“ AS LICOES DO GRANDE MESTRE ALONSO OLEA — A ACTUALIDADE
DO CONCEITO DA ALIENIDADE NO SECULO XXI “

Um prélogo indispensavel

Quando o Dr. Monteiro Fernandes, hd uns meses atras, indagou da minha disponibilidade para
escrever um artigo em homenagem do recentemente desaparecido Professor Alonso Olea, ndo
hesitei em aceder a tal solicitagdo, tdo profundamente honrado me sentia com tal solicitacdo

quanto peremptoriamente considerava ser essa homenagem mais do que justa e merecida.

Tivera o previlégio de conhecer o Mestre Alonso Olea no inicio dos anos 80, quando o grupo (em
que eu préprio me incluia) dos nove jovens assistentes da disciplina de Direito do Trabalho da
Faculdade de Direito de Lisboa (reintroduzida naquela Escola apenas depois da queda do regime
fascista em 25 de Abril de 1974), sob a orientacio de Monteiro Fernandes, assegurava entdao a
logistica da preparacdo e realizacdo das I Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do
Trabalho, de que precisamente Alonso Olea, juntamente com o Ministro Vitor Russomano e

Monteiro Fernandes, fora um dos criadores e impulsionadores.

No primeiro dia dos trabalhos — que decorreram perante uma atenta e interventiva assisténcia de
mais de quatro centenas de cultores, investigadores, intérpretes e aplicadores do Direito do
Trabalho, no Auditério do Laboratério Nacional de Engenharia Civil, em Lisboa, Alonso Olea — a
quem fora apresentado, precisamente por Monteiro Fernandes, escassas horas antes — sentou-se a
meu lado. Rapida e fluentemente o didlogo soltou-se. O Professor queria saber que idade eu tinha,
o que fazia, quais os meus planos para a vida académica. Incentivou-me quase paternalmente a
investir fortemente na carreira universitaria. Falou-me entusiasticamente da ideia que tinha da
Universidade como um “campus” por exceléncia de troca de opinides e de livre entrechoque de
concepcoes e de correntes doutrindrias, cuja riqueza serd tanto maior quanto mais intenso for esse

confronto e esse intercAmbio de posi¢des. Transmitiu-me o seu modesto, quase envergonhado



mas enorme orgulho pela circunstincia de quase todos os Professores de Direito do Trabalho em
Espanha, perfilhando embora correntes e sensibilidades juridicas, mas também sociais e até
politicas, muito diversas, terem afinal estudado pelas suas Li¢des e sempre o considerarem o seu

Mestre.

Por fim, terminada a conversa e pedindo-me que aguardasse um pouco, Alonso Olea levantou-se,
foi a sua pasta buscar algo em que me pareceu escrevinhar algumas palavras e que logo de
seguida me entregou, com um sorriso nos labios, dizendo-me: “Leia e depois diga-me a sua
opinido”. Literalmente estupefacto, reparei entdo que me entregava duas publicacdes suas, na
primeira das quais apusera uma dedicatéria que comecava por dizer “Ao meu querido Amigo e

Colega Anténio Garcia Pereira ...” |

Eis como um justamente afamado Professor Catedratico de uma das mais relevantes
Universidades da Europa e até mesmo do Mundo, se dirigia a um jovem assistente universitario
portugués, cerca de trinta anos mais novo e que dava entdo Os seus primeiros passos na sua

carreira !

Ja mais do que uma vez recordei, emocionado, mais esta verdadeira “ligdo ecuménica” do
Professor Alonso Olea. Mas hoje, aqui e agora renovo essa recordacdo de uma forma
particularmente vincada. Sobretudo quando por vezes até parece que se pretende “apagar a
Histéria” e “esquecer” que houve Direito do Trabalho na Faculdade de Direito de Lisboa a partir
de 1975. Que ele foi assegurado, sob a elevada e dedicada coordenag¢do do Dr. Monteiro
Fernandes e com um dinamismo e uma vivacidade doutrindria inegaveis, pelo ja referido “Grupo
dos Nove” (José Barros Moura, Jodo Moreira da Silva, Joaquim Damas, José Jodo Abrantes,
Fernando Ribeiro Lopes, José Acicio Lourenco, Artur de Matos Serra, além de Anténio Monteiro
Fernandes e de mim proprio), dos quais, porém, nem um sé permanece hoje naquela Escola. E
que as primeiras das ja incontornaveis Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do Trabalho

(nascidas, como se referiu, do génio criador de Olea, Russomano e Monteiro Fernandes)



acabaram de ter que ser levadas a cabo fora daquela Faculdade por o respectivo Conselho
Cientifico — a quem foi graciosamente oferecido o patrocinio das mesmas — ndo as ter entdo

julgado suficientemente justificadoras de uma resposta afirmativa.

Para Alonso Olea, ndo havia lugar para a arrogincia ou o distanciamento — tantas vezes
cultivados entre n6s — do grande e elevado “Senhor Professor Doutor”. Para Alonso Olea, ndo
fazia qualquer sentido — ao invés do tdo frequentemente praticado pelos nossos detentores do
“poder universitirio” — que a “Universitas” excluisse alguém sé por ter posi¢des ou pontos de
vista diversos ou antagdnicos. Para Alonso Olea, o Direito — e em particular o Direito do
Trabalho — e a Universidade tinham por natureza que ser espagos de liberdade e de confronto de
ideias, tanto mais ricos e pujantes quanto nao houvesse lugar a argumentos de “autoridade” e de
“verdades” feitas, impostas “ex officio”.

E essa, em meu entender, a grande, a enorme Li¢do que o nosso querido Mestre Alonso Olea

sempre praticou e que agora a preservacao da sua memoria nos impde que continuemos a praticar.



A Alonso Olea se devem, sem duvida, alguns dos mais decisivos, e porventura ainda
agora nao totalmente explorados, contributos para o avan¢o da dogmaética do Direito do
Trabalho. E ndo me refiro sequer a esses espantosos textos absolutamente
imprescindiveis para a compreensdo do nascimento e evolu¢cdo do Direito do Trabalho,
que sdo os classicos “En torno al concepto de Derecho del Trabajo”, (ADC, 1967); “La
revolucién industrial y la emergencia del Derecho del Trabajo”, (RT, 1970), n® 32;
“Sobre la realidad social subyacente al Derecho del Trabajo”, (RT, 1971, n°® 2); “El
trabajo en régimen de servidumbre”, (in AAVV, Univ. Complutense, Madrid, 1980); “La
abstencion normativa en los origenes del Derecho del Trabajo moderno”, (in AAVYV,

1980) e, sobretudo, “De la servidumbre al contrato de trabajo”, (Madrid, 2* ed., 1987).

Isto, porquanto € na concepcdo que Alonso Olea ja delineara e tracara a propoésito da
caracterizacdo do préprio contrato de trabalho e no papel central que o conceito de

“alienidade” desempenha num recorte moderno e actualista da no¢do de “subordinagao”.

