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Revisitando o conceito de subordinagao juridica a
luz do trabalho em plataformas digitais e da presun¢io
de laboralidade do artigo 12.°-A

Rethinking the Concept of Legal Subordination in Light of
Work on Digital Platforms and the Presumption of Employment
of Article 12-A

Pedro Madeira de Brito

Resumo: O trabalho em plataformas digitais
tem posto & prova a subordinacéo juridica
como conceito operativo para a aplicacao
do Direito do Trabalho. Importa revisitar o
conceito de subordinagio e verificar em que
medida a mesma se adapta a nova realidade
laboral, nomeadamente através dos elementos
que a nova presungio de laboralidade do
artigo 12.© A do Cédigo do Trabalho nos

fornece.

Palavras-chave: Subordinagio; plataformas
digitais; presungao de laboralidade.

Abstract: Work on digital platforms has
challenged the operational concept of legal
subordination for the application of labour
law. It is important to revisit the concept of
subordination and verify the extent to which
it can be applied to the new labour reality,
as defined by the new presumption of em-
ployment in Article 12A of the Labour Code

Keywords: Subordination; digital platforms,

presumption of employment.

Sumdrio: I. A subordinagao juridica ¢ o trabalho em plataformas digitais; §1. O conceito
de subordinagao juridica e a qualificagao do contrato de trabalho; §2. A qualificagio do
contrato de trabalho e o recurso a0 mérodo tipoldgico; §3. Posigio adotada quanto ao
conceito de subordinagio juridica e a sua aptidio qualificativa; $4. A subordinacio juridica
e a situagdo do trabalho nas plataformas digitais; §5. Subordinacéo juridica e gestao
algoritmica; §6. A Diretiva sobre trabalho em plataformas digitais; II. A presuncio de
laboralidade; §7. Do artigo 12.° ao artigo 12.°-A do Cédigo do Trabalho; §8. A presuncio
de laboralidade do artigo 12.°-A; §9. A prova assente em presungoes; $10. A ilisao da
presungio de laboralidade.

" Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Pedro Madeira de Brito

I. A subordinagao juridica e o trabalho em plataformas digitais
§1. O conceito de subordinagao juridica e a qualificagao do contrato de trabalho!

A dicotomia entre trabalho subordinado e trabalho auténomo é uma questao
essencial do Direito do Trabalho, pois a sua abordagem tem permitido proceder
a delimitagdo da intervencdo desta disciplina juridica, ainda que nio se possa
considerar incontestado (ou incontestdvel) o recorte do campo de intervengao
desta através daquele elemento. A natureza tuitiva do Direito do Trabalho e a
existéncia de trabalhadores necessitados da sua protecio tem testado os limites e
aptidao do conceito.

Mas nio ¢ s6 o conceito de trabalho subordinado que constitui objeto de
diferentes perspetivas. Também a centralidade do contrato de trabalho no contexto
do trabalho subordinado é posta em causa. Saber qual a real importincia e opera-
cionalidade da subordinagao juridica no dominio do Direito do Trabalho, bem como
o papel do contrato de trabalho na compreensio da situagio juridica que conforma,
impactam diretamente no enquadramento do trabalho em plataformas digitais®.

Existe um “processo de circularidade sem residuos™ entre uma nog¢ao unitdria
de subordinagio juridica, o contrato de trabalho prototipico e a aplicagio dos
efeitos juridicos que resultam das normas de Direito do Trabalho, em especial a
protecio do trabalhador. A simplicidade deste “processo” nunca conseguiu, porém,
alcancar os objetivos que a singeleza do enunciado pressupoe. Em primeiro lugar,
porque a légica protetora do Direito do Trabalho nio é suscetivel de se extrair da
subordinacio juridica; esta é um conceito juridico formal que desatende aos
interesses materiais em presenca e se centra na obrigagao do trabalhador. Por outro
lado, a explicagao para o fenémeno juslaboral nem sempre tem passado pela ideia
de subordinacio numa perspetiva estritamente juridica. Por tltimo, a realidade
do trabalho subordinado — contraposto as diferentes modalidades de trabalho
auténomo — revela dificuldades para abranger a totalidade dos fenémenos que se
lhe podem subsumir.

! As consideragoes em torno do conceito de subordinagio juridica sio uma atualizacio da posicio
defendida em Pedro Madeira de Brito, O Contrato de Trabalho da Administragio Piiblica e o sistema
de fontes, Lisboa, 2019, pp. 429 e ss..

% Aderimos integralmente & perspetiva de situacio juridica como forma de enquadramento da ati-
vidade laboral nos termos propostos por Maria do Rosdrio Palma Ramalho, Maria do Rosdrio
Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 1, 52 ed., Coimbra, 2020, p. 425.

% Lorenzo Gaeta/Paola Tesauro, La subordinazione, Torino, 1993, p. 208.
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Revisitando o conceito de subordinagao juridica a luz do trabalho em plataformas digitais...

O papel incontorndvel da subordinagao juridica no Direito do Trabalho e na
compreensio do fenémeno laboral tem levado a doutrina a esforcar-se por encontrar
um sentido cujos contornos juridicos sejam suficientemente precisos para nos
conduzir a descoberta de um instrumento operativo capaz de resolver a problemdtica
da aplicacio do Direito do Trabalho. Ainda assim, partilhamos integralmente o
pensamento e as palavras de Jalio Manuel Vieira Gomes quando afirma que “hd
poucos temas, em Direito do Trabalho que suscitem tanta apreensio de quem os
aborda, com o da caracterizagao de subordinacio juridica’. Nio obstante, a su-

bordinagio juridica é reconhecida pela generalidade da doutrina nacional’ e

estrangeira® como o principal elemento de caracterizacao da situacio juridico-laboral,

embora sem unanimidade quanto ao seu contetdo.
Em sintese, a identificagio do contrato de trabalho tem sido feita a partir do
conceito de subordinagao, elemento nuclear da dogmadtica laboral’. Através desse

*Jalio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho, 1, 2007, p. 101. Teresa Coelho Moreira refere-se
ao problema da qualificacdo como “a never ending story”, Teresa Coelho Moreira, Direito do Trabalho
na Era Digital, 2.2 ed., Coimbra, 2023, p. 73.

> A subordinagao juridica ¢ j4 reconhecida como o elemento que caracteriza o contrato de trabalho
na doutrina portuguesa mais antiga: Raul Jorge Rodrigues Ventura, ZTeoria da Relagio Juridica de
Trabalho — Estudo de Direito Privado, 1, Porto, 1944, pp. 104 ss; Maria da Concei¢ao Tavares da
Silva, Direito do Trabalho (Licoes policopiadas), Lisboa, 1964/65, pp. 78 ss.

Desde as primeiras edigoes das licoes de Direito do Trabalho de Monteiro Fernandes que o conceito
de subordinacio juridica sobressaiu, o que se mantém nas edi¢oes mais recentes (Anténio Monteiro
Fernandes, Direito do Trabalho, 222 ed., Coimbra, 2023, pp. 137 e ss.). O recurso ao conceito de
subordinagio manteve-se nas novas perspetivas para o Direito do Trabalho abertas por Anténio
Menezes Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, p. 127.

E a doutrina portuguesa continua a socorrer-se do conceito para efeitos de recorte da aplicagio das
normas de Direito do Trabalho e do contrato de trabalho: Maria do Rosério Palma Ramalho, 7ratado
de Direito do Trabalho, Parte 1, cit., p. 19. Também Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho,
11.2 ed., Coimbra, 2023, pp 146 e ss, considera a subordinag¢ao elemento qualificador do contrato
de trabalho e delimitador da existéncia de situagées juridicas laborais individuais e coletivas. De
igual modo, cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, Direito do Trabalho, 8.2 ed., 2023, p. 113.
Jodo Leal Amado, Contrato de Trabalho — Nogées Bdsicas, 4.2 ed., Coimbra, 2023 (reimpressio), p.
68, refere-se a subordinagio juridica como uma nogio de geometria varidvel.

¢ Numa sintese bem conseguida das vérias posigoes doutrinais em Itdlia, Pietro Ichino, / contrato
di lavoro, Milano, 2000, pp. 255 ss.

7 Motta Veiga, Ligoes de Direito do Trabalho, 82 ed., Lisboa, 2000, p. 309, recorre ao conceito de
subordinagio, mas também 2 caracteristica da alienidade, entendida como a alienagio, em beneficio da
entidade patronal, dos resultados ou frutos do trabalho. Anténio Lopes Batalha, A Alienabilidade no
Direito Laboral, Lisboa, 2007, pp. 168-169, fala mesmo num erro interpretativo no Direito do Trabalho
por nio se considerarem outros elementos como a alienabilidade. Todavia, como esclarece Romano
Martinez, a subordinagio juridica em sentido amplo comporta o conceito de alienabilidade, o dever de
obediéncia e o poder disciplinar — cfr. Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalbo, cit., p. 147.
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conceito foi possivel criar um denominador comum que permitiu, em plena in-
dustrializagao, satisfazer os propdsitos de criagao de uma regulamentagao especifica
para os trabalhadores que realizassem trabalho heterodeterminado®. Nao obstante,
existem vozes discordantes quanto a capacidade de a subordinacio juridica ser o
“Gnico critério definitério™.

Historicamente, a subordinago (juridica) assumiu-se como uma no¢ao unitdria,
que acolheu o protétipo correspondente a uma realidade social coincidente com
a situagao do trabalhador operdrio no interior de uma fébrica pertencente ao em-
pregador, de acordo com o modelo de fébrica “taylorista-fordista'%/''. A esta
concegao fez a doutrina corresponder uma nog¢io técnico-juridica. Deixava-se de
parte o sentido socioldgico ou de dependéncia econémica que estivessem subjacentes
a situagao laboral em si para se abragar a ideia de subordina¢io enquanto trabalho
prestado “sob as ordens e dire¢dao” do credor da atividade. Todavia, a ideia de su-
bordinagao, enquanto conceito técnico-juridico, sempre se revelou insuficiente,
nunca tendo proporcionado uma solugio global para as realidades carenciadas da
regulamentacdo do Direito do Trabalho e que constituiam o seu fundamento'?.

A importincia da subordinag¢io afirma-se pela total correspondéncia entre a
qualificagao do contrato de trabalho e a aplicagdo das regras de Direito do Trabalho:

8 Sobre a evolu¢io do Direito do Trabalho em torno do conceito de subordinagio juridica vr.
Adalberto Perulli, Subordinazione, lavoro autonomo ¢ i contratti di collaborazione, in Fonti e tipologie
dei contratti di lavoro, 2017, pp. 131 e ss.

? Sobre esta questdo, Anténio Monteiro Fernandes, Deverd a subordinagio juridica manter-se como
elemento qualificador?, in I1I Congresso Europeu de Direito do Trabalho — os desafios atuais do Direito
do Trabalho, ed. José Jodo Abrantes, Coimbra, 2018.

1 Com esta expressao pretende-se identificar a forma de organizagio do trabalho que assenta no
pensamento e nos trabalhos de Frederick W. Taylor (1856-1915), considerado o «pai» da racionalizagio
do trabalho industrial e daquilo a que subsequentemente se veio a chamar Organizagio Cientifica
do Trabalho. Dai o surgimento e generalizagdo do termo zaylorismo para designar sinteticamente o
seu pensamento e, sobretudo, as préticas de organizagio do trabalho que dele despontavam. A ra-
cionalizagio da empresa defendida por Taylor foi depois desenvolvida por Ford nas fdbricas de
automdveis de Detroit nos anos 20 e deu origem 2 ideia de trabalho em cadeia. Vr. Francisco Pérez
de los Cobos Orihuel, £/ trabajo subordinado como tipo contractual, Documentacion Laboral, 1993,
39, p. 31.

