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Contestação 4: Pianista de hotel (Cfr.ª STJ 22-09-2011)





Comarca de ... – Inst. Central – 1ª Secção de Trabalho – J7



Proc. n.º ...



Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito



Denominação da Entidade Empregadora, NIF ..., com sede em ...vem, à sombra do disposto no art.º 186.º-L/2 do CPT contestar a presente acção de reconheci- mento da existência de contrato de trabalho, o que faz nos termos e com os se- guintes fundamentos:



É verdade que

01       Desde 2013 que o ora A. começou a interpretar músicas ao piano, para som ambiente, no Hotel CC, em Cascais, ao serviço da Ré, que explora aquele Hotel.

02       Ao contrato celebrado entre as partes e cujo documento é dado “por integral- mente reproduzido”, e que foi junto com a petição (doc. 1), este está titulado como “Contrato de Prestação de Serviços”, e onde se inscreve, com clareza, a cláusula 4ª, que diz “O SEGUNDO OUTORGANTE gozará de maior au- tonomia técnica compatível com a prestação de serviços a que ora se obriga, cabendo-lhe, designadamente, escolher reportório e não ficando sujeito a qual- quer poder de direcção ou disciplinar da PRIMEIRA OUTORGANTE”.

03       O A. actua como pianista, interpretando músicas ao piano, no Hotel CC, em Cascais, a partir da data referida no número anterior, entre as 20h30 e as 23h, de Domingo a Quinta-feira e entre as 20h30 e as 24h de Sexta-feira, folgando ao Sábado.



04       Aufere o A. 900€ mensais em média, com direito de refeição no refeitório do Hotel e de duas bebidas de bar.

05       Ao A. costumam pedir, designadamente os empregados responsáveis pelos bares e por sua iniciativa quando percebiam que os clientes estavam inco- modados, ou mesmo transmitindo o pedido dos clientes, que tocasse de- terminadas músicas, que parasse de tocar esta ou aquela música, que tocasse mais baixo, e até que deixasse de tocar, após reclamação de hóspedes de quartos situados por cima do bar.

06       O A. sempre satisfez os pedidos referidos no número anterior.

07       Todavia, importa tem em consideração outros factos-indíce que de seguida se desenvolvem.

08       A Ré nunca pagou ao A. subsídio de férias nem de Natal, nem retribuição de férias nem realizou quaisquer descontos para a Segurança Social.

09       A Ré nunca pagou ao A. diuturnidades nem retribuição especial por dias feriados nem subsídio de refeição.

10       O A. nunca solicitara à Ré o gozo de férias nem a retribuição das mesmas nem o respectivo subsídio.

11       Desde que começou a tocar o A. interpretava as músicas do repertório que escolhia, conformando-se na escolha e na execução das mesmas à produção dum ambiente que captasse clientes para o bar de cada um desses hotéis e incentivasse os consumos.

12       Os empregados responsáveis pelos bares comunicavam à Direcção, verbal- mente ou no livro de ocorrências, eventuais atrasos do A. e dos outros mú- sicos e recebiam também comunicações destes sobre ausências e sobre a identidade dos músicos que vinham em substituição.

13       Os empregados responsáveis pelos bares comunicam também à Direcção da Ré, verbalmente ou no livro de ocorrências, circunstâncias anormais que afectem a prestação dos músicos e também manifestações excepcionais de satisfação dos clientes.

14       Pelo empregado responsável pelo Bar foram comunicados à Direcção inci- dentes relacionados com uma fase de abuso de consumo de álcool pelo



acompanhante musical do A., EE, bem como o episódio em que este ador- meceu no intervalo da actuação e atrasou o recomeço da mesma, sendo que não lhe foi instaurado qualquer processo disciplinar.

15       Quando o A. não actua para a Ré faz-se substituir por outro músico, sendo que nesse caso a Ré entrega ao A. o mesmo valor que normalmente lhe paga todos os meses, sem desconto, e o A. paga ao substituto.



O Direito

O contrato de trabalho é definido pelos arts. 1152º do C. Civil e Artigo 11.º do Código do Trabalho como sendo “ aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuição, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no âmbito de organização e sob a autoridade destas.”.

Por sua vez, o art. 1154º do C. Civil considera contrato de prestação de serviço “aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar à outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuição”.

