se cré, justificaria a presenga do Ministério Publico e a manuten-
¢do da tramitagdo, ndo obstante um acordo do Trabalhador). A este titulo, ndo se ignora
o teor do n.° 9 do art. 186.°-O do CPT, ou seja, que a sentenga é comunicada ao Instituto
da Segurancga Social, I.P. Sucede que da mera obrigagdo de comunicagdo ndo se retira a
existéncia de uma condenacao, até porque ¢ determinada independentemente da sorte que
a acgdo tenha merecido. Outra das dificuldades que esta nova acgdo encerra ¢ a de saber
se, por seu turno, o Ministério Piblico pode transigir. Em sentido favoravel, milita a rea-
lizagao da audiéncia de partes, independentemente de o Trabalhador ter vindo aos autos
manifestar-se, ja que ndo aceitar esta hipotese significaria que a conciliago era univoca, isto
¢, apenas destinada ao Empregador confessar os factos e aceitar a subordinagio do vinculo.
Porém, importara ndo perder de vista que, sempre que o Ministério Publico transija, esta a
afectar os direitos de um terceiro, ou seja, o Trabalhador, para o que deveria precisar, pelo
menos, do respectivo consentimento. Na verdade, principalmente numa altura de acentuada
recessdo e de crise economica, o Trabalhador pode ter optado por ndo se manifestar na
acgdo por temer pelo futuro do seu posto de trabalho, reservando para mais tarde a defesa
dos seus direitos, maxime apds o seu despedimento. Aceitar-se que o Ministério Publico
possa transigir, por exemplo, quanto aos direitos intercalares, significaria coarctar aquele
o direito de os vir a peticionar, o que nos parece inaceitavel.

57 Repare-se que ao Trabalhador nunca ¢ indiferente a natureza do vinculo. Sucede
que o legislador partiu do claro pressuposto que a este lhe interessa sempre a qualifica-
¢do da relacdo como de natureza dependente mas tal pode ndo suceder. Pense-se, por
exemplo, num dado trabalhador que mantém uma outra relagdo subordinada e a quem,
fiscalmente, pode compensar ter uma prestagdo de servigos, por estar isento das contri-
buigdes para a seguranga social.

58 QOu, por Gltimo, quem tem legitimidade para apresentar o competente recurso, em
caso de improcedéncia da ac¢@o? Esta ¢, alias, a grande questdo levantada nas alegagdes
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Com vista a se tentar deslindar o problema, torna-se for¢oso revisi-
tar a conceito de ordem publica e de direitos indisponiveis. Tem sido
orientacdo firme da nossa jurisprudéncia, designadamente citando-se o
acorddo desta Relacdo de Lisboa de 16-01-2008, que “a condenagdo extra
vel ultra petitum ¢é uma decorréncia natural do principio da irrenuncia-
bilidade, da inalienabilidade e da impenhorabilidade de determinados
direitos do trabalhador. Cessada a relagdo de trabalho, mesmo que se
trate de uma cessagdo de facto, o trabalhador adquire plena autonomia,
podendo sem qualquer pressdo dispor livremente dos seus direitos de
natureza pecunidria™. Significa isto que os direitos dos trabalhadores
apenas sdo irrenunciaveis na pendéncia da relagdo laboral, o que, ndo
obstante, ndo tem impedido a homologagdo de acordos judiciais sobre
créditos salariais.

Dito de outra forma, atenta a forma como foi conceptualizada esta
accdo, parece-nos que durante a pendéncia da relagdo é, pelo menos,
discutivel se a qualificagdo do vinculo ndo assume a natureza de direito
indisponivel.

A razdo de ser da nossa duvida assenta no facto de, por um lado, se
ter conferido poderes ao Ministério Publico para, independentemente da
vontade dos outorgantes, apresentar uma ac¢ao que, procedendo, mudara
a configuragdo juridica do vinculo, o que indicia o caracter de ordem
publica. Contudo, por outro lado, nas demais acgdes em que se discute
se uma dada relacdo tem natureza dependente, aceita-se a possibilidade
de, a todo o tempo, as partes transigirem, incluindo os casos em que a
mesma ainda ndo cessou®. Dai que parega legitima a dvida sobre se a
intervengao do Ministério Piiblico nos termos agora legislados é condigéo