"' Como afirmam Adalberto Perulli/Tiziano Treu, “In tutte le sue forme e applicazzzioni” — Per un
nuovo Statuto del lavoro, Torino, 2022, p. 7, “Il referente social-tipico, o prototipo normativo di
lavoratore subordinato su cui ¢ stato costruito il paradigma lavoristico era basato su una forma specifica
(benché sociologicamente egemone) di lavoro a favore di altri (il lavoro nell'impresa taylor-fordista),
mentre ['analisi storiografica mette in luce 'estrema complessita socio-antropologica del lavoro
dipendente, irriducibile ad uno schema idealtipico omnicomprensivo”.

12 Com desenvolvimento, Julio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho, 1, cit., pp. 115 ss.
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tendencialmente, & fattispecie trabalho subordinado corresponde a aplicacio do
Direito do Trabalho. A identificagao entre aplicagao do Direito do Trabalho e a
situagao juridica qualificada pela existéncia de uma subordinacao juridica levou a
consideracio do trabalho subordinado como uma realidade unitdria e monolitica.
Todavia, esta ideia deixa escapar a realidade a qual, afinal, o contrato de trabalho
deu corpo: sio cada vez mais as situacoes que, fugindo ao esquema tradicional de
subordinagio juridica, buscam a tutela das normas do Direito do Trabalho.

A despeito da tendencial universalidade para englobar as situagdes que
justificavam as particularidades do Direito do Trabalho que sempre foi reconhecida
a subordinacio juridica, nao foi possivel, desde a origem desta disciplina juridica,
banir da sua periferia situagdes que nio se adequavam ao modelo tipico sobre o
qual tinha sido construida e que, com identidade de razdes, justificavam uma
especial regulamentacio. Encontra-se nessa situacio, por exemplo, o trabalho no
domicilio que, sendo reflexo de antigas formas de produgao, subsistia a par do
trabalho industrial.

Este problema da subordinagio juridica como conceito monolitico agravou-se
a partir dos anos setenta do século passado, em virtude da alteragao dos processos
produtivos; surgiram tensoes na disciplina laboral'?. Entre essas tensoes conta-se
precisamente a ideia de que as fronteiras da subordinagio se estendem muito para
além do entendimento do Direito do Trabalho e ficam muito aquém daquilo que
¢ necessdrio. Se, num primeiro momento da evoluc¢ao do Direito do Trabalho, as
categorias residuais que se equiparavam a situacio de trabalho subordinado (como
o trabalho no domicilio) eram identificdveis e, desse modo, podiam receber um
tratamento legislativo que resolvia o problema da insuficiéncia de um conceito
técnico-juridico excessivamente rigido, o mesmo nao acontece nos dias de hoje,
caracterizados pela diversidade dos processos produtivos e pela variedade de
estruturas organizativas. Por isso, a partir dos anos oitenta do século passado, ini-
ciaram-se processos tendentes a “enterrar” a subordina¢io como conceito qualificador
e que visaram adequar o conceito de subordinacio a novas situa¢oes que apelavam
ao alargamento do ordenamento laboral.

13 Sobre a erosio da relagio tipica de trabalho, Maria do Rosdrio Palma Ramalho, Ainda a crise do
direito do trabalho: a erosio da relagio de trabalho tipica e o futuro do direito do trabalho, in Estudos
de Direito do Trabalho, 1, Coimbra, 2003. Segundo a autora, a erosio do modelo tipico da relagio
de trabalho dé-se, em termos externos, com o surgimento de relacdes de trabalho atipicas e, em
termos internos, pela necessidade de flexibilizagao das normas. Sobre esta questao, vr. também, Rui
Assis, O poder de direccdo do empregador — Configuracio geral e problemas actuais, Coimbra, 2005,
pp. 153 e ss.
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As alteragdes nos modelos sociais e produtivos, embora nio perturbando a
existéncia de um vinculo especial entre a prestagio e a organizagao do credor — que
pode constituir o residuo minimo da existéncia do trabalho subordinado —, pdem
em causa o esquema tedrico tradicional de entendimento da prestacio de trabalho
subordinado'. A inovagio digital voltou a testar o conceito de subordinagao, sub-
metendo-o a uma “dupla tor¢io™": as situagoes de trabalho auténomo que exigem
a protegao do Direito do Trabalho e a descoloragio dos tragos tradicionais.

E indiscutivel que a realidade laboral da pés-industrializagio agravou o problema
que a doutrina tradicional havia, de algum modo, solucionado com o trabalho no
domicilio, ou seja, a equiparagao de situagoes juridicas que justificam a aplicagao
das regras do Direito do Trabalho. De facto, aumentou o nimero de situagdes me-
recedoras da tutela especifica do Direito do Trabalho'® que nao se subsumem 2
Jattispecie tradicional do trabalho subordinado na empresa. Surgem assim situagoes
de trabalho subordinado atipico que conduzem 4 diversifica¢ao dos tipos contratuais
laborais, aos quais o legislador vai dando uma regulamentagao prépria por referéncia
ao contrato de trabalho tipico correspondente, que para alguns autores é o contrato
de trabalho por tempo indeterminado!’. Por esta razdo, a doutrina italiana alude
nao a subordinagao juridica, mas a subordinagdes juridicas'®.

Apesar de nio ser possivel, no ordenamento juridico nacional, afirmar que
existe total coincidéncia entre trabalho subordinado e aplicacio das regras de
Direito do Trabalho como um conjunto unitdrio, em virtude de terem surgido
vérias regulamentagoes especiais antes e depois do Cédigo do Trabalho, ainda assim
subsistem situagoes que geram duivida sobre a capacidade operativa da subordinagio
para depurar, no seu 4mbito, as relagoes de trabalho subordinado que justificam

14 Sobre esta questio, Adalberto Perulli, 7/ potere direttivo dell'impreditore. Funzioni e limiti, Lavoro
e Diritto, Anno XVI, 2002, 3, pp. 266 e ss. O autor considera que apesar das recentes mudangas
da realidade organizativa, nao se pode “arquivar” o conceito de trabalhador subordinado. No mesmo
sentido, Laura Foglia, La prestazione esigibile nel contratto di lavoro subordinato, Torino, 2024, pp.
15 e ss.

15 Expressao emprestada de Giuseppe Ludovico, Trabalho tecnoldgico a distincia e subordinagoes:
Da hetero-direccio & hetero-organizagio, RIDT, 2024, 6, p. 14.

!¢ Com esta afirmagio nio queremos afirmar a substituicao da subordinagio juridica pelo critério
da dependéncia econémica. A doutrina recusa que a questio da dependéncia econémica possa por
em causa a associagio entre existéncia de subordinagio e aplicagio das normas de Direito do Trabalho.
Assim, Luciano Spagnuolo-Vigorita, Subordinazione e diritto del lavoro, Napoli, 1967, p. 37.

17 Sobre esta questao, Maria do Rosdrio Palma Ramalho, Da autonomia dogmdtica do Direito do
Trabalho, Coimbra, 2001, pp. 630 e ss.

'8 Giuseppe Ludovico, Trabalho tecnolégico & distincia e subordinagées: Da hetero-direcgdo a hetero-
-organizagdo, cit., p. 17.
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uma protegao especial ou cujas especificidades apontam no sentido de regulamentagoes
menos protetivas ou mais flexiveis'®. Acentuam-se, deste modo, as fraturas entre
a existéncia de um conceito técnico-juridico e a realidade social que se pretende
subsumir nesse conceito.

Foram ensaiadas diversas saidas tedricas para o problema da subordinagao
juridica como critério monolitico de recorte de aplicagdo do Direito do Trabalho
e do contrato de trabalho como seu instrumento. Uma primeira reagio levou a
criagdo de uma categoria residual, designada por parasubordinagio, mas que, tendo
surgido num contexto legislativo muito particular (o Direito italiano), foi sendo
recusada como forma de ultrapassar a tradicional dicotomia trabalho subordinado/tra-
balho auténomo que constituia a consequéncia da consideragao, ja assinalada, da
concegio unitdria e monolitica da subordinagao juridica®.

Outra linha de solugao foi ensaiada pela considera¢io de uma nog¢io unitdria
de subordina¢io que abrangesse diferentes subtipos de contratos de trabalho

! Neste contexto surge a tese — defendida por Luigi Mengoni, La questione della subordinazione in
due trattazioni recenti, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, Ano 5, 1986, 1 — de que a subordinagio
inoculou no Direito do Trabalho um estrabismo precoce, que reconhece a concessio de tutela a
quem nio tem necessidade dela e a nega a quem a deveria ter. O facto de na subordinagio se po-
derem incluir todas as situagbes em que esta se verifique e ndo apenas aquelas em que exista um
contraente débil, leva a doutrina italiana a falar dos “portoghesi” do Direito do Trabalho, que sio
aquelas situagdes em que o Direito do Trabalho faculta uma protegao injustificada. Cfr. Lorenzo
Gaeta, Lavoro a distanza e subordinazione, Népoles, 1993, p. 219.

20O trabalho parasubordinado é um conceito doutrinal. Nio reveste nem as caracteristicas tipicas
do trabalho auténomo, nem as do subordinado. A identifica¢ao do fenémeno comegou em Itdlia,
em 1957, pela extensio erga omnes dos contratos coletivos, através da Lei n.© 741, de 1959 (conhecida
por Lei Vogorelli), abrangendo as relagoes de colaboragio que se concretizam na prestagao de obra
continuada e coordenada. Vr. Maria Vittoria Ballestrero, L ‘ambigua nozione de lavoro parasubordinato,
Lavoro e Diritto, Ano I, 1987, 1, pp. 41-67. Segundo G. Santoro-Passarelli, Parasubordinazione,
in Dizionari del diritro privaro, 2, Mildo, 1981, p. 273, para que exista trabalho parasubordinado
deve verificar-se a continuidade, a coordenacio e o cardcter prevalentemente pessoal da prestacio
de trabalho, determinando uma conjugacio de interesses, diverso do trabalho subordinado e do
trabalho auténomo (contrato de empreitada, mandato, agéncia), mas também dos contratos que,
apresentando os mesmos tragos caracteristicos, encontram a sua fonte num contrato, nao ji de
troca, mas do tipo associativo (sécio de industria, cooperador). O autor defendeu que através desta
categoria veio a surgir uma nova figura unitdria de trabalhador, que é o contraente débil. Cf. Lorenzo
Gaeta/Paola Tesauro, La subordinazione, cit., p. 146. Lorenzo Gaeta, Lavoro a distanza e subordinazione,
cit., p. 195, considera absolutamente inutil tentar um terceira via. Entre nés, Mério Pinto/Pedro
Furtado Martins/Anténio Nunes de Carvalho, Comentdrio as leis do trabalbo, 1, Lisboa, 1994, p.
37, admitem a categoria da parasubordinagio com vista a resolver o problema da “multiplicagio
de situagdes em que tem lugar a prestacdo de certa actividade a favor de um especifico empresdrio,
em circunstancias substancialmente préximas do trabalho subordinado”. Sobre a parasubordinagao,
vr. Rui Assis, O poder de direcgio do empregador — Configuragdo geral e problemas actuais, cit., p. 178.
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subordinado, o que pode conduzir 4 existéncia de diferentes tipos de subordinagao®.
Esta via de resolugio da questao, segundo a proposta de alguns autores, passa pela
elevacio do nivel de abstragao relativamente ao conceito de subordinacio, tendo-se
atingido um ponto tal que fica inviabilizada a aplicagio prdtica da qualificagao?.

Outros ainda sugerem a manutengio do conceito de subordinagio nos moldes
tradicionais, mas com autonomizagao de tipos e subtipos de protegao a que cor-
respondem diferentes efeitos juridicos™. Outras tentativas assentam num entendimento
restrito da subordinacio, fazendo identificar uma tutela mdxima com esse nicleo
e desenvolvendo um conjunto de regulamentagoes especificas para situagoes em
que se verifique a necessidade de recorrer aos principios do Direito do Trabalho?:,
ou, em alternativa, mantém a subordina¢io como um conceito técnico-juridico
amplo que seja indiferente as realidades que se lhe reconduzem, diversificando os
efeitos a partir dessa categoria mais ampla através de uma modelagio dos regimes®.
Frequentemente estas solugdes tedricas propoem a intervengio legislativa como
forma de resolver o problema, o que torna patente a questio com que o conceito
de subordinacio e, com ele, o Direito do Trabalho, se debatem?.