Com efeito — e conforme ja por diversas vezes tivera oportunidade de assinalar, e
retomando aqui de perto os elementos recolhidos, as pistas de investigacdes tracadas e as
conclusdes alcancadas nos meus trabalhos de doutoramento — a verdade é que as
transformacoes das estruturas produtivas impuseram que se evoluisse de uma concepg¢ao
estritamente juridico-formal (assente na busca da existéncia de um conjunto de indicios
facticos, a esmagadora maioria dos quais, para ndo dizer a totalidade, foi sendo cada vez
menos visivel nas relacdes de trabalho modernas ') para uma concepcdo essencialmente

“técnico-organizativa”, na qual, em vez de se procurar indagar da verificacdo daqueles

'Ea “desmaterializacdo” da subordinacéo juridica de que fala A. MONTEIRO FERNANDES, in Direito do Trabalho ... cit, p. 137,
onde define aquela como “um elemento hoje, cada vez mais, remetido a um estado potencial implicado na envolvente organizativa
da relacdo laboral e necessitando de detec¢do por via dedutiva (como ocorre na aplica¢do do “método indicidrio™)”.




indicios, se passou a procurar o conhecer qual a posicdo que o prestador da actividade

efectivamente ocupa relativamente ao “momento organizatério” dos meios produtivos %/°.

Com efeito, e a medida que se foi acentuando a elevacdo de nivel das qualificacdes
exigidas, designadamente pela sucessiva introducdo de novas tecnologias e pelas
valéncias que a sua utiliza¢do exigia, com o consequente e sucessivo alargamento da
“autonomia técnica” dos trabalhadores, para se determinar se se estava ou nao perante um
vinculo juridico referente a uma relacdo de trabalho subordinado passou a relevar
(muito mais do que proceder a indaga¢do, com frequéncia literalmente impossivel ou de
todo inutil, de qual a “titularidade” formal dos instrumentos ou até do proprio local de
trabalho, ou da existéncia ou ndo da emissao de ordens e directrizes produzidas formal e
imediatamente com vista & mera execucdo material desta ou daquela tarefa *) sobretudo o
esclarecer se o trabalhador em causa detinha a sua propria estrutura e organizacido de
meios, mesmo que relativamente “artesanal”, débil ou extremamente aligeirada,
vendendo contra determinado “pre¢co” o produto dessa actividade que ele
simultaneamente dirigira e executara, ou se pelo contrdario o prestador da referida

actividade, ainda que trabalhando com vastissima autonomia técnica, por objectivos

2 A. MONTEIRO FERNANDES, ibidem, p. 133, e SCHAUB, Arbeitsrecht-Handbuch, 5* ed., Munique, 1983, pp. 33 ss, por aquele
citado.

3 “A subordinag@o juridica constitui o elemento essencial do contrato de trabalho, traduzindo-se no poder do empregador de
conformar, através de ordens, directivas e instrugdes, a prestacdo a que o trabalhador se obrigou. Assim, podendo a mesma nio
transparecer em cada momento da prética de certas relacdes de trabalho, existird sempre que a entidade patronal possa, de algum
modo, orientar a actividade laboral em si mesma, ainda que apenas no tocante ao lugar ou a0 momento da presta¢do” consagrou-
se no Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Outubro de 1997, Sum. Ac. S.T.J.-14°, p. 177. No mesmo sentido, ver
Acordao do mesmo Supremo Tribunal de Justica de 20 de Janeiro de 1999, in Col. Jur. S.T.J., 1999, Vol. 1, p. 265.

* Apesar de tudo, um importante sector da Jurisprudéncia continua a fazer relevar essencialmente o critério indiciério — vejam-se, entre
muitos outros, os casos dos Acorddos da Relacio de Evora de 21 de Setembro de 1993 (in BMJ-429°, p. 205) em que se faz apelo
a “globalidade dos indicadores”; do Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 8 de Maio de 1991, in A.J.-19°-20, onde se refere
que “a distin¢@o legal entre contrato de trabalho e prestacdo de servigos assenta na existéncia ou nio de subordinagdo juridica,
revelada por certos indicios); e do Acorddo da Relag¢@o do Porto de 3 de Junho de 1991, in BMJ 408°, p. 648, onde se consagra
que “a distin¢do legal entre contrato de trabalho e contrato de prestacdo de servicos reduz-se a averiguacdo da existéncia ou ndo
de subordinag@o juridica ou econdmica mesmo que meramente potencial. A subordinacdo terd de aferir-se por aspectos parcelares
daquela relacdo, nomeadamente a propriedade dos instrumentos de trabalho, a natureza da prestacdo, a formula de remuneragio e
a existéncia de hordrio de trabalho”.



previamente fixados e, por exemplo, com isencdo de horario de trabalho ou no seu

proprio domicilio, era afinal uma “peca” de uma “engrenagem’ ou organizacao alheias !

Em suma, a propria evolugdo das coisas tornou claro que o trago distintivo teria afinal
que passar, como ensinava Alonso Olea, pelo conceito essencial da alienidade. E na fase
actual deste processo evolutivo a fronteira entre as duas realidades tornou-se mesmo de
tal maneira ténue que comegou, a0 menos em certos sectores de actividade, a por em crise

> sucedendo mesmo

a propria utilidade pratica do critério dogmatico distintivo “classico”
que muitas das questdes controvertidas submetidas a Tribunal acabaram sendo julgadas,
nio com base em decisdes que apreciassem e conhecessem verdadeiramente da
substancia da respectiva causa, mas sim pela mera aplicacdo automatica e formal das

regras do 6nus da prova.

Daqui decorre que — como alids ja vinha constituindo tendéncia de orientagdo, mesmo
quando ndo assumida como tal — se terd agora que repensar toda a problemaitica da
subordinacdo, pondo frontalmente em causa os auténticos “dogmas” por que a sua inicial
conceptualizacdo juridica se caracterizou.

E que se assiste presentemente a implementagdo crescente do trabalho e das formas

remuneratorias © por objectivos (com desvalorizacio da dimensdo quantitativa da

prestacdo e a sobrevalorizacdo do atingimento daqueles, ou seja, relacionando a

retribuicfio ou até a manutencio do vinculo com os préprios  resultados ’), das situacdes

3 O préprio Tribunal Constitucional federal alemdo (o “Bundesverfassungsgercht”) num seu célebre acorddo, de 20/5/96 (in BVerfGE
21/96) declarava que “a noc¢do de trabalhador assalariado € um tipo ideal cujos diferentes elementos s6 tém em si mesmos uma
funcdo indiciaria”.

® Como sejam os prémios, subsidios ou até verdadeiras componentes do essencial da remuneragio atribuidos pelos empregadores em
fung¢do do alcancar de objectivos previamente fixados.

" Deve fazer-se notar a este respeito que a propria lei portuguesa (artigo 2°, n° 2 do Decreto-Lei n° 400/91, de 16 de Outubro)
considera como integrando o conceito de “inadapatacdo” e logo como sendo potencialmente justificadora da cessacdo do



(formais ou mesmo informais ®) de isencdo de horario de trabalho, de uma cada vez maior
e mais ampla autonomia técnica por parte do prestador da actividade, que muitas vezes €
até o unico que conhece e domina o meio tecnoldgico utilizado, bem como da prépria
“descontinuidade geografica” da execucdo do trabalho relativamente as instalacdes da
empresa, descontinuidade essa ndo apenas tolerada como ndo raras vezes planeada e
pretendida pelo empregador e amplamente possibilitada pelo uso das novas tecnologias

da comunicacgao, do telefone movel a informatica, e até a ambos associados entre si.

