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Contestação 6: Enfermeiro (Cfr.ª STJ 09-12-2010)





Comarca de ... – Inst. Central – 1ª Secção de Trabalho – J4



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:



01       A Autora foi verbalmente admitida para prestar serviços de enfermagem no
Hospital pertença da Ré em 01-01-1998, a tempo parcial.

02       Exerce, simultaneamente, funções de enfermeira, mas como funcionárias pública, com contrato de provimento efectivo ou com contrato de trabalho em serviços no Hospital de S. Marcos em Braga.

03       De modo que as disponibilidades que oferece à ré são as que, fora os des- cansos e tempos para outros compromissos que entende reservar ou assumir, lhe sobeja dos horários/turnos definidos pelos referidos serviços da insti- tuição em que é efectiva.

04       Assim, a Autora exerce funções para a ré de acordo com as disponibilidades de horário que a própria comunica mensalmente, até ao final do mês ante- rior a que disser respeito, preenchendo um mapa a isso destinado, sendo a partir destas disponibilidades e das necessidades sentidas pelo hospital da Ré que, mês a mês, são fixados os períodos de efectiva prestação de serviços de enfermagem por parte da Autora.



05       Nesses mapas de disponibilidades/indisponibilidades, todos os enfermeiros pagos a “recibos verdes” colocam o horário que têm agendado na entidade na qual se encontram vinculados, designadamente hospitais públicos e cen- tros de saúde também públicos, e, face àquele, indicam as disponibilidades que lhes sobejam e pretendem destinar à prestação de serviço no hospital da Ré.

06       Mediante a disponibilidade e oferta de serviço da Autora, conjugada com as necessidades de enfermagem dos serviços do hospital da Ré, os respectivos coordenadores de enfermagem elaboram o mapa de cada um dos serviços do hospital e comunicam à Autora o horário de serviço efectivo que assim se conjuga.

07       O horário de exercício de funções da Autora (dias, períodos e número variável de horas mensais) é, assim, pré-determinado e fixado em cada mês, partindo da disponibilidade e a oferta de serviços que, para esse mês, é por ela ditado, em função da indisponibilidade determinada pela entidade na qual tinham vínculo laboral formal e ainda do tempo que a Autor entende reservar para seu descanso e para outros afazeres familiares, pessoais ou profissionais.

08       A Autora aufere uma contrapartida pecuniária por cada hora de serviço prestado, quantia que é liquidada mensalmente, que varia em função das horas de trabalho efectivo que resultam da conjugação da disponibilidade oferecida pelo conjunto dos enfermeiros e pelas previstas necessidades do hospital da Ré, havendo, por vezes, e em função dessa maior ou menor dis- ponibilidade, grandes variações no montante mensal recebido pela Autora e demais colegas nas mesmas circunstâncias.

09       A retribuição da Autora fixada à hora é liquidada mensalmente, por comodidade de ambas as partes, de modo a permitir o apuramento exacto do valor respeitante aos serviços prestados.

10       Para quitação, a Autora emite “recibos verdes”.

11       É verdade que a Autora usa no Hospital da ré os instrumentos de trabalho fornecidos por esta, nomeadamente batas com o logótipo da mesma,

12       e que a autora realiza as suas funções no hospital da ré, usando os instru- mentos de trabalho fornecidos por esta e as batas com o seu logótipo, bem como desempenhando as suas tarefas de acordo com os protocolos a que a



ré se encontra adstrita e que o seu director clínico e coordenadores zelam pelo seus cumprimento.

13       Todavia, estes índices em si mesmos não são suficientes para se concluir pela existência de um contrato de trabalho.

14       Mesmo para os horários que tem indicado como disponíveis, a Autora pode faltar sem que tenha de justificar tais ausências, o que faz solicitando a subs- tituição directamente a outro/a colega credenciado/a, sendo certo que não lhe são pagas as horas em que não tem prestado o serviço à ré.

15       O contratado entre a Autora e a ré não incluiu o reconhecimento do direito a férias remuneradas, não implica o direito a regalias por antiguidade, tal como diuturnidades, não está sujeito a controlo de assiduidade, nem a jus- tificação de faltas, não recebendo a autora subsídio de alimentação, nem alimentação em espécie.

16       A Autora nunca recebeu qualquer quantia a título de subsídio de férias ou de Natal,

17       A autora goza férias sempre que o deseja e a entidade com a qual tem con- trato de trabalho, o permite, interrompendo então a colaboração no hos- pital da ré para gozar essas férias concedidas por essa outra instituição de saúde.

18       A Autora, ao longo dos anos em que trabalha no Hospital da ré, nunca re- clamou o gozo de férias ou o recebimento de qualquer quantia a título de subsídio de férias ou de Natal.

19       A Autora nunca esteve filiada na Segurança Social por iniciativa da Ré, nem esta lhe efectuou qualquer desconto por conta das quantias por si recebidas, destinado a ser entregue junto daquela instituição.

20       A Autora nunca reclamou a falta de inscrição naquela mesma instituição.



O Direito

«Como é sabido é, sobretudo, através do conceito de subordinação jurídica que se opera a distinção entre contrato de trabalho e de prestação de serviços. A subordi- nação jurídica (susceptibilidade de dar ordens e instruções ao trabalhado) decorre



do poder de direcção em que se encontra investido o empregador, e corresponde, do lado do trabalhador, ao dever de obediência. Esse elemento existe no contrato de trabalho; e está ausente no contrato de prestações de serviços.