Em suma, é preciso repensar continuamente o conceito de subordinagio por
forma a permitir responder as duas questoes principais j4 enunciadas: como adequar
a subordinagdo a novas realidades do mercado e quais as situagoes que estao
submetidas as normas de Direito do Trabalho. Estd portanto em causa a prépria
funcio do Direito do Trabalho num novo contexto de relagoes laborais. Para
resolver esta encruzilhada, torna-se necessdrio repensar o método qualificativo do

2 Pietro Ichino, 1/ contrato di lavoro, cit., p. 322.

22 Cf. Anténio Nunes de Carvalho, Das carreiras profissionais no direito do trabalho — Notas para o
estudo do caso portugués, Lisboa, 1990, p. 16.

2 Neste sentido, Pietro Ichino, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro, Milao, 1989, que
propde trés niveis de tutela ou protecio do Direito do Trabalho: um para as relagoes de trabalho
auténomo e subordinado que tenham cardter predominantemente pessoal; outro nivel de protegio
correspondente a situagoes de dependéncia que se caracterizaria por ser uma realidade mais ampla
que a subordinagio — que nio é suscetivel de um tratamento unitdrio nem de uma definigo unitdria.
A verdadeira subordinacao s6 existe quando se verifique uma coordenacio espacio-temporal da prestagio
e heterodeterminagio, uma vez que podem existir situagoes de trabalho auténomo com heterodeterminagio
e de trabalho subordinado sem a sujei¢do as instrugdes do comitente (ibid., pp. 48 ss.).

24 Solugao de Pietro Ichino ibid.

2 Cfr. Lorenzo Gaeta/Paola Tesauro, La subordinazione, cit., pp. 205 e ss.

26 Por vezes fala-se ainda de uma subordinago atenuada para poder abranger diferentes realidades
laborais, flexibilizando os seus tracos essenciais. Neste sentido o Ac. do ST] de 9 de outubro de
2019, proc. n.° 16.5T8CSC.L2.S1 (Leones Dantas) que considerou que “A valoragio dos indicios
terd de ser objeto e propiciar uma apreciagio global, por forma a abranger as novas realidades da
organizagdo de trabalho, propiciadoras de formas de subordinagio atenuada”.
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trabalho subordinado (subsuntivo ou tipoldgico), a manuten¢io da unidade do
tipo “trabalho subordinado” ou a sua fragmentacao. Debate-se, pois, a redefini¢io
do “paradigma cientifico do direito do trabalho™”.

Para tanto hd que identificar um ndcleo essencial, ajustado as novas formas
que a atividade humana pode revestir e destringar um critério qualificador da
realidade a que se aplicam as normas de Direito do Trabalho. Se o trabalho
subordinado se recorta — como se julga correto — através de uma configuracio da
prestacio que resulta de exigéncias das formas de produgao e que visa a satisfacio
das necessidades de uma organizacao, hd de ser nesse contexto que devemos
identificar as solugdes para os problemas de um conceito operativo que necessita
de ser ajustado, por um lado, as novas formas de organizagao e, por outro, a
aplicagao das regras e principios de Direito do Trabalho as realidades que se
justaponham aquela realidade?®. Esta evolugao no conceito de subordinacio juridica
nio pode, contudo, abandonar a sua matriz original, cabendo ao legislador determinar
por via legislativa a extensdo do conceito.

§2. A qualificagio do contrato de trabalho e o recurso a0 método tipolégico

A qualificagao do contrato de trabalho e, consequentemente, do trabalho su-
bordinado pode ser feita mediante um processo tipolégico ou subsuntivo, consoante
se recorra a um tipo ou a um conceito para realizar essa operagio®. Do ponto de
vista prdtico, a impossibilidade de nos socorrermos de um método silogistico
conduziu a adogao de um método tipoldgico como forma de solucionar a questao
da aplicacio do Direito do Trabalho e da realidade que lhe inere. A partir deste
processo tem sido possivel adaptar o conceito de subordina¢io, o que, do ponto
de vista pratico, vem sendo a forma mais fécil de colmatar as fissuras que o modelo
tradicional da subordinagao juridica revela em fun¢io do seu escopo protecionista.
Para o éxito pritico desta solu¢io tem concorrido a qualifica¢io do trabalho su-
bordinado através de um processo também ele tipol4gico™.

27 Adalberto Perulli, 1/ lavoro autonomo, ed. Trattato di Diritto Civile e Commerciale, XXVII,
Milano, 1996, p. 226.

28 Como bem sintetiza Rui Assis, O poder de direcgio do empregador — Configuracio geral e problemas
actuais, cit., p. 179, a questao essencial ¢ o desajustamento entre o préprio conceito de subordinagio
e o desenvolvimento do ordenamento juslaboral.

2 Sobre o tipo e o conceito e o processo tipoldgico e subsuntivo, Pedro Pais de Vasconcelos, Conzratos
atipicos, Coimbra, 1995, pp. 21 e ss.

% No 4mbito da teoria da subordina¢io defrontam-se duas formas metodoldgicas de qualificagao:
o método tipolégico e o subsuntivo O pensamento tipoldgico assenta na teoria cldssica do tipo que
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O método tipoldgico visa resolver o problema de uma definigao precisa de
subordinagio juridica e consiste numa valoragao da maior ou menor aproximagao
da situagao de facto a um protétipo constituido pelo conjunto de todos os elementos
descritivos de um tipo abstrato®. Através deste processo procuram-se indices de
subordinagio juridica capazes de, em relagio a uma determinada prestagao de
atividade, identificar uma situacao de trabalho subordinado®?.

O recurso ao processo tipolégico, ainda que muitas vezes nao expressamente
identificado como tal, tem sido a operagao de que, generalizadamente, a jurisprudéncia
nacional — e também estrangeira — se tem socorrido para proceder a qualificagao do
contrato de trabalho, ou seja, para a identificacio do trabalho subordinado. Na verdade,

se insere no mais amplo movimento da chamada jurisprudéncia valorativa. O recurso ao método
tipolégico constitui uma tentativa de resolver o problema concreto da qualificagiao do contrato de
trabalho, mas parece que apenas serviu para obnubilar a questao essencial em torno da subordinagio.
Na verdade, com esta tentativa de resolver o problema apenas se veio demonstrar que existe uma
zona cinzenta entre trabalho auténomo e subordinado — que retine elementos de uma realidade e
de outra — sem identificar o nicleo essencial de cada uma delas. A razao por que nio parece que os
problemas enunciados encontrem cabal solugdo no método tipolégico resulta da circunstancia de
este apenas ter vindo demonstrar que o conceito tradicional de subordinagio, identificado com o
trabalho na empresa, nao ¢ mais operacional. Por outro lado, como assinala Pietro Ichino, Subordinazione
e autonomia nel diritto del lavoro, cit., pp. 55 e ss, o recurso ao método tipolégico nio deixa grande
margem para a descoberta da vontade negocial, porque se procede a uma valoragio dos factos sem
consideracdo desse elemento essencial. Sobre a aplicacao do método tipolégico, vr. Luigi Mengoni,
La questione della subordinazione in due trattazioni recenti, cit., p. 15. Este autor afirma que existe
um momento de valoragio da realidade antes do processo subsuntivo que d4 utilidade ao método
tipolégico. Nesta fase determina-se a realidade social a abranger pela norma, o que permite a fungio
corretiva ou integrativa das cldusulas gerais, nomeadamente a boa-fé. Sobre esta questao, Luca
Nogler, Metodo tipologico e qualificazione dei rapporti di lavoro subordinato, Rivista Italiana di Diritto
del Lavoro, Ano IX, 1990, 2, pp. 182-224; e Ancora su «tipo» e rapporto di lavoro subordinato
nell’impresa, Argomenti di Diritto del Lavoro, 2002, 1, pp. 101-153; Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel, £/ trabajo subordinado como tipo contractual, cit., pp. 31-48. Também abordando o tema
com interesse, Giampiero Proia, Metodo tipologico, contratto di lavoro subordinato e categorie definitorie,
in Scritti in Onore di Giuseppe Suppiej, Padova, 2005.

31 Pietro Ichino, 1/ contrato di lavoro, cit. Na doutrina portuguesa, Anténio Monteiro Fernandes,
Direito do Trabalho, cit., p. 159.

32 Alguma doutrina contrapde o método tipoldgico ao designado método indicidrio. Assim, Romano
Martinez, que alude “aos métodos tipolégico e indicidrio; no primeiro caso, cabe indagar dos
elementos do tipo negocial do contrato de trabalho ou dos negécios juridicos em que a prestagio
¢ desenvolvida com autonomia, e, no segundo, importa averiguar da existéncia de indicios de
subordinacio juridica” (Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit., p. 310). Sendo a
subordinagio juridica e os indicios suscetiveis de se reconduzir aos elementos do tipo negocial (como
demonstraremos adiante), os indicios sio do tipo contrato de trabalho. Recusamos, por isso, a
dicotomia entre um e outro método. Ibid.
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para efeitos de qualificacio, o processo tipoldgico recorre a indices (também chamados
de indicios, sintomas, pistas). E, neste contexto, deve entender-se por indice o “facto
material do qual um observador pode tirar consequéncias sem que estas tenham sido
queridas por aquele que estd na sua origem™, sendo que “os indices do tipo sao
aquelas qualidades ou caracteristicas que tém capacidade para o individualizar, para
o distinguir dos outros”?. E, de facto, o Direito do Trabalho tem recorrido aos indices
do tipo de utilizagio mais comum com o objetivo da qualificagio.

A categorizagio dos indices feita pela doutrina® aponta para que estes se
reportem a causa do neg6cio®, ao fim, a qualificagio feita pelas partes, ao objeto,
a contrapartida e a configuragdo, sendo que estes indices também sao utilizados
em Portugal para identificar o contrato de trabalho, assim como na maioria dos
paises europeus com afinidades com o nosso sistema laboral®’.

A jurisprudéncia nacional tem recorrido aos indices para identificar as situagoes
de trabalho subordinado, sendo possivel identificar um conjunto de indices a partir

3 Mério Pinto, Direito do Trabalho, Lisboa, 1996, p. 515 (218).

3% Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos atipicos, cit., p. 114.

» Ibid., pp. 117 e ss.

3¢ O recurso a causa do negdcio levou alguma doutrina a falar em método tipoldgico funcionalizado.
Com esta ideia pretende-se revalorizar para a qualificacio a ideia de fungio como forma de conferir
uma relago a entidades distintas, ou seja, fazendo relevar a fungio econdémico-social do contrato.
O contrato assume neste contexto apenas o momento genético da relagio. Segundo esta orienta¢ao,
a qualificagdo do contrato resulta da ponderagao dos vdrios elementos de acordo com a idoneidade
para desempenhar a mesma funcao — cfr. Luca Nogler, Metodo tipologico ¢ qualificazione dei rapporti
di lavoro subordinato, cit., pp. 182-224. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, £/ trabajo subordinado
como tipo contractual, cit., pp. 31-48, defende, num sentido préximo deste, que, na hora da
qualificagdo, o fator de coesio que d4 sentido 2 pluralidade de indices ¢ a fungao econémico-social
do tipo.