de recurso ja referenciadas. A tese do Ministério Publico ¢ a de, ainda que se aceite a
possibilidade de transacgdo entre empregador e trabalhador, “o processo deveria prosse-
guir em relag¢do ao peticionado pelo MP, pois que se tratam de pedidos independentes”.
%9 Disponivel em www.dgsi.pt. No mesmo sentido, decisdo do mesmo tribunal superior
mas datada de 4 de Abril de 1986, acessivel no mesmo endereco, segundo a qual: “/— O direito
ao salario é irrenunciavel, dada a necessidade de proteger a parte mais fraca, mais
desfavorecida — o trabalhador — que se encontra numa rela¢do de subordinagdo rela-
tivamente a sua entidade patronal. I — Depois da resolugdo do contrato de trabalho
desaparece aquele particular estado de sujei¢do, cessa a subordinagdo juridica do tra-
balhador ao empregador, que tem sempre a virtualidade para retirar espontaneidade e
autenticidade a declaracdo de vontade através da qual o trabalhador dispée do direito,
ja nada se opée a renuncia do direito as retribui¢ées que porventura sejam devidas.”
% Qu seja, ndo aceitar a hipotese de transac¢do nesta nova acgéo era tratar de forma
diversa uma realidade que, em termos substanciais, ¢ igual: a relagdo, em termos subs-
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necessaria a mutacao do proprio direito, transformando-o em indisponivel
ou se, pelo contrario, do que se trata apenas ¢ de, mantendo-se inalte-
rada a natureza do direito, atribuir competéncia a um terceiro, estranho
a relacdo e cujo papel € o de defesa da legalidade.

A particular circunstancia de a lei expressamente prever a marcagao
de uma audiéncia de partes, independentemente do que se referiu ja a
propoésito do momento em que a mesma ocorre, impele-nos a considerar
que o legislador ndo afastou a hipotese de uma transacgdo, sem qualquer
espécie de limitagao que ndo as ja vigentes®'.

Permanece, portanto, a divida: e o Ministério Publico? Fara sentido,
por exemplo, que, em caso de transacgdo entre Empregador e Trabalhador,
a ac¢do continue a correr termos? Nao nos chocaria que assim fosse, se 0
objectivo pudesse ser o pagamento das contribui¢des por parte do Empre-
gador (e, esta bom de ver, pelo Trabalhador). Sucede que, para além de,
as mais das vezes, tal ndo ter sido peticionado, o principal obstaculo a
isso assenta na circunstancia de existir jurisprudéncia que se cré unanime
no sentido de se considerar que essa questdo nio pode ser dirimida nos
Tribunais do Trabalho mas, ao invés, nos Tribunais Administrativos.
Afastada esta questdo, perante um acordo com o Trabalhador que resolve
a questdo, parece-nos que a accao fica completamente esvaziada de con-
teudo util. Ainda que prossiga, a pergunta que se legitimamente se faz
¢ a de saber com que objectivo. Estando vedado ao Ministério Publico
peticionar o pagamento das contribui¢des, nada mais restara de util que
possa ser decidido, com exclusdo da declaragdo da natureza do vinculo
(apenas para o caso de ndo ter sido ja objecto da transac¢do)®?, podendo-
-se questionar a existéncia de verdadeiro e proprio interesse em agir.

Nao obstante ser este 0 nosso entendimento € com vista a reforga-lo,
sempre se podera ainda trazer a colacdo a circunstancia de, as mais das
vezes, a celebragdo da dita transacg@o ter como pressuposto o termo do

tanciais, ¢ idéntica, quer a ac¢do seja intentada pelo Ministério Publico quer seja por
iniciativa do trabalhador, ndo havendo motivos para se tratar de forma diferente a primeira.

1 Sob pena de se ter consagrado um acto inutil, na medida em que, em termos pra-
ticos, para existir um acordo for¢oso ¢ que as partes cedam, cedéncia essa que s6 pode
incidir sobre invocados direitos na vigéncia da relacdo sob analise.