Acontece, porém, que se é fácil no plano teórico operar a distinção entre essas duas figuras contratuais, nas situações concretas, enriquecidas pela complexidade da vida, tal tarefa apresenta sérias dificuldades, é por isso que nos casos limite, a juris- prudência e a doutrina, aceitam a intervenção de indícios reveladores dos elementos da subordinação, sendo com base nos indícios recolhidos que se irá proceder à qua- lificação do contrato – o que se opera não através de um juízo subsuntivo, mas através de um mero juízo de aproximação entre os dois modelos analiticamente considerados (o da situação concreta e o modelo típico da subordinação), juízo esse que será também um juízo de globalidade, levando em conta que cada um dos indícios recolhidos, tomados de per si, tem um valor muito relativo, que pode variar de caso para caso e que não existe nenhuma fórmula que pré-determine o doseamento necessário dos índices de subordinação.

Os indícios de subordinação que habitualmente são referidos são os seguintes: os internos, por exemplo, o local onde a actividade é exercida, a existência de horário de trabalho, a propriedade dos instrumentos de trabalho, o tipo de remuneração, o direito a férias remuneradas, o pagamento de subsídio de férias e de Natal, o re- curso a colaboradores, o regime de faltas, o regime disciplinar, a repartição do risco e a integração na organização produtiva; os externos, designadamente, a exclusivi- dade da prestação, o tipo de imposto pago pelo prestador da actividade, a sua ins- crição na segurança social e a sua filiação sindical.

Com efeito, o uso das batas e instrumentos de trabalho pertencentes à ré por banda da autora, compreende-se que assim seja uma vez que as funções de enfermagem desenvolvidas pela mesma autora são desempenhadas num hospital à mesma per- tencente, fazendo todo o sentido que, por uma questão de homogeneidade e ima- gem perante os utentes e o público de um modo geral, fosse a ré a fornecê-los. A observância dos protocolos emitidos pela Ré, por parte das ditas autoras, também se pode compreender numa perspectiva de harmonização de tarefas e do respeito por regras (sobretudo de cariz técnico) que um hospital, aberto ao público, como era o caso, tem o dever de fazer respeitar.

Ora a autora não exerce funções em exclusividade na ré, antes tem o seu emprego noutro estabelecimento hospitalar, e apena se disponibiliza para trabalhar para a



ré a tempo parcial, no tempo que lhe sobejava desses trabalhos e de outros com- promissos que tem – o que revela que a sua disponibilidade para a ré, é apenas re- sidual, e de acordo com as suas conveniências, o que afasta de todo a noção de exclusividade como indício externo da subordinação.

Para além disso, e porventura o ponto mais relevante, no sentido de ausência da hetero-subordinação, é a circunstância de a autora quando falta ao serviço se po- derem fazer substituir por outros colegas, sem que tenha de justificar as suas faltas, e estar sujeita ao controlo da assiduidade. Essa circunstância 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 empregador que andam associados àquele dever.

Acresce que a contrapartida monetária que aufere lhe é paga à hora e só quando trabalha (o que se afasta do regime da retribuição própria do contrato de trabalho e em que trabalhador aufere a retribuição, mesmo que não preste trabalho, ou está impedido de o fazer, como sucede, por exemplo, no caso de férias, alguns tipos de licença e de situações de doença).

Refira-se, ainda, que a autora não aufere qualquer das prestações sociais próprias do contrato de trabalho, como é o subsídio de férias e o de Natal, assim como não aufere subsídio de alimentação ou alimentação em espécie, prestações complemen- tares retributivas próprias do contrato de trabalho.

Tão pouco a autora se encontra inscrita na segurança social, ou a ré fez quaisquer descontos nesse sentido, o que também é revelador da inexistência do indício ex- ternos da subordinação.

Diga-se, por fim, que a autora apesar de pessoa esclarecida e com experiência de trabalho na sua área de saber – a enfermagem – jamais reclamou quanto à situação junto da ré por forma a fazer valer os direitos próprios do contrato de trabalho (como seria o caso, designadamente, dos pagamentos dos subsídios de férias e de Natal e da inscrição na segurança social), o que revela que está de acordo com a modalidade de contratação a que sujeitou e que é a de prestadora de serviços (me- diante a emissão de recibos verdes).

Em conclusão: o contrato que vinculou as partes não é um contrato de trabalho porque não há a necessária subordinação jurídica (Vejam-se, para situações seme-



lhantes,entre outros, os acórdãos do S.T.J. de 13-07-2004, Proc. n.º 04S4754; de
29-11-2005,  Proc.  n.º  05S2137;  de  18-01-2006,  Proc.  n.º  05S3487;  de
28-06-2006, Proc. n.º 06S900; de 20-09-2006, Proc. n.º 06S694; de 02-05-2007, Proc. n.º 06S4368; e de 10-07-2008, Proc. n.º 07S4654, in www.dgsi.pt/jstj.)



Termos em que, e nos mais de Direito que Vossa Excelência doutamente suprirá, deve a presente acção ser julgada improcedente por não provada, e a final  não ser in casu reconhecida a existência de contrato de trabalho.



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


O Advogado