% Em Espanha, os tribunais, para identificarem a subordinacao (ajenidad y la dependencia), recorrem
a indices como o caricter pessoal da prestagdo, o cumprimento pelo trabalhador de uma jornada
ou hordrio, o exercicio do poder organizativo diretivo e disciplinar, a unidade ou pluralidade de
destinatdrios da prestagio laboral, a assiduidade, a titularidade dos meios e instrumentos de trabalho,
o modo de cdlculo da remuneragio e a apropriagio pela entidade empregadora do produto final —
vr. Jests Cruz Villalén, Compendio de Derecho del Trabajo, 3.2 ed., Madrid, 2010, pp. 32-34; Francisco
Pérez de los Cobos Orihuel, £/ trabajo subordinado como tipo contractual, cit., p. 40. Em Itdlia,
também os indices de subordina¢do giram em torno das mesmas realidades. Assim, sio considerados
indices a insercdo estdvel do prestador na organizagao da empresa, o desenvolvimento da prestagio
no lugar e com os instrumentos predispostos pelo beneficidrio, a sujei¢ao a hordrio e forma de re-
muneragio. Cf. Lorenzo Gaeta/Paola Tesauro, La subordinazione, cit. , passim. Mesmo no sistema
inglés, os tribunais, com base no multiple test, tém recorrido a uma ldgica de indices. Sobre esta
questdo, John Bowers, A pratical aprroach to employment law, 7.2 ed., Oxford, 2005; Maria Ilda
Benvenuti, 1/ problema della qualificazione del rapporto di lavoro nell” Ordinamento Inglese. Profili
comparatistici, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, Ano XIII, 1993, 1.
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dos quais se apura a existéncia de subordinagio juridica (constituindo a sua existéncia
fator de afastamento ou de aproximacio a figura do contrato de trabalho). Assim,
sao utilizados os seguintes indices de subordinagio: modo de execugio do trabalho
inserido numa organizagao alheia; existéncia de controlo externo da atividade; tipo
de atividade; hordrio de trabalho; coordenagao temporal da prestagao de trabalho;
possibilidade de o trabalho nao ser executado pessoalmente (existéncia/inexisténcia
de subcontratados ou auxiliares do prestador); propriedade dos meios de produgio;
fornecimento do material, matérias-primas ou produtos afetos a atividade; prestagao
em exclusivo para a entidade beneficidria; local de trabalho; distribuigao do risco
quanto a inutilizagao do produto do trabalho; forma de remuneragao®; dependéncia
econémica do prestador em relagio ao beneficidrio; sujei¢ao a disciplina interna
da empresa (inclusao no mapa de férias); regime fiscal e de seguranga social.

De todos os indices indicados, aqueles que se podem reputar mais importantes
do ponto de vista de revelarem aos tribunais a existéncia de um contrato de trabalho
s30 a inser¢ao numa organizagio do beneficidrio, o local e o horério de trabalho,
a propriedade dos meios de produgio e a forma de remunera¢ao®. Fazendo uma
correspondéncia entre os indicios do tipo jd identificados na numerosa jurisprudéncia
sobre a questio da subordinagio e o tipo contratual da doutrina®, podemos
constatar a seguinte correspondéncia: reportados i causa do negdcio, podemos alinhar
a dependéncia econdémica do prestador em relagio ao beneficidrio, conexionada
com a exclusividade da realizagio da atividade para a entidade beneficidria, bem
como a distribui¢ao do risco relativamente ao produto do trabalho; reportado ao
fim, podemos encontrar o modo de execugio do trabalho inserido numa organizacio
alheia; quanto & qualificagio do contrato dada pelas proprias partes, tem um escasso
relevo, tendo em aten¢do que a entidade empregadora detém no contrato de
trabalho uma posicao de supremacia que desvaloriza este elemento para apurar o
tipo negocial; ja quanto ao objeto, a existéncia de uma atividade que pode revestir
a natureza de trabalho auténomo ou de trabalho subordinado nao nos permite
conferir grande utilidade a esta categoria na determinacio do tipo contrato de
trabalho; a contrapartida ou contraprestagdo revela-se como um importante indice,

8 A contrapartida da prestagio de trabalho constitui um elemento essencial para configurar a exis-
téncia do contrato de trabalho nao sé porque este é necessariamente oneroso, mas também porque
se presume como constituindo um fator que manifesta a dependéncia do prestador do saldrio para
a sua vida pessoal e familiar.

% Julio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalbo, 1, cit., pp. 129 e ss, dd-nos conta das dificuldades
de aplicacio de cada um dos indices ou indicios de subordinagao.

40 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos atipicos, cit., pp. 117 ss.

300



Revisitando o conceito de subordinagao juridica a luz do trabalho em plataformas digitais...

nomeadamente porque a forma de remuneragio no contrato de trabalho é um
fator individualizador; finalmente, na configuragdo concreta do contrato podem in-
cluir-se os restantes indices identificados.

Faz-se notar que o processo tipoldgico é compagindvel com o processo subsuntivo.
Luigi Mengoni*' afirma que existe um momento de valoragio da realidade antes do
processo subsuntivo que d4 utilidade a0 método tipoldgico. Nesta fase determina-se
arealidade social a abranger pela norma, o que permite a fungio corretiva ou integrativa
das cldusulas gerais, nomeadamente a boa-fé, quando ocorra a necessidade de adaptar
adisciplina tipica a um caso concreto reconduzivel no seu Ambito através da subsuncio,
mas caracterizado por qualquer elemento desviante do tipo normativo. Esta maneira
de conceber a questio da qualificagao d4 razdo 4 ideia de Pedro Pais de Vasconcelos*
quanto a possibilidade de se pensar a realidade mais por um processo conceptual ou
por um processo tipoldgico. Segundo este autor, “a opgao por uma maior conceptualizagio
ou por uma maior tipificagio depende acima de tudo do que se pretenda, do modo
como se queira operar e utilizar aquele geral, da finalidade concreta do processo.
Consoante se pretenda subsumir, classificar ou delimitar com seguranga e exatidao,
ou antes se queira apreender a verdade interna, o sentido préprio ou a razio de ser
de um certo conjunto, optar-se-4 por um pensamento mais conceptual ou mais ti-
polégico”. E, como esclarece o mesmo autor, “O modo como os modelos de contratos
estao configurados na lei, conceptualmente definidos ou tipologicamente descritos,
nao é determinante do método a utilizar. Nao ¢ importante discutir sobre se no
articulado da lei estd um tipo ou um conceito. O fecho dos tipos contratuais na lei,
através da sua defini¢do, nao obriga a que o seu tratamento seja necessdria e
exclusivamente conceptual-subsuntivo™.

O método tipoldgico deve ser conjugado com a prética jurisprudencial assente
no designado principio da efetividade ou realidade. De acordo com este principio,
os indices sdo verificados a partir do modo como em concreto se desenvolve a
relagio de trabalho, abstraindo da vontade negocial que lhe deu origem, ou seja,
com preteri¢cao da vontade contratual*. Como assinala Pietro Ichino®, o recurso
ao método tipolégico, tal como ele tem sido aplicado, nio deixa grande margem
a descoberta da vontade negocial, porque se procede a uma valoracio dos factos
sem consideragao desse elemento essencial. Segundo o autor, esta solugao, imposta

# Luigi Mengoni, La questione della subordinazione in due trattazioni recenti, cit., p. 15.
42 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos atipicos, cit., p. 86.

#1bid., p. 90.

# Adalberto Perulli, 7/ lavoro autonomo, XXVII, cit., p. 194.

® Pietro Ichino, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro, cit., pp. 55 ss.
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pelo método tipoldgico, impede que se passe do plano do que é, enquanto percetivel
in rerum natura, pertencente ao plano do ser, para o plano do dever ser e, conse-
quentemente, em situagoes em que o exercicio do poder de dire¢io é meramente
potencial®® nao ¢ possivel identificar uma situagao de subordinagio. Para a atenuagio
da relevancia do titulo contratual muito tem contribuido a ideia de que a qualificagao
do contrato pertence ao tribunal. Todavia, para além de a qualificacio dever
constituir um indice, nao se podem desconsiderar as estipulacoes contratuais em
favor da aplicagao do referido principio da efetividade. Tem-se assistido a um mo-
vimento de revalorizagio da autonomia privada, com avangos e recuos, para efeitos
de qualifica¢io do trabalho como subordinado.

Por esta razao, aquilo que é o contetido contratual deve ser valorado para
efeitos de ponderagio da existéncia de indices de subordinagao, como acontece
por exemplo com a previsao da possibilidade de substitui¢ao do trabalhador na
prestacdo de trabalho ou com aplicagio de san¢oes contratuais em virtude de in-
cumprimentos contratuais.

§3. Posicao adotada quanto ao conceito de subordinagao juridica e a sua aptidao
qualificativa

Este excurso em torno das origens, funcoes e problemas da subordinagao
juridica nao ¢ suficiente para nos aproximarmos de um conceito operativo de su-
bordinagao juridica. Nao obstante, assumimos o dogma do Direito do Trabalho
que consiste em confiar no conceito para efeitos de determinagio da aplicagao das
regras de Direito do Trabalho. O facto de a subordinacao juridica se manter como
critério delimitador da aplica¢io subjetiva do Direito do Trabalho, apesar das
constantes acusagdes de insuficiéncia ou de inoperacionalidade, significa que o
conceito tem comprovada eficicia?’.

Sabemos que existe uma relagao de essencialidade com a questdo da aplicacao
do Direito do Trabalho, que hd um conjunto de indicios que a revelam, mas é necessdrio
procurar um sentido para tio importante conceito. E, neste ponto, defrontam-se duas
perspetivas: a objetivista®®, defendida por aqueles que entendem a subordinagao como

% Diz-se potencial quando a estrutura da obrigacdo de trabalhar admite o exercicio do poder de
diregao, mas em que a autonomia do trabalhador nio deixa revelar no caso concreto os correspon-
dentes poderes de direcgao e controlo.
7 Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, E/ trabajo subordinado como tipo contractual, cit., pp. 44-45.
4 Numa perspetiva estritamente contratual e da prestagio, Anténio Menezes Cordeiro, Manual
de Direito do Trabalho, cit., pp. 125 ss.
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uma questao de heterodeterminagao da prestagio (numa perspetiva contratual) e a
subjetivista, incarnada por aqueles que a encaram como uma posicao relativa das
partes no vinculo laboral, que revela um estado juridico do trabalhador perante o em-
pregador, numa perspetiva de “dependéncia pessoal™’. A distin¢ao entre as perspetivas
objetivista e subjetivista da subordinagio juridica, contudo, afigura-se mais um angulo
de andlise e de valorizagao de determinados elementos em detrimento de outros, do
que reflexo de uma diferenga conceptual quanto ao conceito.

Para além destes aspetos, torna-se necessdrio ponderar o elemento organizacional
e a questdo da dependéncia econémica do trabalhador, que acabam por perturbar
o enquadramento da subordinagio juridica e a sua fungio.

O nosso Cédigo Civil de 1966 (artigo 1152.°) orientou-se para definir o
contrato de trabalho a partir da distin¢ao entre locatio operarum e locatio operis
na sua versio oitocentista, embora reconhecendo desde logo a insuficiéncia de
ponderar o resultado e a atividade™. Por isso, desde cedo a subordinagao juridica
se afirmou como o traco tipico do contetido do contrato de trabalho. A LCT
procedeu a defini¢ao de contrato de trabalho nos mesmos termos que o Cédigo
Civil, i.e., como “aquele pelo qual uma pessoa se obriga mediante retribuigio, a
prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e
direcgio desta”. O Cédigo do Trabalho de 2003 fez alteragées na definicao do
contrato de trabalho: abandonou a referéncia a atividade manual ou intelectual
por ja nao corresponder a qualquer diferenca de regime juridico® e usou o plural

# Maria do Rosédrio Palma Ramalho, Tiatado de Direito do Trabalho, Parte 1, cit., p. 29. Escreve a
autora que, “A nosso ver, todavia, a subordinagio nio se reporta a actividade de trabalho em si mesma
(no sentido em que uma prestagio nio se presta ao qualificativo de subordinado ou independente)
mas sim 2 posicdo relativa das partes no vinculo de trabalho, uma vez que revela o estado juridico do
trabalhador perante o empregador. A subordinagio tem pois uma dimensio eminentemente subjectiva,
cifrando-se naquilo que os juslaboralistas germanicos designaram como «dependéncia pessoal»
(personliche Abhingigkeit) do trabalhador” perante o empregador. Na sua tese de doutoramento, a
autora explica a importncia dos elementos pessoais no vinculo laboral que se prendem, entre outros
fatores, com a subordinacio juridica — Da autonomia dogmatica do Direito do Trabalbo, cit., p. 757.
*Tnocéncio Galvao Telles, Conzratos civis, Boletim do Ministério da Justica, 1959, 83, p. 165, ji
se interrogava sobre como se pode saber se se promete o trabalho ou um resultado. E respondia que
“o tnico critério legitimo estd em averiguar se a atividade é ou nio prestada sob a direcgdo da pessoa
a quem ecla aproveita, que dela é credora”. Trata-se afinal de identificar a subordina¢io em sentido
juridico, que consiste “em a entidade patronal poder de algum modo orientar a atividade em si
mesma, quanto mais nio seja no tocante ao lugar ou momento da sua prestacio’.