Por seu turno, a légica crescente da “horizontalidade” das organizacdes, com a sua
organizacdo “em rede” ou “em estilo”, a enorme expansdo da sub-contratacdo e a
multiplicacdo dos prestadores de servicos, de par com a prévia definicdo de regras
procedimentais muito rigidas e o exercicio muito apertado dos poderes de determinagdao
ou escolha da prestacdo pretendida e ainda da fortissima fiscalizacdo do modo como a
mesma deverd ser cumprida bem como dos meios utilizados ?, e por fim a ébvia
inexisténcia de qualquer obrigacao de resultado (no sentido técnico-juridico do termo) em

determinado tipo de relacdes contratuais '°, tudo isto pds definitivamente em crise a

respectivo contrato de trabalho, a situacdo em que “tratando-se de cargos de complexidade técnica ou de direc¢do, ndo tenham
sido cumpridos os objectivos previamente fixados e formalmente aceites, sendo tal determinado pelo modo do exercicio de
fungdes”. O mesmo rigorosamente € consagrado no artigo 406°, n° 2 do novo Cédigo de Trabalho.

8 Ou seja, que se integram verdadeiramente na previsdo do artigo 13° do Decreto-Lei n® 409/71, de 27 de Setembro e foram objecto do
competente requerimento dirigido ao I.D.I.C.T., ou que, ndo correspondendo a qualquer das situagdes legalmente previstas,
resultam do mero ajuste informal entre as partes ou até da simples pratica quotidiana da empresa.

9 Poderes e deveres esses considerados como absolutamente tipicos da posicdo do credor num contrato de prestagio de
servicos, fazendo porventura cada vez menos sentido sustentar-se — como se faz nomeadamente no Acorddo da
Relacdo de Lisboa de 3 de Fevereiro de 1993, C.J., 1993, 1°, p. 184 — que neste tipo contratual “pode haver
instru¢des no que toca ao objectivo a alcangar, mas ndo quanto a forma de o atingir” — bastard que se pense, por
exemplo, 0 modo como num contrato de empreitada o dono da obra pode ndo apenas verificar, a par e passo, o cumprimento do
cronograma, como a qualidade da construgdo e correspondéncia da mesma com o projectado, a natureza dos materiais empregues,
o que tudo ja pouco ou nada tem que ver com a ideia simplista de que, em tal relacdo contratual, aquilo a que o prestador da
actividade se obrigou foi unicamente a um resultado.

10 Para além dos casos “classicos” das profissdes liberais como médicos ou advogados (em que, podendo no quadro actual exercer a
sua actividade para uma dada empresa tanto em regime de contrato de trabalho como em regime de prestacdo de servigos, e alids
sem que, em concreto, se possa muitas vezes detectar qualquer diferenca pratica, manifestamente ndo estd nem poderia estar em
causa qualquer obrigacdo de resultado), também, e cada vez mais frequentemente, outro tipo de actividades profissionais — desde
o caso classico do Toureiro (decidido no célebre e discutido Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 22 de Dezembro de
1942, citado por RAUL VENTURA na nota 1 da p- 46 da sua obra Teoria da Relacdo Juridica de Trabalho, Vol 1, Porto, 1944),



consideragdo tradicional da subordinag¢do juridica como critério delimitador eficaz do

ambito da accao tutelar do Direito do Trabalho.

Alias, e conforme ji referiramos anteriormente, o proprio legislador portugués vinha
sentindo essa dificuldade desde logo ao prever, logo no artigo 2° da L.C.T., que “ficam
sujeitos aos principios definidos neste diploma (...) os contratos que tenham por objecto a
prestacao de trabalho realizado no domicilio ou em estabelecimento do trabalhador, bem
como os contratos em que este compra as matérias-primas e fornece por certo preco ao

vendedor delas o produto acabado, sempre que num caso e noutro o trabalhador deva

considerar-se na dependéncia econémica daquele” (sublinhado nosso). No mesmo sentido

vai o artigo 13° do novo Cddigo de Trabalho ao consagrar solucdo semelhante
relativamente a “os contratos que tenham por objecto a prestacdo de trabalho, sem
subordinagdo juridica, sempre que o trabalhador deva considerar-se na dependéncia

econdmica do beneficiario da actividade”.

Por outro lado, mais recentemente, ao vir definir que a aplicagdo do regime legal do
trabalho ao domicilio (Decreto-Lei n® 440/91, de 14 de Novembro, com as alteracdes
introduzidas pelo Decreto-Lei n° 392/98, de 4 de Dezembro e pela Lei n° 114/99, de 3 de
Agosto) se faria “aos contratos que tenham por objecto a prestagdo de trabalho realizado
com subordinag¢do juridica, no domicilio do trabalhador, bem como aos contratos em que
este compre as matérias-primas e forneca por certo preco ao vendedor delas o produto

acabado, sempre que num caso e noutro o trabalhador deva considerar-se na dependéncia

econdmica do dador do trabalho”.

ao dos escrutinadores do totobola da Santa Casa da Misericordia de Lisboa (a que se reporta o Parecer da Procuradoria Geral da
Republica n® 58/84 de 25 de Junho de 1984, in BMJ 342-pp. 138 ss) ou de repositora de Supermercado (decidido pelo Acorddo da



Muito significativamente, alids, o legislador no preambulo do referido diploma ja nao
hesitara mesmo em invocar que “o funcionamento desregulado desta parcela do mercado
de trabalho traz consigo distor¢des econdmicas, organizativas e injusti¢as sociais,
susceptiveis de lesarem seriamente interesses dos trabalhadores e das empresas”, que
aquele novo regime procurava “promover um progressivo equilibrio entre a razoavel
flexibilizacdo do mercado de trabalho e as necessidades atendiveis de trabalhadores e
empresas” e que ele “ndo se confunde com o do contrato de trabalho, em que subsiste a
subordinagdo juridica, nem com o trabalho auténomo, em que se dilui a dependéncia

econdmica em relacdo ao dador do trabalho”.

Ou seja, aquilo de que se tratava aqui era, claramente, de intervir na regulamentacdo do
proprio mercado de trabalho, e de que a velha dicotomia contrato de trabalho/contrato de
prestacdo de servicos perdera definitivamente a virtualidade para delimitar de forma
estanque a area de actuacdo da tutela protectiva designadamente no tocante “a proteccao
de menores, a salvaguarda das condi¢cdes de seguranca, saide e ambiente de trabalho, ao
justo equilibrio entre os tempos de execucdo e a remuneragdo paga, a criagdo de
mecanismos de controlo dos direitos e deveres de ambas as partes, ao pagamento de
contribuicdes para a seguranca social e a garantia de acesso a cobertura social por esta
assegurada”, bem como as “bases minimas da referéncia para a resolu¢do de potenciais

conflitos entre o dador do trabalho e o trabalhador no domicilio” (sic, do ja citado

Preambulo).

Concluimos assim que esta é uma importantissima pista de investigacdo acerca do que
devera ser e por onde deverd caminhar o Direito do Trabalho do futuro: conceito unitario

e estatutdrio do trabalhador, no¢do ampla de “trabalho” de forma a alargar os direitos e

Rela¢@o do Porto de 7 de Setembro de 1999, in Col. Jur., ano XXXIV, Tomo IV, p. 255).



regalias proprios do contrato individual de trabalho subordinado a outras formas de
trabalho, preocupacdo unificadora do reconhecimento e protec¢do de direitos sociais, e
busca da criacdo de técnicas e institutos novos capazes de assegurar o adequado
equilibrio entre tempo de trabalho, condi¢des da sua prestacdo e respectiva retribuicao, e

tempo do trabalhador !