«Tendo em conta estas definições dos respectivos contratos resulta que enquanto no contrato de prestação de serviço o que se promete prestar é um certo resultado do trabalho, dispondo o trabalhador de autonomia quanto à organização concreta dos meios necessários para alcançar aquele resultado; no contrato de trabalho o que se visa é o próprio trabalho, competindo à entidade empregadora orientar essa actividade para o fim que se propõe alcançar, nisto consistindo o vínculo de su- bordinação jurídica característico desta espécie de contratos.

O único critério incontroversamente diferenciador destes contratos reside na subor- dinação jurídica, típica do contrato de trabalho, a qual implica uma posição de su- premacia do empregador e uma correlativa posição de subordinação do trabalhador.

Tal subordinação jurídica caracterizadora do contrato de trabalho decorre precisa- mente daquele poder de direcção que a lei confere à entidade empregadora (artigo
97.º do CT) a que corresponde um dever de obediência por parte do trabalhador
[alínea e) do n.º 1 do artigo 128.º do CT].

Por isso se tem entendido, de modo geral, que, sendo a prestação de serviço uma figura próxima do contrato de trabalho, é na existência ou inexistência da subor- dinação jurídica que se deve encontrar o critério de distinção.



Subordinação jurídica que implica uma posição de supremacia do credor da pres- tação de trabalho e a correlativa posição de sujeição do trabalhador, cuja conduta pessoal, na execução do contrato, está necessariamente dependente das ordens, re- gras ou orientações ditadas pelo empregador, dentro dos limites do contrato e das normas que o regem.

A distinção entre contrato de trabalho e contrato de prestação de serviço, definidos, nos termos que se indicaram, assenta, como se observou no Acórdão deste Supremo de 23 de Fevereiro de 2005 (Documento n.º SJ200502230022684, em www.dgsi.pt), em dois elementos essenciais: o objecto do contrato (prestação de actividade ou obtenção de um resultado); e o relacionamento entre as partes (subordinação ou autonomia).

Mas a variabilidade das situações concretas nem sempre permite, através do critério do objecto do contrato, fazer surgir, com nitidez, a distinção entre as duas figuras, já que, frequentemente, não se consegue determinar se a obrigação assumida foi a de “prestar uma actividade intelectual ou manual”, própria do contrato de trabalho (artigo 1152.º do Código Civil), ou se a obrigação consiste em “proporcionar certo resultado do trabalho intelectual ou manual”, própria do contrato de prestação de serviço (artigo 1154.º do Código Civil), pois que todo o trabalho visa a obtenção de um resultado e este não existe sem aquele.

Por isso, em última análise, é o relacionamento entre as partes – a subordinação ou autonomia — que permite atingir aquela distinção.

Contudo, para a formulação de um juízo qualificativo, por modo a poder-se con- cluir, ou não, pela verificação dos elementos definidores do contrato de trabalho - dado estarmos, frequentemente perante elementos enquadráveis em diferentes fi- guras contratuais por se situarem em zonas de fronteira entre o contrato de trabalho e outras espécies de contratos, - é necessário proceder à análise da conduta dos con- traentes na execução do contrato, recolhendo do circunstancialismo que o envolveu indícios que reproduzem elementos do modelo típico do trabalho subordinado ou de outro (in casu, prestação de serviço), como a vontade revelada pelas partes e as condições em que se exerceria a actividade.

Há, pois, situações colocadas em zonas cinzentas onde apenas pelo método tipo- lógico, através da interpretação de indícios, extraídos da situação real, é possível determinar a existência de uma situação de autonomia ou de subordinação.



Por isso a nossa jurisprudência tem vindo a defender que os índices diferenciadores do contrato de trabalho “ não podem ser avaliados de forma atomística, antes de- vendo efectuar-se um juízo de natureza global, perspectivando o todo, em ordem a convencer ou não da existência, no caso, da subordinação jurídica do prestador de trabalho em relação à entidade a quem o presta” /cfr., entre outros, os Acs. deste Supremo Tribunal de justiça de 30.04.2002, Revista nº4278/01 e de 29.05.2002, Revista nº4419/01, e de 04.05.2011, todos desta 4ª secção, in www.dgsi.pt.