51 Até 4 LCT, previa-se um regime diferenciado para assalariados (trabalho manual) ¢ empregados
(trabalho intelectual), vr. artigo 4.° da Lei n.° 1952. Sobre os problemas desta classificagao vr. Raul
Jorge Rodrigues Ventura, Teoria da Relagio Juridica de Trabalho — Estudo de Direito Privado, 1, cit.,
pp- 269 e ss.
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para o empregador, atenta a inovagao em matéria de previsao da pluralidade de
empregadores (artigo 92.°).

A nova defini¢ao de contrato de trabalho constante do artigo 11.° do Cédigo
do Trabalho de 2009 trouxe novas alteragoes que se reputam mais significativas.
A primeira é que se esclareceu que o contrato de trabalho sé pode ter como
trabalhador uma pessoa singular e nao jd uma pessoa coletiva e, por outro lado, a
expressio sacramental “sob a autoridade e diregao”, que identificava a subordinagao
juridica, transformou-se em “no 4mbito da organizacio e sob a autoridade”. Esta
mudang¢a nio implicou alteragoes cientificas de monta, porque jd no dominio da
anterior defini¢io de contrato de trabalho se considerava que o elemento organizacional
estava presente como forma de explicar a subordinagao juridica®®.

A subordinagio juridica, expressa na ideia fundamental de heterodeterminagao
da prestagio e coordenagio espdcio-temporal da prestagao de trabalho, manteve
durante muito tempo uma certa preponderincia na doutrina portuguesa®, para
além de ser um conceito em permanente reformulacio, mas sofreu adaptagoes
para se ajustar as novas formas de organizagio do trabalho, maxime nas situagoes
em que se pretende enquadrar o trabalho digital. Nestes casos, a subordinacio
juridica mantém, “apesar de alteragoes nas formas de trabalhar, pertinéncia e atua-
lidade™*. A heterodeterminagao da prestagio de trabalho que determina a aplicagao
do Direito do Trabalho moldada pelo trabalho subordinado mais nao é que o
exercicio unilateral do poder de dire¢ao® e do poder organizativo do empregador.

A alteragao do artigo 11.° do Cédigo do Trabalho, ao referir-se 4 organizagao
(no 4mbito da), embora nao seja verdadeiramente inovadora, coloca sob os holofotes

52 Joao Leal Amado, Contrato de Trabalho, 4* ed., Coimbra, 2014, p. 67, considerava que “os retoques
dados pelo artigo 11.° do CT ndo fizeram com que um qualquer contrato de trabalho, até entio
de trabalho, deixasse de sé-lo (ou em sentido inverso, que um qualquer contrato, até entio nio de
trabalho, passasse a sé-lo a partir de 2009)”. Porém, em edi¢des recentes da mesma obra, embora
continue a considerar que nao hd alteragoes relevantes na questao da qualificagio, afirma que “talvez
os retoques dados pelo art. 11° do CT (referéncia A inser¢ao «no dmbito da organizagao» e eliminagio
da mencio 2 direcao patronal) permitam agilizar a nogdo de subordinacio laboral alargando as
fronteiras do Direito do Trabalho as novas formas de prestagio dependente de servigos.” Contrato
de Trabalho — Nogées Bisicas, cit., p. 59.

53 Sobre esta questao Mério Pinto/Pedro Furtado Martins/Anténio Nunes de Carvalho, Comentdrio
as leis do trabalho, 1, cit., pp. 24 e ss.

> Teresa Coelho Moreira, Direito do Trabalho na Era Digital, cit., p. 91.

5> Como afirma Rolf Birk, Die arbeitsrechtliche Leitungsmacht, Koln/Betlin/Bonn/Miinchen, 1973,
p. 79. Caracteristica principal do poder diretivo ¢ constituida pela possibilidade pertencente ao
empregador de regular unilateralmente o comportamento do trabalhador. E este poder estd diretamente
relacionado com a organizagio, como afirma o autor.
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o elemento essencial para a determinagao da subordinagao juridica e, consequen-
temente, para o trabalho subordinado, que caracteriza o contrato de trabalho
enquanto elemento que d4 origem a uma situagio juridico-laboral. O elemento
organizacional ¢, de facto, aquele que nos fornece a chave para a compreensao do
fenémeno do trabalho subordinado. Com efeito, a anterior expressao “sob a dire¢ao”
do empregador permitiu as construgdes doutrinais que viam na heterodeterminagio
da presta¢o a esséncia da subordinagio conexa com a sua decorréncia légica que
¢ o poder de diregao e o seu reverso que é o dever de obediéncia. Este poder pode
ser encarado restritivamente, como o instrumento que constantemente procede a
determinacio da prestacio de trabalho do trabalhador, o que colide com o facto
de o seu exercicio ser hoje, em muitos casos, meramente virtual®®, ou numa perspetiva
mais ampla, que vislumbra um poder de dire¢io no contexto mais vasto da diregao
da organiza¢io que se projeta na prestagao de trabalho. Hoje, a perspetiva restrita
do poder de dirego e, consequentemente, do modo de entender a subordinagao
juridica deve dar lugar a perspetiva ampla da organizacio e do poder de direcao””.

O que estd em causa com a atual defini¢ao dada pelo artigo 11.° do Cédigo
do Trabalho ¢ a relevancia do elemento organizativo na defini¢io da subordinagio™.
Nao se colocam dividas quanto & afirmagio de que a circunstincia que explica os
poderes da entidade empregadora sobre os trabalhadores subordinados ¢ a existéncia
de uma organizagio destinada a um fim produtivo, ou outro, que determina que
a prestagdo de trabalho nido é controlada pelo devedor, mas pelo credor. Mas as
ligagdes a organizacio podem ser mais ou menos intensas, variando desse modo
a posi¢ao de cada uma das partes no contrato em razao do fim*.

>¢ Sobre o cardter potencial do exercicio do poder de diregio, Pietro Ichino, 7/ contrato di lavoro,
cit., p. 279. Jalio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho, 1, cit., p. 119, escreve que “a sujeicdo
a ordens ou instrugoes nio ¢ um indicador fiel, porque muitos trabalhadores subordinados dispoem
de um espago de manobra relativamente amplo e livre de ordens e instrugoes: é obviamente o caso
do pessoal de direc¢io, mas também assistentes de investigagio, trabalhadores com autonomia téc-
nica, como por exemplo os médicos, mas pode até ser o caso da mulher de limpeza”.

57 Sobre os problemas do poder de dire¢io enquanto elemento da qualificagio do contrato de
trabalho, vr. Adalberto Perulli, 7/ potere direttivo dell impreditore. Funzioni e limiti, cit., pp. 398 ss.
Na doutrina portuguesa a questio ¢é analisada por Jlio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho,
L, cit., pp. 129 ss.

>% A organizagio a que nos referimos ¢ em sentido técnico-produtivo e identifica a forma de mediagao
entre uma atividade realizada pelo homem e a obtengio de um resultado que tenha utilidade social
e valor econémico.

%9 Como muito corretamente se entendeu no Ac. do ST] de 20 de marco de 2022, proc. n.° 186/09.
9TTLRA.L1.S1 (Pedro Branquinho Dias), um trabalhador nio subordinado (no caso, dependente eco-
nomicamente) pode estar inserido numa organizagio alheia e realizar a sua atividade com autonomia.

RFDUL-LLR, LXVI (2025) 1, 289-335 305



Pedro Madeira de Brito

O que nio se pode retirar (da nova redagao) do artigo 11.° do Cédigo do
Trabalho é que a mera existéncia de uma organizagao no 4mbito da qual é realizada
uma prestacio ¢ suficiente para que se afirme a subordinagio juridica, no sentido
de dai emanar a presenca de um poder de dire¢io e de um dever de obediéncia.
Com efeito, a criagio de uma organizacio e a realizagio de trabalho no seu 4mbito
nao conferem ao titular da mesma, de imediato, poder sobre 0 modo como as
prestagdes se realizam no seu Ambito. A prestagio de trabalho pode ser feita nesse
contexto (organizacdo alheia) com autonomia ou subordinagao®. E, pois, seguro
que a inser¢ao numa organiza¢ao nao ¢ o elemento determinante da subordinagao
juridica®'.

A subordinagio juridica deve, entao, procurar-se numa especial relagao que
se estabelece entre a organizagio e a prestagao laboral, que explica e fundamenta
que esta seja prestada sob a forma subordinada mesmo quando nao realizada
no interior (local fisico) da empresa®. O unico refigio seguro que ¢ possivel
encontrar para a subordinacio ¢ dado pela atribuicio da prestagio a uma estrutura
produtiva de referéncia, na sequéncia do enquadramento do sujeito no interior
dessa organizagio, com a consequente sujeigio a poderes que dela resultam®.
A maior ou menor autonomia da prestagio de trabalho — independentemente
de, no caso concreto, se verificarem, ou nio, ordens ou instru¢des — nao pode
pér em causa que a decisdo tltima sobre a utilizagao da prestacio cabe a entidade
empregadora que é simultaneamente titular da organizagao. A possibilidade de

% Num ensaio para resolver o eterno problema da subordinagio e da questio da organizagio como
seu identificador, a doutrina italiana avancou com a tese da dupla alienabilidade: “a alienidade
(destinagio exclusiva para outros) do resultado para o qual a prestacio ¢é utilizada, e a alienidade
da organizacgio produtiva na qual a prestagio estd inserida”, Giuseppe Ludovico, Trabalho tecnoldgico
a distincia e subordinagoes: Da hetero-direccio a hetero-organizagao, cit., p. 45.

¢! Neste sentido, entendeu-se no Ac. do STJ de 11 de novembro de 2020, proc. .© 2609/19.0T8OAZ.
P1.S1 (José Feteira), que o facto da enfermeira AA desempenhar atividade no 4mbito de uma
organizagio — Unidade de Cuidados Continuados e Lar de ... — pertencente a Ré, aos utentes da
R¢, com meios que af lhe eram disponibilizados pela Ré, nomeadamente a plataforma informdtica
GESTCARE e material de enfermagem, nao permitia a qualificagdo da relacao como de trabalho
subordinado, porque a enfermeira definia os perfodos em que prestava e quando gozava férias, nio
se encontrando sujeita ao exercicio do poder disciplinar da Ré, o que poe em causa o poder
conformador da atividade pela Ré.

62 Sobre o sentido amplo de organizagao, Mattia Persiani, Contratto di lavoro e organizzazione,
Padova, 1966, p. 18; Lorenzo Gaeta, Lavoro a distanza e subordinazione, cit., p. 209.