A subordinagcdo econdémica — no sentido ndo ja apenas de que o prestador do trabalho
depende para a sua subsisténcia da remuneracdo que aufere !!, mas também e sobretudo
no da sua incapacidade factica e/ou juridica para se assumir como um agente econdmico
proprio e auténomo (como serdo os casos, mais evidentes, em que pela sua propria
debilidade de meios ndo tem acesso directo ao mercado, ou até em que convencionou
com a empresa um regime de exclusividade, ficando assim na dependéncia das opgdes e
decisdes da entidade com quem contrata e, logo, da respectiva estratégia empresarial — ja
aflorara no ordenamento juridico portugués ndo como factor distintivo do contrato de
trabalho relativamente as outras figuras contratuais da nossa Ordem Juridica mas sim
como elemento caracterizador daquelas situacdes em que, ndo obstante a inexisténcia de
subordinagdo juridico-formal, todavia se justifica plenamente a defini¢do de um regime
juridico protector dos mais importantes direitos e interesses das partes, em especial do
contraente mais débil, que historicamente foi sempre apanagio do Direito do Trabalho

consagrar, acautelar e garantir !

E ¢é exactamente por isso que a necessidade de redefini¢ao de “equilibrios” entre poderes

empresariais e direitos de quem trabalha terd de ter sempre presente a progressiva e

' Este é o sentido tradicional mas, assim interpretado, ndo é ja seguramente operativo: desde logo, ndo se aplica seguramente aos
casos em que o trabalhador dispde de meios de fortuna préprios mais do que bastantes para prover a sua propria subsisténcia e
celebra (ou mantém) o contrato de trabalho por razdes de gosto ou de realizagdo pessoal ou profissional; depois porque, nesta sua
generalidade, acaba por ser potencialmente aplicavel a todos os casos de “profissionalidade”.



marcada dilui¢cdo dos marcos distintivos do contrato de trabalho “classico” (fundado na
existéncia necessaria de subordinacdo juridica ') relativamente a outras figuras afins,
aliada a segmentacdo das cadeias produtivas mundiais e, consequentemente, do proprio
mercado de trabalho, com a dai decorrente proliferacdo de diversas figuras contratuais
reguladoras dos vérios tipos de prestacdo de actividade entretanto estabelecidas, e muito
em particular com a multiplicacdo de situacdes de trabalho formalmente denominado de
“autdbnomo”, mas que realmente se caracterizam por uma completa e total dependéncia
econdmica e, consequentemente, por uma marcada fraqueza ou mesmo incapacidade

negocial por parte do prestador de actividade.

Ou seja, hoje importa mais do que nunca saber corresponder ao “desafio da inova¢do” (na
expressdo de Giugni) e distinguir, dentro daquilo que habitualmente se designa de
“trabalho autonomo” ou “trabalho autodeterminado” (no sentido de que é o prdprio
prestador da actividade quem tendencialmente define os critérios de funcionamento da
organizacdo e de utilizagdo dos meios que reuniu), aquelas situagdes que -—
correspondendo alids a um conhecido e aparentemente contraditério fendmeno, mais
estudado por exemplo no Direito Econémico do que no Direito do Trabalho, de
“agregacdo” ou “concentracdo” econdémica - se caracterizam afinal por o seu traco
essencial ser, ndo tanto ja essa ‘“‘autodeterminagdo” (a qual muitas vezes € sobretudo

formal) mas sim a verdadeira e prépria dependéncia econémica '°.

12 Cfr. P. PIGASSOU, L’évolution du lien de subordination en droit du travail et de la securité sociale, DS, 1982-n° 7/8, pp. 578-592;
M. DESPAX, L’evolution du lien de subordination, DS, 1982-n° 1, pp. 11-19; P. ICHINO, Subordinazione e autonomia nel diritto
del lavoro, Mildo, 1989; Sobre os diversos sentidos do termo “subordinagao juridica” entre nds, ver o ainda hoje classico estudo
do Professor RAUL VENTURA, Teoria Geral da Relagéo Juridica de Trabalho.ja anteriormente citado.

13 Aqui desempenha um papel fundamental a “subcontratagdo”, sendo muito curioso observar como se geram situagdes que se poderdo
designar de “quase laborais” como sucede com as empresas que despedem os seus empregados, ou com eles celebram acordos de
cessagdo, para que eles constituam empresas cuja prestacdo de servicos se destina, fundamental, e nalguns casos exclusivamente,
a satisfacdo de necessidades das primeiras, havendo autores que defendem a aplicacdo a tais situagdes das normas do Direito do



E esta poderd decorrer nomeadamente tanto de o prestador de trabalho se encontrar
impedido, pela propria situacdo de facto existente, de aceder directamente ao mercado,
como de ele ter de desenvolver a sua actividade em regime de exclusividade (ou outro
similar a esta) para um dado agente econdmico bem mais poderoso do que ele, com

capacidade bastante para lhe definir o qué, quanto, quando, como e onde devera produzir.

Por outro lado, impde-se ndo olvidar que a manuten¢do do critério da subordinagao
juridica como trago distintivo Unico entre o contrato de trabalho e outros contratos e,
logo, como critério tnico da delimitagdo do ambito de aplicacdo do Direito do
Trabalho '*, deixando as situacdes acima descritas sem qualquer protec¢do de natureza
laboral ou social, vem permitindo a proliferacao de casos em absoluto “patolégicos” do
ponto de vista dos principios basicos estruturantes dos Estados de direito democraticos da
época actual, tolerando-se — na base da manifesta falta de sensibilidade e de vocacdo por
parte dos outros Ramos do Direito, (maxime do Direito Civil mas também do proprio
Direito Comercial) para as prever e regular adequadamente — situacdes de auténtica
“escravatura moderna” ', ndo sendo também despiciendo atentar em que algumas das
modalidades de maior amplitude do chamado “trabalho informal”, como de resto

certeiramente assinalou Alonso Olea '6, ¢ afinal por esta mesma via que logram escapar a

Trabalho. Neste sentido ver MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, Subcontratagio e autonomia empresarial. Um estudo
sobre o caso portugués, Porto, 1992 e G. FARJAT, Droit Economique.“ cit..

14 Assinalando a ruptura do direito “comum” e da unidade do tipo contratual “classico”, deverd ler-se A. OJEDA AVILES, Las
relaciones laborales especiales: una perspectiva unitdria, RL, 1990, pp. 222 ss.

15 Para a chamada de atengdo para que a fronteira entre “trabalho por conta alheia” e “trabalho auténomo™ se vem tornando cada vez
menos nitida, “em larga medida pelas actuais tendéncias para a proliferacdo de formas de emprego marginal ou em condi¢des
atipicas, trabalhadores semi-auténomos, etc.”, ver A. MARTIN VALVERDE, El discreto retorno del arrendamiento de
servicios, in Questiones actuales de Derecho del Trabajo.Estudios oferecidos por los catedraticos esparioles de Derecho del
Trabajo al Professor M. Alonso Olea”, de A. MONTOYA MELGAR, A. MARTIN VALVERDE, A. Y F. RODRIGUEZ
SANUDO, (Coord), Madrid, 1996, p. 231.