2 Repare-se que a nossa posigdo ndo conflitua com o ja referenciado Acérddo do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 10 de Setembro de 2014, na medida em que a res-
tringimos aos casos em que houve transac¢do. Quando tal ndo suceda, concordamos que
ndo se verifica falta de interesse em agir, até por forga do interesse publico subjacente
a posicdo do Ministério Publico.
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processo, configurando-se como admissivel que, perante o prosseguimento
da accdo, a Empregadora venha arguir a anulabilidade da transaccao
por erro.

Frustrando-se a conciliagdo, inicia-se o julgamento, mediante a
producdo de prova, a qual ¢ a apresentar, com o limite maximo de trés
testemunhas por parte®®, ndo se suspendendo a audiéncia por qualquer
outro motivo que nao a decisdo do juiz de reputar necessaria a realizagdo
de alguma diligéncia complementar. Ao contrario do que sucede nas
demais acgdes, a sentenca deve ser imediatamente proferida e, no caso
de procedéncia, deve fixar a data de inicio da relacdo de trabalho®.

Percorrida a tramitagdo processual, permitimo-nos voltar a davida
inicial: estaremos perante um processo de partes?

A resposta, como ja se antecipava, ndo é nem facil nem linear. Na
verdade, ndo nos parece que esta accdo possa ser configurada como um

% A respeito do estatuido no art. 186.>-N do CPT ndo podem deixar de se tecer
diversas consideragdes, a saber: a) ndo se desconhecendo que esta ac¢do deve ser decidida
rapidamente, a verdade é que o n.° 2 deste preceito, ao afastar a aplicagdo dosn.* 1 a3
do art. 151.° do CPC, parte claramente do pressuposto que os advogados sdo dispensaveis
e que a sua actuagao importa dilagdes injustificaveis, no que se ndo pode conceder; b) ao
determinar a apresentacao da prova, o legislador parece ter igualmente desconsiderado a
dificuldade que o Trabalhador tem em munir-se de prova testemunhal, a qual estara ainda
agravada no caso do Ministério Publico, desconhecedor da identidade das pessoas. Por
outro lado, ao estipular o limite maximo de trés testemunhas por parte, segundo se cré
uma vez mais em nome da apregoada celeridade, o legislador mostra-se completamente
alheado da realidade dos factos, uma vez que, atenta a distancia que o Ministério Publico
necessariamente sentird face a realidade da empresa, ndo ¢ dificil que seleccione pessoas
que, ainda para mais mantendo o vinculo activo, afirmem nada conhecer. Por seu turno,
¢ mantendo a mesma logica assente na celeridade, a falta — ainda que justificada — quer
das partes quer dos respectivos mandatarios ndo importa o adiamento, estipulando-se
ainda que estes ultimos poderdo, finda a producdo de prova, “fazer uma breve alegagio
oral”, posto o que a sentenga ¢ imediatamente ditada para a acta.

% Nao obstante ser dificilmente imaginavel uma qualquer sentenga ndo fixar o inicio
do vinculo que analisa, cré-se que a razdo de ser desta clarifica¢@o assenta no facto de o
documento ser posteriormente enviado para a ACT e para o Instituto de Seguranca Social,
LP., este Glltimo com vista a regularizago da situagdo contributiva. Curiosamente, o Codigo
Contributivo, em especial o art. 187.°, ndo foi objecto de qualquer alteragdo, mantendo-se
0 prazo de cinco anos até a prescri¢do da obrigagdo de pagamento da contribuigdo. Atento
o teor do n.° 2 do citado preceito legal, parece legitimo questionar se se pode entender a
intervengdo da ACT como “qualquer diligéncia administrativa realizada, da qual tenha
sido dado conhecimento ao responsavel pelo pagamento, conducente a liquidagao ou a
cobranga da divida”, para efeitos da sua interrupgdo, o que, atento o caracter genérico
com que o Codigo Contributivo se refere, parece ser de admitir.
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verdadeiro e proprio processo de partes, desde logo porque o Ministério
Publico esta obrigado a agir mesmo que o Trabalhador o ndo pretenda.
Porém, da propria tramitacdo processual instituida mas igualmente do
cotejo com as demais normas e principios aplicaveis, julgamos que esta
accdo especial tem uma natureza mista, no ambito da qual o Ministério
Publico assume o papel de garante da legalidade mas limitado em ter-
mos de contetido 1til pelas iniciativas processuais que o Trabalhador e
a Empregadora decidam desenvolver.