% Tradugio do autor; no original: “Cio tradotto in linguaggio giuridico significa che o elemento
ineliminabile da configurazione normativa del rapporto di lavoro ¢ che non solo la prestazione ¢
resa a favor di un’organizzazione e dentro un’orgganizzazione da altri prediposta, ma anche da altri
diretta”, Lavoro a distanza e subordinazione, cit., p. 205.
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a heterodeterminagao ser potencial (por nio se verificarem ordens ou instrugoes
concretas) nio afasta que o modo «de inser¢ao da prestagio na organizagio
implica a descoberta da heterodeterminacio da prestacdo como sua consequéncia
potencial®.

Para apurar este sentido da relagio da organizagio com a subordinacio rete-
nha-se a feliz frase de Mario Napoli: “Traduzido em linguagem juridica, isto
significa que o elemento inelimindvel da configuragao normativa da relacao de
trabalho é que ndo s6 a prestacio ¢ realizada a favor de uma organizacio e dentro
de uma organizagio predisposta por outros, mas também dirigida por outros™®.
A subordinagao, neste sentido, submete a prestagio de trabalho a ordens, instrugoes
e diretivas de pré-programacao por parte empregador.

A subordinagiao move-se entre dois polos que estao ligados: a organizagao® e
a prestacao do trabalhador. A atual redagao do artigo 11.° do Cédigo do Trabalho,
que substituiu a “dire¢do” pela “organizagao”, poderia apontar para ser mais
importante o elemento organizativo do que o exercicio (potencial ou efetivo) do
poder diretivo. Acontece que a norma mantém o vetor da autoridade, o qual
“contém o essencial da ideia de dire¢ao”, mantendo-se intactos os poderes do
empregador sobre o trabalhador como fator diferenciador do trabalho subordinado.
Como bem nota Menezes Cordeiro a propésito da nova redagao do artigo 11.°
do Cédigo do Trabalho, “A conclusio ¢ linear: o legislador de 2009 proscreveu a

¢4 Adalberto Perulli, 7/ lavoro autonomo, XXVII, cit., p. 202, reconhece que as novas tecnologias
atenuaram o poder de dire¢o e deram maior relevincia ao aspeto funcional. O poder de direcio
fica, assim, mais identificado no seu exercicio como a forma de ligagao entre a prestagio e o projeto
produtivo/organizativo de outrem. Corresponde a ideia de um poder diretivo destinado a tornar
possivel uma funcionalizacio e ttil participacdo no processo produtivo de acordo com a jurisprudéncia
alema (funktionsgerecht dienenden Teilhabe im Arbeitsprozess). Num comentdrio a obra de Perulli,
questiona-se, todavia, se o autor, embora aderindo a tese do poder diretivo como caracteristico da
prestagao de trabalho subordinado, ndo acaba por cair na orientagio doutrinal oposta que, valorando
o elemento da heterodeterminagcio, individualiza, no entanto, como elemento essencial da subordinacio,
a inser¢do na organizacio de outrem por quem estd privado de uma organizagao propria. E afirma
isto precisamente pela referida ligacao entre o papel laboral ¢ o projeto produtivo-organizativo de
outrem, Pietro Ichino, Un diritto per il lavoro autonomo, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, Anno
XV, 1996, 3, p. 3.

 Mario Napoli, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, in Scritti in onore di Luigi Mengoni, Milano,
1995, p. 1132.

6 Alguns autores consideram que a referéncia A organizagio tem uma dimensao empresarial. Assim,
Anténio Menezes Cordeiro, Direito do Trabalho, 11, Coimbra, 2019, p. 152. A existéncia de uma
organiza¢do ndo tem que ter uma dimensao exclusivamente empresarial; existem organiza¢oes com
subordinagio como a Administragio Piblica que encaixam no conceito.

¢ Bernardo da Gama Lobo Xavier, Manual de Direito do Trabalho, 4* ed., Lisboa, 2020, p. 308.
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diregao do empregador do conceito formal de contrato de trabalho; mas nao curou
de a expurgar em pontos decisivos do regime laboral, pelo que, com ou sem
referéncia, a “direcio” mantém-se”. Também Romano Martinez considerou que
“a alteragio terminoldgica nio acarreta modificagoes nas diretrizes interpretativas
da qualificagdo do contrato de trabalho™®.

Merece destaque a posi¢do de Maria do Rosdrio Palma Ramalho quanto ao
sentido da alteracio de redagdo do mencionado artigo 11.°. A autora entende que
o poder de dire¢io é uma projegao da autoridade do empregador e pressuposto do
contrato de trabalho, refor¢cando que a falta de uma referéncia expressa a este poder
nao significa a abertura do regime laboral comum ao trabalho auténomo, mas sim
que a relacio de trabalho subordinado comporta uma componente organizacional .

Em qualquer caso, a doutrina nacional reconhece, maioritariamente, mesmo
perante a nova redacio do artigo 11.°, que o fator qualificativo estd na forma de
realizacio da prestagio ou na estrutura da obrigagao de trabalhar, para o que
concorre o elemento organizacional. Assim, Monteiro Fernandes define subordinagio
juridica como uma “relagao de dependéncia necessdria da conduta pessoal do tra-
balhador na execucio do contrato face as ordens, regras ou orientagdes ditadas
pelo empregador, dentro dos limites do mesmo contrato e das normas que o
regem”’!. Também Bernardo Xavier afirma “a subordinagdo caracteristica da
prestacio do trabalho corresponde o poder directivo da entidade empregadora™?.
E no mesmo sentido aponta Menezes Cordeiro, quando afirma que “a subordinagao
juridica corresponde a dire¢do e autoridade referidas nos artigos 1.° da LCT e
1152.0 do Cédigo Civil””*

A procura das caracteristicas essenciais da subordinagao juridica deve, pois,
fazer-se a partir do reconhecimento da essencialidade da organizacio na definigao
do trabalho subordinado, mas igualmente da essencialidade do modo de insergao
da prestagio de trabalho na organizacio™, i.e., da necessidade estrutural de a

% Anténio Menezes Cordeiro, Direito do Trabalho, 11, cit., p. 37.

% Pedro Romano Martinez/Luis Miguel Monteiro/Joana Vasconcelos/Pedro Madeira de Brito/Guilherme
Machado Dray/Luis Gongalves da Silva, Cédigo do Trabalho anotado, 13.2 ed., Coimbra, 2020, p. 78.
70 Maria do Rosirio Palma Ramalho, 7iatado de Direito do Trabalbo, Parte 11, 92 ed., Coimbra,
2023, pp. 32 e ss.

71 Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, cit., p. 137.

72 Bernardo da Gama Lobo Xavier, Manual de Direito do Trabalbo, cit., p. 310.

7> Anténio Menezes Cordeiro, Direito do Trabalho, 11, cit., p. 160.

7% A insercdo na organizagio ndo significa retornar as conce¢des institucionalistas que fazem depender
a subordinagio da inser¢ao material do trabalhador na empresa. Sobre estas perspetivas, vr. Direito
do Trabalho, 1, Coimbra, 2018, p. 425. (Autor??)
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obrigagao contratual de trabalhar estar sujeita a um poder diretivo que molda a
prestagao. Nao se procura in rerum natura a existéncia do poder de diregao, mas
apenas a necessidade, para a satisfagio dos interesses presentes no contrato (em
especial, do empregador), da sujeigao do prestador a um poder de dire¢io especi-
ficamente direcionado a moldar a prestagio para que o seu aproveitamento seja
possivel no contexto da organizagio. Em suma, o poder de conformar em toda a
sua extensio o tempo, a forma e o modo da prestagio da atividade.

A organizagio preexiste a0 contrato e este pressupoe a sua existéncia. A ligagao
a organizagao (em principio, uma empresa) é assim uma ligagao nio apenas
funcional, mas estrutural, na medida em que a atividade do prestador sem a
existéncia da organiza¢io nio tem sentido. A essencialidade do elemento organizativo
no trabalho subordinado nio resolve o problema da subordinagao juridica porque
como afirma Menezes Cordeiro, “Coloca-se, assim, um problema de fronteira
sempre que, por via contratual, se monte uma organizacio com elementos humanos,
na qual — como ¢ de resto expectdvel — algum ou alguns dos intervenientes assumam
o dever de prestar uma atividade™”.

A influéncia do elemento organizativo reflete-se entdo na forma de entender
aatividade em que se consubstancia a prestagao de trabalho subordinado. Convird
reafirmar que a existéncia do poder de diregao, enquanto suscetibilidade de introduzir
modificagbes na organizagio interna da prestagio’®, constitui o elemento identificador
da subordinagao: o trabalhador subordinado encontra-se sujeito a ver alterado o
modo de execugio da prestagao em cada momento, nomeadamente quanto s suas
coordenadas espdcio-temporais, a0 modo de execugio e sequéncia’. Significa isto
o reconhecimento da possibilidade de o credor da prestacio de trabalho subordinado
intervir na finalidade imediata desta, em qualquer momento, em fungao do seu
interesse. O trabalhador subordinado encontra-se adstrito a executar a prestagao
nos moldes genéricos ou especificos que a entidade empregadora determinar. Esta
qualidade da prestacdo impde que a subordinagio nio seja um elemento externo
a obrigacao’®, antes pertenga a0 modo de ser especifico desta. Nao estd em causa

75 Direito do Trabalho, 11, cit., p. 179.

76 Como afirma Adalberto Perulli, 7/ lavoro autonomo, XXVII, cit. p. 207, no trabalho auténomo
pode existir um poder de diregdo, mas, uma vez indicada, a atividade a desenvolver tendo em vista
uma obra pode nao admitir ingeréncias relativamente a execugio em concreto da prestagao. Esta
situagdo nio ocorre no trabalho subordinado, onde essas alteragées podem ser introduzidas.

77 A coordenagio espécio-temporal é, porém, uma eventualidade, nio uma necessidade da configuracao
da relagao de trabalho subordinado Mario Napoli, Contratto e rapporti di lavoro, oggi, cit., p. 1128.
78 Nio é um elemento externo ao contrato na medida em que nio é fundamento para a produgio
de efeitos juridicos. Sé-lo-4 na perspetiva em que revela a compreensao juridica de uma realidade
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a atividade (comportamento de facto), mas sim a obriga¢do contratualmente
assumida. Como nota Pietro Ichino” a sujeigao a heterodeterminagao é o modo
de ser, nao da atividade (comportamento de facto), mas da prestagao de trabalho,
isto ¢, como cardter estrutural da relativa obrigacio: aquilo que releva nao é tanto
a assuncdo por parte do prestador de um vinculo de sujei¢ao da atividade as
instrugées do credor (diretivas que podem em concreto faltar), quanto a assungio,
da parte do prestador, de um vinculo de sujei¢ao da sua atividade ao poder de
direcio do credor, isto ¢, uma obrigacio de obediéncia. Por outras palavras, a
prestacio de trabalho subordinado nao se distingue ontologicamente de outras
formas de trabalho, mas antes pela estrutura da obrigacao. O que se deve procurar
saber é se o prestador estd obrigado a alterar a prestagao a cada momento, de acordo
com o critério de decisio do titular da organizagao.

Como afirma Maria do Rosdrio Palma Ramalho, “No elenco dos indicios de
subordinagao, ¢ habitualmente salientado o valor do indicio da sujei¢ao do
trabalhador a ordens directas do empregador relativas a0 modo de desenvolvimento
da actividade laboral, e ainda a existéncia de um controlo efectivo sobre a prestagao”™®.
Acontece que a existéncia deste poder diretivo que corresponde a um controlo
efetivo da prestagao de trabalho corresponde a prépria subordinacio juridica, pelo
que dela ndo pode ser indicio. A posigao de Maria do Rosirio Palma Ramalho
pressup6e uma determinada concegao do poder de direcio, em concreto, a de que
o poder de dire¢do no contrato de trabalho nio se distingue de outros poderes de
direcdo em contratos de prestacio de servigos como a empreitada ou o contrato
de agéncia®'. Nao ¢ esse a nossa conce¢ao acompanhada de outra doutrina para
quem a natureza do poder de direcao que resulta da estrutura da obrigacao de
trabalhar subordinadamente (obrigagao exigivel) é diferente de outros contratos
em que existe atividade humana prestada com autonomia.