16 Cfr. M. ALONSO OLEA, Los contratos de Trabajo atipicos y la adaptacién del Derecho del Trabajo a la crisis economica y al
cambio tecnologico, in Questiones laborales en homenage al maestro Mozart Victor Russomano (Coord. J. DAVALOS)”,
UNAM, México, 1988, p. 121.



legalidade e constituir, simultaneamente, um factor incontornavel de verdadeira e propria

concorréncia desleal .

Impde-se pois e cada vez mais um processo de “jurisdificacao” deste tipo de relacdes de
trabalho juridico-formalmente autodeterminado mas de todo economicamente
dependente 7, visando assim — e tal como afinal foi a vocacdo normativa de sempre do
Direito do Trabalho — estabelecer limites, aqueles limites socialmente tidos por
necessarios e indispensaveis, ao poder “de facto” da parte mais forte, e consequentemente

conferir a adequada protec¢do ao contraente mais débil.

Mas, de igual modo, largamente preferivel a técnica da mera “extensao” (designadamente
por analogia) dos principios (como é o caminho seguido pelo artigo 2° da L.G.T.
portuguesa) ou até também das préprias regras do Direito do Trabalho, serd a via da plena
e “ab initio” integracdo neste de todo aquele tipo de situagdes de “alienidade”, fazendo
assim operar uma ‘“‘actualizacdo” ou ‘“valorizacdo” do conceito de subordinagdo,
tradicionalmente assente numa concep¢do e numa valoragdo exclusivamente juridicas,
para passar agora a incluir fundamentalmente “caracteristicas tiradas da posi¢do
socioeconémica do prestador de trabalho (como no caso italiano e, de certo modo, no

espanhol)” 18 .

E deste modo que tal ampliagio do Ambito do Direito do Trabalho vem sendo desenhada
pela doutrina, nomeadamente a germanica, sobretudo através da substituicdo do conceito

de subordinac¢do juridica pelo da dependéncia econémica, assente esta num conjunto de

7 E nisto que consiste o que alguns autores vém designando de Revolugcdo Coperniciana, superando a concep¢io “ptolomaica” da
subordinacdo juridica (no célebre dizer de ROMAGNOLI) e procurando construir um modelo mais préximo da sua racionalidade
especifica (ou seja, a da tutela das situacdes carecedoras de protec¢do).



elementos (trabalho realizado pessoalmente, sem a ajuda de quaisquer colaboradores, por
conta de um sé empresario, basicamente sem capitais proprios), fundamentalmente

definidos por ROLF WANK '

Ainda na Alemanha, esta extensdao do campo de aplicacdo do Direito do Trabalho passou
igualmente pela criacdo dogmaética da categoria das chamadas ‘“arbeitsnehmeranhliche
Personnen” (pessoas equipardveis aos assalariados ou “quase assalariados™) que
trabalham autonomamente, mas para um empresario de que precisamente dependem do
ponto de vista econdmico, e necessitando assim da adequada proteccdo social que o

Direito Civil ou Comercial lhes ndao consegue conferir.

Em Itdlia, por seu turno, a primeira nocdo que historicamente surge ¢ a da “para-
subordina¢do” (com a Lei n® 533/1973, vertida na nova versao do artigo 409° do “Codice
de procedura civile”), a qual alargou o Direito dos conflitos individuais do trabalho a
altri rapporti di collaborazione che si concretino in una prestazione d’opera
continuativa e coordinata prevalentemente personale anche se non a caracttere
subordinato” (ou seja, a relacdes de colaborag¢do coordenada, prevalentemente pessoal e
ainda que sem natureza subordinada). E € este conceito de “relagdo coordenada e

» 20

continuada” ” que tem constituido o elemento instrumental por exceléncia para a defesa

do alargamento do Ambito de aplicacio do Direito do Trabalho 2!

18 Assim o afirma designadamente A. MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho ... cit., p. 46.

19 Vide R. WANK, Der Betrieb, 1992, pp. 90 ss.

20 O qual foi autonomizado pela primeira vez por uma lei de natureza fiscal (artigo 49° - 2° A do Decreto de 22/12/86).

21 Sobre o conceito de “para-subordinagdo” ver ainda ANA MARIA GRIECO, Lavoro parasubordinato i diritto del lavoro, Napoles,
1983, pp. 109 ss; P. FABRIS, Organizacione, autorita, parita nei rapporti di lavoro, Mildo, 1986, p. 34 e, sobretudo pp. 144 ss;
G. SANTORO PASSARELLI, Il lavoro parasubordinato, Milao, 1983; e M.V. BALLESTERO, L’anbigua nozione di lavoro
parasubordinato, LD, 1987, n° 1, pp. 41-67.



Em contrapartida, em Espanha sobretudo pela influéncia precisamente de ALONSO
OLEA %2, tendeu-se a considerar que a subordinacdo ou dependéncia é, afinal, mera
consequéncia do facto de se trabalhar por conta alheia, sendo essa ‘“integracdo numa

empresa alheia” o critério primordial — € o ja referido conceito da “alienidade”.

Aliés, na rica produgdo doutrinaria espanhola, conhecem-se pelo menos ji cinco teorias

distintas sobre a referida ‘“‘alienidade’:

- A da “alienidade dos riscos”, representada por autores como BAYON Y PEREZ
BOTUA, COLIN Y CAPITANT, DE BUEN, para a qual trabalhador por conta alheia

€ o que se aparta dos riscos do processo produtivo, sendo certo porém que essa sera
uma consequéncia, € ndo uma causa, da alienidade dos frutos do trabalho.

- A da “alienidade dos frutos”, entendidos aqui no sentido amplo de todo o resultado do

trabalho produtivo do homem, e que sdo inicial e directamente atribuidos a pessoa
distinta de quem executa o trabalho, doutrina esta cujo vulto principal é, como se sabe,
ALONSO OLEA e que foi desenvolvida por DE LA VILLA, para quem trabalhar por
conta de outrém pressupde que uma pessoa ceda a outra os seus direitos sobre o
trabalho incorporavel no produto final, mediante a garantia de uma contrapartida
econOmica, determinada ou determinavel.

- A da “alienidade na utilidade patrimonial”, sustentada por MONTOYA MELGAR,

mas que tem sofrido critica idéntica a formulada contra a primeira.

- A da “alienidade na titularidade” da organiza¢do, defendida por ALBIOL, mas que tem

suscitado objeccdes de demasiado simplismo e até de reduzir o problema a uma mera

questdo de qualificacdo juridica.

22 Vide M. ALONSO OLEA, Introduccion ... cit, pp. 61 ss.



- A da “alienidade no mercado”, sustentada por ALARCON, no sentido de que o

produtor directo estd juridicamente separado dos consumidores dos bens ou servicos
em cuja proteccdo interveio, por entre ele e o mercado se interpor a figura do
intermedidrio/empresario, mas que parece nao se aplicar a certas realidades (como por

exemplo a do servico doméstico).

No fundo, do que se trata aqui € de procurar operar com tanta nitidez quanto a natureza
fluida e em permanente mutagdo deste tipo de fendmenos possa permitir, a defini¢do
daquelas relagdes sociais de producdo em que o prestador de actividade se integra numa
dada organizacdo desenhada “por” e “para” outros, ndo passando assim de um elemento
da mesma “rede organizativa”, e isto fundamentalmente na perspectiva de que nao € ele
quem efectivamente decide quer do modo de utilizacdo quer sobretudo do destino final

dos bens produzidos ou dos servigos prestados.