D.2. Do papel da ACT na fase judicial

Outra das questdes levantadas — mas que se cré que, de todo, ndo
resolvida — € a do papel da Autoridade para as Condi¢des do Trabalho
na fase judicial.

Nao se desconhece que, noutras espécies de acgdes, 0s inspectores
da ACT tém, bastas vezes, sido trazidos aos autos na qualidade de tes-
temunhas®.

Sucede que, nessas outras ac¢des, ndo t€ém a intervencdo, isto €, o
impulso processual que lhes estd cometido aqui. Nao estando aqui em
causa um impedimento, tal como previsto no art. 496.° do NCPC, a
verdade ¢ que a circunstincia de o inspector ja ter tido oportunidade de
redigir uma participacgdo e de tal participacgdo ter sido objecto de remessa
ao Ministério Publico parece, em parte, retirar a espontaneidade que deve
estar subjacente a prestagéo de depoimento®. Facilmente o seu depoimento
se reduzira a um parecer, proferido a viva voz, resultado este que ndo é o
objectivo deste meio de prova, até porque poucos serdo os factos de que
se terd apercebido directamente. A maior parte das vezes, ja se sabe, o
teor destas participagdes € elaborado a partir das actividades investiga-
torias, o que € o mesmo que dizer pela audi¢do de outros trabalhadores.
Arrolar os ditos inspectores para virem depor, referindo o que, por seu
turno, lhes foi transmitido por outros trabalhadores nao pode deixar de
assumir a natureza de depoimento indirecto, com as consequéncias legais.

% Muitas vezes, atenta a dificuldade do Trabalhador produzir prova, a presenca do
inspector ¢ provocada por este, visando-se com a mesma complementar o que possa
constar do respectivo auto de noticia.

% Para além de, tanto quanto logramos analisar da motiva¢do quanto a decisdo sobre
a matéria de facto, as ditas testemunhas pouca utilidade tiveram na descoberta da verdade
material, tendo-se limitado a reproduzir, como alids ndo poderia deixar de ser, o teor da
participacdo que haviam dirigido ao Ministério Publico.
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Por outro lado, acrescente-se, os inspectores da Autoridade para as
Condigdes do Trabalho terdo, por for¢a das circunstancias, uma visdo
sempre muito limitada em termos temporais dos factos, ja que se res-
tringira as visitas a que procederam®’.

Dito isto, ndo encontramos qualquer concreto impedimento ao arro-
lamento dos inspectores da ACT. Nao obstante, o seu depoimento tera
sempre de ser apreciado com grano salis e, tendo-se presente o niimero
maximo de testemunhas que podem ser apresentadas, ndo nos parece
que a sua selecg@o deva ser prioritaria.

D.3. Do valor da sentenca

Principalmente tendo-se presente o €xito que tais ac¢des t€ém mere-
cido, coloca-se, a nosso ver, a questdo relativa ao efeito de caso julgado
que a sentenca que venha a ter. Dito de outra forma, o que se questiona
¢ se, ndo obstante a accdo promovida pelo Ministério Publico (dir-se-a,
independentemente desta), o Trabalhador pode demandar a empregadora,
peticionando o reconhecimento do caracter subordinado do vinculo®,.

Chegados a este ponto, importard nao perder de vista o ja referen-
ciado n.° 4 do art. 186.°-L do CPT. Significa isto que, tanto quanto
entendemos, sempre que o Trabalhador tenha aderido ao articulado do
Ministério Publico ou apresentado articulado proprio nao podera voltar a
demandar o empregador com o mesmo fundamento®. Parece-nos existir,
in casu, total identidade de causa de pedir, pedido e partes (ou, passe o
pleonasmo, de parte das partes), ja que a sentencga tomara conhecimento
ndo apenas da posi¢cdo do Ministério Publico como a do Trabalhador,
cuja pega processual se deve ter por equivalente a uma petigdo inicial”.

7 Por exemplo, serdo incapazes de atestar a duragdo do vinculo ou ainda quaisquer
factos que se atenham no caracter duradouro da relagao.