Por isso, no trabalho subordinado existem, ou podem existir, instru¢oes do
empregador relativamente a concreta realizagio da prestagdo, incluindo as suas
modalidades de execugao. Mas se, no caso concreto, nio forem dadas essas indicagoes

preexistente, assente no estabelecimento de relagdes produtivas. No fundo, é a forma juridica de
uma realidade social e econdémica. Salienta este facto Maria Dolores Romdn, Poder de direccidn y
contrato de trabajo, Valladolid, 1992, p. 52.

7 Pietro Ichino, Subordinazione e autonomia nel diritto del lavoro, cit., p. 45. Vr. também Roberto
Pessi, I/ potere direttivo dell” imprenditore ed o suoi nuovi limiti dopo la legge 20 de maggio” 1970, n
300, Rivista di Diritto del Lavoro, ANO XXV, 1973, p. 62, que entende a subordinagiao como
um modo de ser do comportamento devido.

8 Maria do Rosdrio Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 11, cit., p. 65.

81 Ibid., pp. 66 ¢ 68.
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ou instrugoes, tal nio significa que nao exista subordinacao; esta existe no plano
do dever ser da relagao de trabalho subordinado. Assim, basta que as partes tenham
configurado as obrigagoes contratuais de tal modo que faca parte da sua estrutura
a possibilidade de o credor do trabalho conformar a prestagao de trabalho em
qualquer momento.

A descoberta desta especial estrutura da obrigagao resulta da intensidade da
ligagao da prestagao a organizagao, ou seja, é necessdrio saber se para a satisfacao
do credor de trabalho, tem de existir essa potencialidade de dar ordens e instrugdes.
A descoberta da ligagao entre a prestagao e a organizagio faz-se através do modo
de inser¢ao daquela numa organizagao da qual o prestador nao tem a disponibilidade.

Se a subordinagio se revela num especial modo de inser¢ao, nao do trabalhador,
mas do trabalho numa organizagao, os elementos pessoais juridicamente relevantes
dessa inser¢ao nio caracterizam a subordinagao juridica, sendo antes uma sua con-
sequéncia®?. A subordinagio juridica é entio o eféito da inser¢do da prestagio numa
organizagdo predisposta pelo credor de trabalho®, que determina a existéncia de um
poder de direcio e igualmente de um poder disciplinar®.

82 Jalio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho, 1, cit., p. 122, também entende que nio ¢ “correcta
a posi¢io de uma parte da doutrina alema que fala neste contexto de um vinculo de sujei¢io ou
dependéncia pessoal do trabalhador, j4 que se trata aqui de um mero vinculo obrigacional decorrente
de um contrato, como tantos outros”. Todavia, considera que a subordinagdo ¢ uma posicao juridica
passiva que corresponde ao poder de dire¢io do empregador e traduz um modo de ser da realizagio
do trabalho, pelo que nio se deve autonomizar o dever de obediéncia. Pela nossa parte, o dever de
obediéncia nio se esgota na atividade que constitui o objeto do contrato de trabalho, porque este
dever pode extravasar a conduta solutéria do trabalhador em sentido estrito; basta pensar no poder
disciplinar prescritivo do qual pode resultar um dever de obediéncia nio diretamente relacionado
com a prestagio de trabalho, por exemplo, proibicao de usar telemdveis em determinados espagos.
8 Para o conceito de inser¢do em sentido material, ver Luigi Angiello, Autonomia e subordinazione
nella prestazione lavorativa, Pddova, 1974, pp. 27 ss. Nio se deve confundir a ideia de insercio da
prestagdo em sentido organizacional, que implica necessariamente um poder do credor sobre a
prestagio de trabalho, com o conceito tradicional de inser¢ao na empresa (Eingliederung in den
Bertrieb) — defendido por alguma doutrina, designadamente germanica, como fundamento do
trabalho subordinado — que implica a prestacao de trabalho no interior de um local que é a empresa,
o que justificaria os poderes da entidade empregadora na medida em que o trabalho era prestado
numa comunidade. A ideia de inser¢io material do trabalhador na empresa, como fundamento da
situacdo juridico-laboral, ¢ tipica das conce¢oes comunitdrio-pessoais. Sobre esta questio, Anténio
Menezes Cordeiro, Da situagio juridica laboral — Perspectivas dogmdticas do Direito do Trabalho,
ROA, Ano 42, 1982, 1.

8 O poder disciplinar é considerado como o elemento mais especifico da relagio laboral por Maria do
Rosdrio Palma Ramalho. Esta posi¢io foi defendida originariamente em Maria do Rosdrio Palma Ramalho,
Do Fundamento do Poder Disciplinar Laboral, Coimbra, 1993, e retomada para a reconstrugio da singularidade
do contrato de trabalho em Da autonomia dogmatica do Direito do Trabalho, cit., pp. 760 ss.
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O poder de direcio, embora possa existir noutros contratos em que ¢ prestada
uma atividade, ndo tem, todavia, a mesma configura¢iao®. No trabalho subordinado,
o poder de direcio ¢ essencial a situagao juridica; nos restantes negdcios juridicos, tem
natureza acidental, i.e, existe poder de dire¢io, mas apenas complementarmente a ca-
racterizagio do tipo negocial. No caso do trabalho subordinado, este ndo existe se nao
houver coordenagio da prestacao e possibilidade de intervir a cada momento sobre a
execugio daquela com vista ao seu aproveitamento no contexto da organizaco.

E igualmente essencial a existéncia do poder disciplinar. Este poder tem um
objetivo de prevengao geral e especial: perante um incumprimento do trabalhador,
o empregador pode acionar o poder disciplinar, nao para ser ressarcido de quaisquer
prejuizos, mas para repor o correto cumprimento da prestagao do trabalhador no
contexto da sua organizagio®. Com isto pretendemos evidenciar que, embora a
heterodeterminagao seja essencial a subordinagao juridica, aquela nio se esgota no
poder de dire¢ao, mas tem um contetiddo mais amplo abrangendo o poder disciplinar
como caracterizador igualmente da posi¢ao ativa do empregador.

Em sintese e aproveitando a perspetiva de Renato Sconamiglio?, a esséncia
e a fun¢do do trabalho subordinado consistem portanto na possibilidade de o
prestador satisfazer, mediante atividade laborativa, as necessidades essenciais da
sua vida e da familia e de realizar a sua profissionalidade e personalidade, a que se
contrapoe a faculdade exclusiva do empregador de beneficiar e gerir a prestagao
de trabalho e a sujei¢ao do prestador, por uma insuprimivel exigéncia de funcionalizagao
a organizagdo empresarial, aos poderes de direcao e controlo do empregador®.
Mas a fungao do trabalho subordinado recorta-se pela faculdade que o contrato
atribui ao empregador.

A doutrina italiana tem, contudo, feito a contraposi¢ao entre a perspetiva do poder
de dire¢io nos termos expressos (heterodeterminagio da prestagao) com a ideia de

8 Contra este entendimento, Maria do Rosirio Palma Ramalho, 7iatado de Direito do Trabalho,
Parte 11, cit., pp. 67-69.

8 Na perspetiva da singularidade do poder disciplinar e revelador de elementos pessoais do vinculo
laboral, Da autonomia dogmatica do Direito do Trabalho, cit., pp. 762-763.

87 Renato Scognamiglio, La natura non contrattuale del lavoro subordinato, Rivista Italiana di Diritto
del Lavoro, 2007, 4, p. 404.

8 Recorrendo as conclusdes do importante estudo e ainda atual de Rolf Birk, Die arbeitsrechtliche
Leitungsmacht, cit., p. 172, visto formalmente, o poder diretivo a nivel do Direito de Trabalho ca-
racteriza-se pelo facto de permitir ao empregador ou a um superior hierdrquico impor ordens (Weisung)
que visam o comportamento dos trabalhadores. Em termos de contetido, deixam-se distinguir es-
sencialmente trés tipos principais de imposigoes, (1) as que se relacionam com a execugio do préprio
trabalho, (2) as que se relacionam com um comportamento que acompanha a execu¢io do trabalho
e ou (3) que se relacionam com o restante comportamento condicionado pela organizagio.
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etero-organizacao, i.e., da necessidade de atenuacao da procura rigorosa de um poder
het ganizag d dade de atenuagio d g d d
de direco em favor de uma ideia da existéncia de uma organizagio que aproveita a
prestagdo de trabalho ainda que nao sejam visiveis (ou necessdrios) efetivos poderes de

irecao no sentido apontado® . construcio é, contudo, feita num contexto normativo
dire¢a tid tado®. Esta construca

diferente do portugués e nao transponivel para as op¢oes legislativas nacionais™.

§4. A subordinagio juridica e a situagao do trabalho nas plataformas digitais

Como defendemos, a aplicagio das normas de Direito do Trabalho pressupée,
em regra, um contrato de trabalho e este a existéncia de subordinaco juridica. A
subordinagio juridica corresponde a prestagao de uma atividade nao s6 para uma
organizac¢io mas dentro dessa organizagio, com uma dire¢ao da atividade (ainda
que potencial ou eventual) quanto ao modo de realizagao desta nos seus elementos
geograficos e temporais, o que se revela na estrutura da obrigagio através do modo
concreto de execu¢io desta, em que o credor da prestagio pode, a qualquer momento,
determinar o modo de execugao ou mesmo a nao execu¢io de uma tarefa pré-de-
terminada. Assumimos assim que o elemento inelimindvel do trabalho subordinado,
enquanto efeito da inser¢ao da prestagio numa organizago predisposta pelo credor
de trabalho, ¢ a suscetibilidade de heterodeterminacio da prestacao.

A heterodeterminagio da prestagao de trabalho e a coordenagio espdcio-temporal
da prestagao de trabalho’!, contudo, sofre uma transformagao quando falamos de
certas formas de organizagio do trabalho, nomeadamente quando o trabalho ¢
realizado com recurso a meios digitais **. Como afirma Alberto Levi ?°, “Os processos
de transformagido que o trabalho digital experimenta afetam profundamente a
fisionomia cldssica das duas categorias juridicas do local de trabalho, por um lado,
e do tempo de trabalho, por outro”.

E seguro afirmar que nem todo o trabalho nas plataformas digitais deve ser
considerado como trabalho subordinado. Portanto, é necessario destringar quando

8 Adalberto Perulli, Subordinazione, lavoro autonome e i contratti di collaborazione, cit., p. 142 e ss.
9 Vr. infra §6

1 Corresponde a perspetiva de Pietro Ichino. Ver em sintese o texto de Razzolini. Orsola, La grande
dicotomia lavoro subordinato/lavoro autonomo alla prova dell'intelligenza artificiale. Dialogando con Pietro
Ichino, LavoroDirittiEuropa — Rivista Nuova di Diritto del Lavoro, 2024, 3, em especial, pp. 5-6.

92 Como refere Giuseppe Ludovico “a tecnologia da informagio pode conferir ao empregado maior
autonomia, mas também maior sujeicao aos poderes do empregador”, Giuseppe Ludovico, Trabalho
tecnoldgico a distincia e subordinacoes: Da hetero-direcgio a hetero-organizagdo, cit., p. 11.

% Alberto Levi, Trabalho digital e poder de diregio, in XII Coléquio de Direito do Trabalho — Os novos
desafios do Direito do Trabalho, 2023.
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existe trabalho subordinado e trabalho auténomo (ou trabalho auténomo econo-
micamente dependente) nas plataformas digitais. Tudo dependerd da forma de or-
ganizagio das plataformas digitais e dos concretos termos de realizagao da prestagao
de trabalho que naquela organizacgao se insere e por ela é aproveitada.

Embora nao exista total consenso em torno da ideia, no ordenamento juridico
portugués, a subordinagao juridica, apesar das suas mutagoes, continua a ser o
ADN do trabalho protegido e da aplicagio das normas de Direito do Trabalho. E
preciso adaptar o conceito de subordinacio juridica e todo o seu instrumentdrio
a realidade do trabalho nas plataformas digitais.