Redesenho dos critérios legais de caracterizagdo do ambito de aplicagao do Direito do
Trabalho, e consequente ampliacdo deste, de molde a passar a abranger também e de
forma directa as relacdes de trabalho dito autodeterminado mas economicamente (no
sentido j& anteriormente indicado) dependente (logo, com caréncia de proteccdo ou de
tutela 2*), eis um dos primeiros pilares em que inegavelmente assenta a ‘“vocacdo
expansiva” do Direito do Trabalho do futuro, que ndo pode tolerar uma (manuten¢do de)

tal desproteccao, sob pena da negacdo da sua propria fun¢do social.

Alids, o caminho ensaiado pelas concepgdes neo-liberais, tendente a “expulsar” do
ambito de aplicacdo do Direito do Trabalho os trabalhadores auto-determinados, sem que

eles dispusessem de qualquer outro estatuto protectivo, acabou por nio provar de todo,



servindo apenas para aumentar as situacdes de desproteccio e exclusdo social. E o caso
das concepcdes que em Espanha buscavam — como bem salienta M. RODRIGUEZ
PINERO (“La voluntad de las partes en la calificacion del contrato de trabajo”, in
Relaciones Laborales, n° 18 (1996), pp 1 ss) — as chamadas “vias alternativas” ao
contrato de trabalho. Como foi também o caminho apontado em Franca pela conhecida
“Loi Madelin” de 11/2/94, a qual veio estabelecer a presuncdo de que as pessoas inscritas
na Seguranca Social como trabalhadores autébnomos ndo teriam a qualidade de
trabalhadores subordinados (a este respeito, ver AAVYV, Sur la Loi Madelin, in D.S.,
Julho/Agosto de 1995, pp. 631 ss). Mas o caso mais célebre verificou-se na Alemanha
onde, num processo entretanto tornado famoso (Weight Waters), o Tribunal Federal do
Trabalho veio entender que o empregador tinha todo o direito de despedir os seus
trabalhadores com o fim de os contratar logo de seguida, mas agora como colaboradores
autonomos ou livres” (“freie Mitarbeiter”) — ver Bundesarheitsgericht, 9/5/96, in Der

Betrieb, 1996, 2033 !?

Por outro lado, o conceito de “alienidade” ganha também particular relevo na questdo da
determina¢do da identidade do empregador, tornada muitas vezes dificil tanto pelo uso
recorrente e sistematico da subcontratagdo (por vezes mesmo a 100%, como € o caso
“classico” da Nike), como instrumento da segmentacdo do processo produtivo, como
pela estratégia de relagdes de grupo, facilitada e incrementada (a niveis praticamente
inimaginaveis ha alguns anos antes) por esse extraordinirio instrumento de engenharia

financeira que foi, e é, a sociedade an6nima.

Como se sabe, alids, este ultimo fendmeno ird suscitar profundas didvidas quer na

doutrina quer na Jurisprudéncia do Direito do Trabalho, preocupadas com a tutela dos

2 Cfr. A. MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho ... cit., p. 47.



direitos e deveres das partes (em particular do trabalhador) mas habituadas a ver a relagao
de trabalho como bipolar, e confrontadas agora com situagdes de verdadeiro pluralismo

ou de auténtica “opacidade” (para nao dizer desresponsabilizacio ...) patronal.

Assim, e por um lado, comecaram por nascer os chamados “agrupamentos de
empregadores” com particular relevancia no ambito de trabalho sazonal e em particular
do sector da agricultura, procurando responder a variabilidade das necessidades
especificas de cada entidade patronal mediante a contratacio de trabalhadores através de
uma associagdo constituida para o efeito, a qual ird colocar a mao-de-obra assim prévia e
asseguradamente posta a disposicao de cada um dos empregadores (sendo pioneira neste

campo a Lei Francesa de 25/7/85).

Por outro lado, e uma vez esgotado — até pelo desaproveitamento de sinergias e pelas
“deseconomias de escala”, na espressdo de Medina Carreira — o modelo de concentracdo
econdmica assente essencialmente nos processos de sucessivas fusdes tendentes a criar
auténticos “gigantes empresariais”’, aquele que vem a ser cada vez mais seguido e
aplicado € o da constitui¢do de relacdes (originarias ou supervenientes) de cooperacio, de
dominio ou mesmo de controle total, formal e sobretudo informal, entre diversas
empresas e organizacdes, que passam por este modo a integrar — de facto, mais até do que

“de jure” - um mesmo grupo econémico-financeiro.

E a este respeito importa vincar que o problema essencial que entdo se coloca — o da
determinacdo do empregador real e da responsabilizacdo patronal — embora passe
necessariamente por ele, ndo se esgota de todo na realidade juridica do “grupo de

empresas”’, antes tendo que ver com todas as situacdes em que, inexistindo ou podendo



inexistir a nivel juridico-formal uma qualquer “identidade”, ela contudo existe a nivel

econdmico-financeiro.

Significa isto que se o problema da determinacdo do empregador real ja colocava
problemas de algum melindre no caso de sociedades coligadas — que, nos termos do
artigo 482° e seguintes do nosso Cddigo das Sociedades Comerciais, podem ser as
sociedades em relacdo de participacdo, as sociedades em relacio de dominio e as
chamadas sociedades em relacdo de grupo (estas com trés modalidades possiveis,
consoante o instrumento juridico da respectiva constituicdo: grupos constituidos por
dominio total, por contrato de grupo paritario ou por contrato de subordinacio) — tais
problemas se agravam, e de forma drastica, em todas as outras formas de cooperagdo ou

concentracdo empresarial que escapem ao ambito daquela mesma disciplina juridica.

Aliés, este outro tipo de situagdes tanto pode decorrer da circunstancia de a relagdo
empresarial se estabelecer com entidades situadas fora do territério nacional e se
encontrarem, consequentemente, sujeitas a outro ordenamento juridico, como ocorrer
com entidades que ndo assumem de todo a natureza de pessoa colectiva € menos ainda a
forma societaria, como pode até verificar-se com estruturas empresariais, inclusive
dotadas de forma societdria mas cujos titulares, aparente e formalmente niao tendo
qualquer relacdo com a empresa dominante, se encontram afinal em situacdo de real
cooperacdo ou mesmo de dependéncia relativamente a ela (como sucede por exemplo
quando aqueles, administradores ou gerentes das sociedades “filhas”, sdo trabalhadores

dependentes da sociedade-mae).

Ora, se € certo que ndo se pode a partida qualificar todo e qualquer deste tipo de situacdes

como de uma qualquer “fraude a lei”, ndo € menos certo que elas nido apenas a



possibilitam e potenciam em larga medida como tém até constituido, e de forma
crescente, um instrumento previlegiado de “opacidade” da pessoa do empregador. E,
mais ainda, da consequente irresponsabilidade laboral, para ndo dizer mesmo
impunidade, do verdadeiro autor e/ou beneficiario estratégico das decisdes tomadas e dos
actos praticados, ja que por esta via € a empresa que ¢ verdadeiramente a “mae” do grupo
que impde as suas “filhas” decisdes e opcdes cujas consequéncias, todavia, se nao

reprecutem naquela mas tao somente nestas ultimas.