% Pense-se, por exemplo, no caso de um Trabalhador que se vé abrangido por uma
acgdo inspectiva e que, fruto de ndo ter alternativa de emprego, opta por ndo facultar
ao Ministério Publico os meios de prova mais robustos, ndo se logrando fazer prova da
subordinacdo juridica. O que se questiona € se, uma vez despedido, o mesmo Trabalhador
pode apresentar-se em juizo, desta feita mediante uma acgdo declarativa, sob a forma
comum, pretendendo ver reconhecido o vinculo laboral, desta feita competindo-lhe o
onus do impulso processual.

% Diferente sera, por exemplo, se o Trabalhador vier a tribunal invocar factos pos-
teriores aos constantes da participacdo, caso em que julgamos nada obstar & demanda.

" Ainda que se limite a aderir & do Ministério Publico, segundo nos parece, mas
com muitissimo menos dividas sempre que apresente articulado proprio. No primeiro
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Esta posi¢ao ndo ¢ afastada pelo teor do art. 186.°-R, que estabelece
uma espécie de “suspensdo” dos prazos previstos no n.° 1 do art. 337.° ¢
no n.° 2 do art. 387.° do Codigo do Trabalho até ao transito em julgado
desta nova acgdo. Trata-se, na verdade, de determinar que, enquanto a
nova acg¢do correr os seus tramites, o dito prazo ndo se inicia, o que €
diverso de se permitir que, tendo aderido a acg¢@o proposta pelo Ministério
Publico, apresentando articulado proprio, no caso de a mesma fracassar,
o Trabalhador volte a submeter a apreciagdo do tribunal a mesma exacta
causa de pedir’!.

Contudo, quando o Trabalhador ndo se manifestou ao longo do pro-
cesso, designadamente nao constituindo mandatario, ndo se vislumbra de
que modo se pode invocar a excepcdo do caso julgado se 0 mesmo vier
a juizo apresentar uma peti¢ao inicial, peticionando o reconhecimento
do vinculo como de natureza laboral”. Atente-se, por exemplo, que o
Ministério Publico pode ndo ter peticionado o pagamento dos créditos
laborais, como seja os subsidios. E, ademais, nada impede o Trabalhador
de vir demandar o Empregador peticionando, para além da declaragio
da natureza juridica do vinculo como subordinado, ndo o pagamento das
contribui¢cdes mas uma indemnizag@o por ndo lhe terem sido efectuados
os competentes descontos, prejudicando-lhe, por exemplo, a reforma ou
a quantificagdo de outras prestagdes sociais.

Dito isto, parece-nos que quando o Trabalhador aderiu a posigdo do
Ministério Publico, em especial quando apresentou articulado e pedidos
proprios (plena ou apenas parcialmente) coincidentes com os deste ultimo,
a sorte que merega a ac¢do vincula-o. Assim ja ndo o sera, sempre que
tal ndo tenha sucedido, permitindo a conclusdo que o presente procedi-
mento premeia a inércia dos Trabalhadores, o que nos parece incorrecto.

dos casos, note-se, levantam-se-nos davidas quanto a relagdo de “patrocinio”, digamos
assim, do Ministério Publico. Ndo desconhecemos a longa tradigdo de representagdo de
trabalhadores pelo Ministério Publico junto dos Tribunais do Trabalho, particularmente
acentuada na fase litigiosa dos acidentes de trabalho. O que torna diversa a situagdo nesta
accdo € o facto de o Ministério Piblico parecer ja estar previamente vinculado ao teor
da participacdo com origem no ACT.

I Dito isto, fica subjacente que ¢ nosso entendimento que o trabalhador pode deduzir
pedidos auténomos ao do Ministério Publico, desde que conexos ao reconhecimento da
relagdo como de natureza subordinada. Ndo encontramos nada nas altera¢gdes ao CPT
que o vede (designadamente no art. 186.°-O) e ndo o aceitar significaria reduzir o &mbito
do articulado do Trabalhador a uma mera confirmag¢do do Ministério Publico. Milita a
favor deste novo entendimento o principio da economia processual.

2 Desde logo por faltar um dos pressupostos do caso julgado: a identidade das partes.
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Por ultimo, ndo obstante ter consagrado a solu¢do oposta para os casos
de procedimento de contra-ordenagao, os quais se suspendem até ao tran-
sito em julgado desta ac¢@o, um eventual recurso tera efeito devolutivo™.
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