A dificuldade de definir aquelas zonas de fronteira acontece, com mais frequência, nos casos em que o trabalho é prestado com grande autonomia técnica do traba- lhador, nomeadamente quando se trate de actividades que tradicionalmente são prestadas em regime de profissão liberal ou em que a natureza da actividade e re- gime de execução são específicas, fazendo prevalecer a autonomia do trabalhador.

Tendo como assente que a subordinação jurídica é a característica basilar do vínculo laboral e elemento diferenciador do contrato de trabalho, no elenco dos critérios acessórios, reveladores da existência de subordinação jurídica ou, pelo menos, de forte presunção nesse sentido, a doutrina e a jurisprudência costumam indicar os seguintes:

- a vinculação a horário de trabalho, estabelecido pelo empregador;

- o local de trabalho;

- existência de controlo externo do modo da prestação da actividade;

- a obediência a ordens e a sujeição à disciplina da empresa;

- a modalidade da retribuição;

- a propriedade dos instrumentos de trabalho;

- a exclusividade da actividade laboral em benefício de uma só entidade;

Além destes índices costumam apontar-se outros de carácter formal e externo, como a observância dos regimes fiscal e de segurança social próprios do trabalhador por conta de outrem (cfr M. Fernandes M. Fernandes, em “Direito do Trabalho”, 8ª ed., págs. 118 e 119; Lobo Xavier, “Curso do Direito do Trabalho”, em 1992, pág.
302 e 303; Menezes Cordeiro, em “Manual do Direito do Trabalho”, 1991, pág.
532 e seguintes; e acórdãos deste Supremo de 03.03.2010 e de 19.05.2010 in dgsi.pt.



Tais índices, têm, naturalmente, um valor relativo, pelo que, o juízo a fazer é sempre um juízo de globalidade (MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 12.ª edição, Almedina, Coimbra, 2004, p. 145), a ser formulado com base na totalidade dos elementos de informação disponíveis, a partir de uma maior ou menor corres- pondência com o conceito-tipo.

Sublinhe-se que de acordo com o regime geral da repartição do ónus da prova, in- cumbe ao trabalhador demonstrar os factos reveladores da existência do contrato de trabalho, ou seja demonstrar que presta uma actividade remunerada para ou- trem, sob a autoridade e direcção do beneficiário (artigo 342.º, n.º 1, do Código Civil).) STJ 22-09-2011

Ora a possibilidade de o Autor poder fazer-se substituir por outros músicos, sem ter de justificar as ausências, mostra que aquele não estava sujeito ao dever de as- siduidade, contrariamente aos trabalhadores dependentes.

Ora, é este o ponto mais relevante, no sentido de ausência da hetero-subordinação, a circunstância de o Autor, quando faltava ao serviço se poder fazer substituir por outros e escolhê-los, sem que tivesse de justificar as suas faltas, e sem estar sujeito ao controlo da assiduidade. Essa circunstância, e dada a natureza infungível da prestação laboral, afasta o carácter intuitu personae próprio do contrato de trabalho, e revela, ainda, a ausência do dever de assiduidade (também próprio do contrato de trabalho), bem como a ausência do poder de direcção e de disciplina do empre- gador que andam associados àquele dever.

Também importa sublinhar que o A. nunca solicitou à Ré o gozo de férias nem a retribuição das mesmas nem o respectivo subsídio, e que esta nunca lhos pagou, assim como nunca pagou ao A. diuturnidades nem retribuição especial por dias feriados nem subsídio de refeição.

Ora, aquelas prestações, são próprias do contrato de trabalho, como é o subsídio de férias e o de Natal, assim como não auferia outras prestações complementares retributivas próprias do contrato de trabalho.

Tão pouco o Autor se encontrava inscrito na Segurança Social, ou a ré fez quaisquer descontos nesse sentido, o que também é revelador da inexistência dos referidos indícios externos da subordinação.

Aliás, o Autor passou sempre recibos verdes.



Termos em que, e nos mais de Direito que Vossa Excelência doutamente suprirá, deve a presente acção ser julgada improcedente por não provada, e em decorrência  ser declarado  que a relação contratual que vigora entre as partes não reveste a natureza de contrato de trabalho.



Junta: procuração forense e DUC comprovativo do pagamento da taxa de justiça. Valor: o da p. i.


O Advogado