Ora, havendo o Direito do Trabalho nascido num quadro de rela¢des industriais que tem a
empresa como paradigma da organizacdo da producio, € 6bvio que tem sido notdria a sua

dificuldade e incapacidade para lidar com esta nova realidade dos “grupos econémicos’.

E, porém, absolutamente inaceitdvel a manutencdo do actual estado de “desregulacdo”
existente nesta matéria — que, como veremos adiante, o novo Cdédigo de Trabalho
portugués também nao resolve de todo — propiciadora dos maiores abusos e da mais
grave inutilizacdo de preceitos e principios basicos de Direito do Trabalho, e da prépria
Ordem Juridica em geral, como sejam o basilar principio da boa fé e o velho brocardo
latino “ibi commoda ubi incommoda”, pois que ndo raras vezes sucede que uma
determinada decisdo empresarial de cessacdo de um determinado tipo de actividades ou
até de encerramento de parte ou da totalidade de alguma(s) empresa(s) € definida,
adoptada e imposta pela empresa dominante ou até pelo Grupo no seu conjunto, que dela
retiram importantes mais-valias, sem que todavia suportem os respectivos 6nus e
encargos (v.g. o pagamento das indemnizagdes legais aos trabalhadores despedidos, ou a
garantia do efectivo pagamento de alguns dos seus créditos acumulados, referentes por
exemplo a trabalho suplementar prestado), e com grave debilitacdo dos

constitucionalmente consagrados direitos a seguranga no emprego e a retribuicao.



Ora, como ja tivémos oportunidade de sustentar por diversas vezes, a adequada resolugao
deste problema terd de passar pelas duas vertentes a que ja adiante nos referiremos, e
sendo certo que desde logo importard distinguir a questdo da determinacdo da pessoa do
empregador — a  qual sempre dependerd da efectiva integracdo do trabalhador numa
estrutura e articulacdo de meios que lhe € alheia, ou seja, apenas serd(2o) empregadora(s)
a(s) organizagao(des) relativamente a(s) qual(quais) se verifique o efectivo exercicio dos
poderes de autoridade e direc¢do sobre o trabalhador no decurso da execucao da relagdao
laboral — dessa outra questdo da ‘“responsabilizacdo patronal”, a qual terd entdo
essencialmente que ver com a responsabilidade pelas consequéncias das decisdes e
opgOes tomadas e com a recolha dos respectivos beneficios, independentemente da
auséncia (mesmo completa) de qualquer vinculo juridico com o trabalhador e muito

menos do exercicio, ou ndo, de qualquer efectivo poder factico relativamente a ele.

A primeira vertente a que atras nos reportivamos € a da afirmacgao da relevancia da no¢ao
laboral de “relacdo de grupo”, procurando caminhar-se ou para uma sua defini¢do
conceptologica — que, contudo, alguns tém pretendido ser impossivel alcancar, sob o
argumento da grande diversidade das situacdes a abranger — ou, pelo menos, para uma
sua “enumeragdo tipoldgica”, a qual permitiria recortar todas as situacdes em que a
adopcdo de uma determinada forma de organizacdo empresarial seja susceptivel de se
eximir aquele que seria o resultado “normal” decorrente da aplicacdo das normas de

Direito do Trabalho.

A segunda dessas vertentes € a do definitivo rompimento com esse outro dogma do
liberalismo juridico que € o das estritas identificacdo e justaposi¢cdo da responsabilidade

patronal com a personalidade juridica, apartando finalmente uma da outra e fazendo



assim accionar a primeira independentemente (ou pelo menos ndo necessariamente em

dependéncia) da segunda.

Em suma, o Direito do Trabalho deveria avangar para um tipo de solu¢do juridica em que
sempre que se constatasse que existe uma qualquer légica de “cooperagdo inter-patronal”,
responderiam pelos actos praticados na esfera das relacdes laborais em causa nao apenas

a entidade patronal “formal” mas também a empresa ‘“mae” ou “dominante”

(precisamente porque responsavel maxima pela estratégia de grupo em que tais actos se
inserem e ganham o seu total significado, e também porque, a maior parte das vezes
embora nem sempre, principal beneficidria das respectivas vantagens) e solidariamente

(ou, pelo menos, subsidiariamente) com aquelas todos os restantes membros do Grupo.

E que, por um lado, apenas desta forma o Direito assumir4 a sua fungio de instrumento
regulador dos factos econémicos e sociais (em vez do inverso, como actualmente sucede)
e, por outro lado, o mero critério da efectiva subordina¢do juridico-formal, se
indiscutivelmente ja ndo € hoje suficiente para caracterizar todo o ambito de aplicacdo do
Direito do Trabalho do futuro, menos ainda o € para a definicdo da area de intervencdo e
funcionamento do instituto da “responsabilidade patronal”, o qual se revela, como ja
vimos, de ambito bem mais vasto e complexo do que o da mera determinacdo do
empregador real.

Na verdade, quanto a esta ultima o realmente importante sera a verificacdo do
“preenchimento dos pressupostos do contrato de trabalho entre o prestador da actividade
e as varias empresas beneficiarias dessa actividade”, pelo que se acaso se puder concluir
que quem efectivamente exerce os poderes de autoridade e direc¢do € outra pessoa que
ndo aquela entidade com quem aparente ou mesmo formalmente foi celebrado o contrato

de trabalho, serd essa outra pessoa o empregador real do trabalhador (sendo que, entre




nos, até ja o Supremo Tribunal de Justica, no seu Acordao de 2 de Dezembro de 1992, in
BMJ-422-p. 203, admitiu a existéncia de trés empregadores (reais), os quais considerou

co-titulares dos poderes e deveres patronais para com o trabalhador).

Porém, e conforme se referiu ja, o problema da “responsabilidade patronal” é bem mais
amplo do que este, visto que ai do que se tratard € de fazer responder pelas consequéncias
(laborais) de determinadas decisdes empresariais tomadas no ambito de uma dada relacao
de grupo quem verdadeiramente as tomou e quem delas beneficiou, e isto mesmo
independentemente de qualquer contrato formal, acordo informal ou exercicio concreto,
de jure ou de facto, de quaisquer poderes relativamente aos trabalhadores atingidos por

tais decisoOes !

Impor-se-a assim, e até com o fundamento no basilar principio da boa fé na sua vertente
da tutela da aparéncia e da confianga legitima, proceder a ‘“desconsideracdo da
personalidade juridica” (formal ou mesmo real) do empregador * e tratar de determinar o
verdadeiro responsivel ou responsaveis e assim, por exemplo, fazer apreciar a esta luz a
procedéncia dos fundamentos de um despedimento por alegados motivos econémicos >
ou de uma cessacdo por invocada inadaptacdo do trabalhador, ou ainda garantir a
efectivacdo da reintegragdo de um trabalhador ilicitamente despedido por uma das

organizacdes do grupo, entretanto até ji liquidada ou desaparecida.

Aliés, quer a doutrina quer a Jurisprudéncia estrangeiras vém caminhando exactamente

nesta direccdio 2°. E do ponto de vista legislativo se é facto que se vem assistindo na

2 Cfr. G. TEUBNER, “O Direito como sistema autopoiético”, Lisboa, 1989, pp. 286 ss.

% Neste exacto sentido ver FRANCISCO GALGANO, L’abuso della personalita giuridica nella giurisprudenza di merito (e negli
“obiter dicta” dellla Cassazione), Contrato e Impresa, ano 111, Vol, 2, p. 379.

% CATARINA N.O. CARVALHO, Da mobilidade... cit., em especial pp. 40 ss., e A. DIAS COIMBRA, “Grupos societdrios em
relacdo de dominio total e cedéncia ocasional de trabalhadores: atribuicdo de prestagdo salarial complementar” e “Os grupos



Europa a uma crescente preocupagao pela realidade dos grupos de empresas, cremos que
a ja bem antiga soluciio da lei brasileira >’ aponta na direccio correcta, ao consagrar a
responsabilidade solidaria, perante os trabalhadores, da chamada “empresa principal”
bem como de todas as que se encontrarem sob a sua “direc¢do, controle ou

administracdo”, independentemente de terem ou nio forma societaria.

Aliés, um tal tipo de solugdo s pecara apenas por defeito por dever abranger também (ao
menos de forma a dissipar quaisquer duvidas interpretativas como aquelas que ainda hoje
se suscitam e discutem ®) os chamados “grupos horizontalmente constituidos”, isto &,

aqueles cuja légica de interac¢ao €, ndo ja hierarquica, mas sim transversal.

O Direito do Trabalho — essa €, também, a licdo de Alonso Olea ! — tem, pois, que intervir
de forma efectiva e eficaz relativamente aos fendmenos que, provindos do mundo da
economia, hoje em dia se revestem de uma cada vez maior informalidade e se eximem
com cada vez maior facilidade aos velhos modos de regulacdo juridico-formal e as

formas cléssicas de responsabilizacdo.

Surpreendentemente (ou talvez nao ...) pela negativa, o novo Coédigo do Trabalho

portugués, acabado de ser publicado (Lei n® 99/2003, de 27/8), fica todavia muito aquém

societdrios no dmbito das relagées colectivas de trabalho: a negociagdo do acordo de empresa”, in RDES, respectivamente,
1990 — n°s 1/2/3/4, pp. 115-154 e 1992 — n° 4, pp. 379-415. Cfr. também Grupos de Empresas y Derecho del Trabajo, A.
BAYLOS e L. COLLADO, (Org.) AAVV, Madrid, 1994 ¢ G. MELIADO, Il rapporto di lavoro nei gruppi di societa —
subodinazione e imprese a struttura complessa, Milao, 1991.

27 Artigo 2°, pardgrafo 2°, da C.L.T. (Consolidacio das Leis do Trabalho), o qual estabelece o seguinte: “Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direc¢do, controle ou administracdo de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra actividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responséveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”. Alids, na mesma disposi¢d@o se consagra
o conceito de que se considera “empregador a empresa, individual ou colectiva, que, assumindo os riscos da actividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servigo.

2 Cfr. BUENO MAGANO, Os Grupos de Empresas no Direito do Trabalho, Sao Paulo, 1979, pp. 251 ss; V. MOZART
RUSSOMANO, Comentdrios a Consolidagdo das Leis do Trabalho, Vol. 1, 17* ed., Rio de Janeiro, 1979, p. 11 .



dos préprios limites ja hd muito alcancados pelas proprias doutrina e jurisprudéncia

nacionais e, mais ainda, da doutrina e jurisprudéncia estrangeiras.

Por um lado, no seu artigo 12° o Cddigo estabelece uma presuncdo da existéncia de
contrato de trabalho que, contrariamente ao que sucede nomeadamente com o artigo 8° do
Estatuto de Los Trabajadores de Espanha, exige um rol de cinco requisitos cumulativos
(designadamente a exigéncia de um periodo minimo de 90 dias de prestacdo ininterrupta
de trabalho e a existéncia de hordrio previamente definido) muito mais amplos do que
aqueles que vinham sendo uniforme e pacificamente considerados como suficientes para

demonstrar a existéncia do contrato de trabalho %°.

Por outro lado, no artigo 378° restringe-se a responsabilidade solidaria com o empregador
pelo pagamento dos montantes pecuniarios resultantes de créditos emergentes do contrato
de trabalho e da sua violagcdo ou cessacdo, e unicamente quanto aos créditos vencidos ha
mais de trés meses, exclusivamente as sociedades que com o mesmo empregador se
encontrem em relagdo de participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo, nos termos
previstos nos artigos 481° e seguintes do Cddigo das Sociedades Comerciais. E, por outro
lado, o artigo 379° reduz as hipdteses de responsabilidade soliddria dos s6cios aos casos
restritissimos do artigo 83° do Cddigo das Sociedades Comerciais (o qual, recorde-se, se
reporta apenas aquelas situacdes em que o sOcio por si ou conjuntamente com outrém a
quem se encontre ligado por acordos parassociais, disponha do direito de escolher o

gerente e se mostre que tenha culpa na escolha deste).

2 86 o primeiro desses requisitos [“alinea a): o prestador de trabalho esteja inserido na estrutura organizativa do beneficidrio da
actividade e realize a sua prestacdo sob as orientacdes deste”] era ja generalizadamente considerado pela Jurisprudéncia
portuguesa suficiente para mais do que presumir, demonstrar cabalmente a existéncia do contrato de trabalho !



Deste modo, para além da insisténcia no paradigma civilista puramente contratualistico,
também nos relevantissimos campos da determinacao da real existéncia de uma relagcao
de trabalho (e, logo, da respectiva aplicabilidade dos normativos de Direito do Trabalho)
e do combate a opacidade e a irresponsabilidade dos empregadores reais,
lamentavelmente o novo Codigo do Trabalho consubstancia afinal, ndo uma alavanca de
progresso e de inovagdo, mas antes um descorocoante instrumento de imobilismo e,
mesmo, de retrocesso social, negando a ja referenciada “vocacdo expansiva e regulatdria”
do Direito do Trabalho e potenciando formas e vias de exempcdo ao respectivo
ordenamento social por parte de fendmenos econdmicos, alguns deles cada vez mais

proprios de uma auténtica “lei da selva”.

Retomados deste modo e por via legislativa o discurso e a logica “flexibilizantes” e
“desreguladores”, alids muito similares aos da época da génese do Direito do Trabalho e
respectivos opositires, a afirmacdo da incontornavel “razao social” deste retoma assim a
sua plenitude !

E que, por muito que o tentem ignorar as concepgdes civilistas que impregnam todo o
novo Coédigo de Trabalho, e tal como certeiramente referiu Poggi em trecho

oportunamente citado por Bernardo Xavier *

, “justamente no centro do sistema
capitalista, encontra-se, travestida de relagdo contratual, uma relacdo essencialmente
coercitiva e altamente assimétrica em que as partes sdo necessariamente hostis uma a

outra” !

30 <A matriz constitucional do Direito do Trabalho”, in “III Congresso de Direito do Trabalho — memorias”, Anténio Moreira (Coord.),
p- 101-102, nota 7.



E procurar tratar de modo formalmente igual aquilo que € por natureza e substincia
desigual, outra coisa ndo significa que ndo seja consagrar e agravar essa mesma

desigualdade ...

Lisboa, 31 de Agosto de 2003

Antonio Garcia Pereira