O elemento organizacional da subordinagao juridica ¢, na nossa perspetiva,
o elemento chave de anilise que coloca diferentes visdes em confronto sobre a
questao do trabalho nas plataformas digitais. Vimos que o legislador portugués,
desde 2009, considerou a inser¢io na organizagio um fator ligado a subordinagio,
mas que nio afastou o elemento da heterodeterminagio da prestagao (sob a
autoridade) como fator de identifica¢io da subordinacio.

O regime do trabalho nas plataformas digitais comecou por ser encarado pelo
legislador portugués com a Lei n.© 45/2018, de 10 de agosto, que instituiu o regime
juridico da atividade individual e remunerada de passageiros em veiculos desca-
racterizados a partir de plataforma digital: a vulgarmente designada como Lei do
TVDE (sigla adotada pelo artigo 1.2, n.° 1, do diploma para identificar esta
operagao). Quanto ao estatuto juridico dos trabalhadores, a lei nao qualificou o
contrato embora tivesse optado por considerar aplicdvel o artigo 12.° do Cédigo
do Trabalho e por indicar o regime de tempo de trabalho aplicdvel aos motoristas
consoante tenham contrato de trabalho ou sejam trabalhadores independentes.
Importa destacar que a presungao de laboralidade prevista no artigo 12.° do Cédigo
do Trabalho, quando aplicdvel aos contratos celebrados entre os motoristas TVDE
e os operadores TVDE, faz-se independentemente da qualificacdo que as partes
tenham dado ao respetivo contrato (artigo 10.°, n.°s 10 e 11 da Lei do TVDE).

E preciso que o dador de trabalho (organizador da plataforma ou intermedirio)
possa proceder & coordenagio da prestagao de trabalho nos seus elementos essenciais
de execugio, podendo alterar a cada momento a forma como a prestagao de trabalho
¢ realizada. A questao fundamental é a de saber o que ¢ a subordinagao juridica
na era digital” e qual o papel da existéncia da organizagio neste contexto. Para
efeito, afigura-se importante analisar o sistema juridico italiano porque o mesmo

94 E esta a pergunta a que Leal Amado e Coelho Moreira pretendem responder: Estafetas: a presungio,
a ilisdo e 0 equivoco da substituicdo, Observat6rio Almedina, https://observatorio.almedina.net/index.php/
2024/12/02/estafetas-a-presuncao-a-ilisao-e-o-equivoco-da-substituicao/, 2024, p. 4.
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tem simultaneamente grande proximidade e distanciamento quanto ao problema
da subordinagao e do impacto da organiza¢io na determina¢io da aplicacio das
normas de Direito do Trabalho. Com efeito, neste ordenamento juridico tem-se
mantido a ideia de trabalho subordinado definido através do critério da hetero-
determinagio, mas simultaneamente tem-se procedido & expansao da protecio do
Direito do Trabalho através do critério da hetero-organizacio. Importa, por isso,
um olhar rdpido sobre o posicionamento da questao, atenta a utilidade em contrapor
heterodeterminagdo da prestagao vs hetero-organizacio.

Como afirma Giuseppe Ludovico, a questao “decorre das recentes intervengoes
do legislador sobre as colaboracoes hetero-organizadas e coordenadas e continuas,
respectivamente, com o Artigo 2 do Decreto Legislativo n® 81 de 15 de junho de
2015 e o Artigo 409 do Cédigo Processual Civil™”. Esta disposi¢ao veio prever
que o contrato de trabalho constitui a forma comum de relagao de trabalho (artigo
1.°) mas que se aplica o regime das relagdes de trabalho 4 prestagao de trabalho
prevalentemente pessoal, continuada e cuja modalidade seja organizada pelo
comitente, sendo este regime aplicdvel & prestacdo de trabalho em plataformas
digitais (artigo 2.°). Este regime tem sido objeto de grande discussao doutrinal e
jurisprudencial®®, mas deu origem a uma contraposi¢ao essencial para a andlise
que ¢ a contraposicio entre trabalho heterodeterminado (subordinacio juridica
cldssica) e trabalho hetero-organizado.

A contraposi¢ao entre heterodeterminagio e hetero-organizagao no ordenamento
italiano tem como pano de fundo a inclusio do trabalho que emerge da figura do
artigo 2.° do Decreto Legislativo n.© 81/2015 (incluindo o trabalho realizado nas
plataformas digitais) no trabalho auténomo, no parasubordinado ou no subordinado.
Parte significativa da doutrina inclui a categoria do trabalho hetero-organizado como
uma modalidade de trabalho auténomo mas ao qual, por for¢a da disposicio citada,
s3o aplicadas as normas do trabalho subordinado cldssico, verificados os pressupostos
naquela norma prescritos, nomeadamente a continuidade da prestagio”.

O elemento organizacional também tem servido para que alguma doutrina,
em especial brasileira, transforme o conceito original numa figura modelada de
subordinagio estrutural. Nesta tese, a mera existéncia de um processo produtivo

% Giuseppe Ludovico, Trabalho tecnoldgico & distincia e subordinagées: Da hetero-direcgio & hetero-
-organizagdo, cit., p. 47.

9 Numa analise das diferentes teses Adalberto Perulli, Subordinazione, lavoro autonomo e i contratti
di collaborazione, cit., pp. 197 e ss. E numa sintese do problema, Giuseppe Ludovico, Trabalho
tecnoldgico a distincia e subordinacoes: Da hetero-direcgio & hetero-organizagdo, cit., pp. 48 e ss.

7 Consultar Laura Foglia, La prestazione esigibile nel contratto di lavoro subordinato, cit., pp. 66 e ss.
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ordenado por outrem e uma dependéncia econémica determinaria a existéncia de
subordina¢io. Esta tese, mesmo para os seus defensores, confronta-se com a
realidade: “que nem todo o trabalhador inserido na dinimica de um processo
produtivo de uma organizagio empresarial é empregado”®. Esta perspetiva nio ¢
mais do que um tributo 2 ideia de hetero-organizagio como forma de expandir o
ambito da prote¢io do Direito do Trabalho.

A questao da hetero-organizacio da atividade — representada pela insercao do
prestador na organizacio alheia — atinge diretamente a constru¢io da subordinacio
juridica assente na heterodeterminagao da prestagao pela autoridade do empregador,
expressa no poder de direcio e no poder disciplinar. Acontece que na hetero-organizagio
da prestagao, apesar da inser¢ao da atividade do prestador numa organiza¢ao alheia,
nao se verifica uma modelacio da prestagao pelo titular da organizagao, nem a
mesma resulta da obrigac¢io assumida pelo prestador. Dito de outra forma: toda
a prestagao heterodeterminada é hetero-organizada, mas nem toda a prestagao he-
tero-organizada é heterodeterminada, sendo a presenca deste tltimo elemento que
permite distinguir a organizacio com trabalho subordinado daquela em que a
prestagao ¢ realizada com recurso ao trabalho auténomo.

O legislador portugués, ao utilizar a técnica da presungio para identificar a
existéncia de um contrato de trabalho no artigo 12.°-A, aceitou nio uma expansao
do regime do contrato de trabalho para situagées de trabalho auténomo hetero-or-
ganizado (como fez com o trabalho auténomo economicamente dependente),
nem tao pouco uma situagio de subordinagio atenuada, mas imp6s a aplicagao
do crivo da subordinacio juridica do artigo 11.° do Cédigo do Trabalho, a qual,
como vimos, mantém a heterodeterminagio da presta¢io no centro da definigao
da subordinagao juridica.

Em suma, a mera inser¢io na organiza¢o a luz dos normativos do Cédigo do
Trabalho (artigo 11.° do Cédigo do Trabalho) apenas releva como indicio de su-
bordinagao juridica, mas ndo como a subordinagao ela mesma. A ideia de autoridade
presente no artigo 12.° do Cédigo do Trabalho mantém a procura da subordinagao
juridica na heterodeterminac¢io da prestagio pelo trabalhador, entendida como a
possibilidade de dar ordens ou instru¢oes quanto ao modo de execugio da prestagio
nos seus aspetos espaciais e temporais. Dito de outro modo, a op¢ao do legislador
portugués nio foi o de alargar o 4mbito de aplica¢io do Direito do Trabalho para
fora das malhas da subordinacao juridica, nem de criar um novo modelo de subor-
dinagdo, mas a de operacionalizar uma especial presungao de laboralidade.

%8 Paulo Cesar Baria de Castilho, Subordinacio por algoritmo, Revista Themis, 2020, Jan-Jun, p. 43.
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§5. Subordinagao juridica e gestao algoritmica

A heterodeterminagio da prestacio através do poder de organizagao, poder
de direio, poder disciplinar e poder hierdrquico — que se materializa em ordens
especificas quanto & prestagio e nio em simples diretivas compativeis com o trabalho
auténomo — constitui, ainda hoje, o fator fundamental de distin¢ao entre o trabalho
subordinado e o trabalho auténomo®. Esta caracteristica sofre necessariamente
modelagao em fungio da atividade prestada, nomeadamente em casos tradicionais
de atividades intelectuais onde se verifiquem situagdes de autonomia técnica'®.
Mas a subordina¢io enquanto heterodeterminacio também ¢é posta a prova pelas
plataformas digitais, pois hi um modo algoritmico de gestdo da prestagao de
trabalho que se confunde com a forma cldssica de aproveitar a prestagao de trabalho
na organizagao.

Parece insofismdvel que a utilizagao pelas plataformas digitais de algoritmos'®!
como instrumento de controlo e supervisio do trabalho, eventualmente auxiliada
pela utilizagao de inteligéncia artificial, tem implicagées diretas na questao da he-
terodeterminagio da prestagio de trabalho e na da sua coordenagio espdcio-temporal
a que recorre (no entendimento exposto) o conceito de subordinagio para delimitagio
da aplicagio das normas de Direito do Trabalho'”. Com efeito, hoje em dia, para
o funcionamento de algumas plataformas digitais, é indiferente a existéncia de um
hordrio pré-fixado ou de um local determinado para a presta¢io de trabalho;
interessa um resultado que decorre da prestagio de trabalho. Neste contexto, a

9 Decidiu-se no Ac. do STJ, de 8 de outubro de 2015 proc. n.© 292/13.5TTCLD.C1.S1 (Ana
Luisa Geraldes), na discussao sobre a qualificagao de trabalho subordinado ou prestacao de servicos,
que o prestador de servicos nao estd completamente & margem e liberto da recegdo e seguimento
de instrucdes dadas por aquele que lhe solicita e encomenda o trabalho a efetuar.

190 Por vezes fala-se em subordinagio atenuada para identificar estas situagoes. Neste sentido,
Adalberto Perulli, Subordinazione, lavoro autonomo e i contratti di collaborazione, cit., p. 150. Menezes
Cordeiro fala em subordinago atenuada para identificar aqueles que se inserem de forma auténoma
na empresa. Identifica o autor as situacdes em que os prestadores “Nao se integram na empresa,
nio recebem instrugoes e delimitam o seu horizonte profissional em razao dos concretos servicos
para que sejam contratados. Nao hd uma situagio laboral”, Anténio Menezes Cordeiro, Direito do
Trabalho, 11, cit., p. 212. Convém, contudo, afirmar que a subordinagio juridica atenuada no se
confunde com a subordinacio atenuada identificada por Menezes Cordeiro precisamente porque
nesta nio existem ordens ou instrugoes.

1% Entendemos o algoritmo com um conjunto de célculos e outras operagoes para resolver problemas
e a gestdo por algoritmos a utilizagio desses cdlculos e operagoes informdticas para realizar a gestao
numa organizacdo. Através desta gestdo pode proceder-se a “governance” da mao de obra.

192 Um ensaio sobre o tema pode encontrar-se em Paulo Cesar Baria de Castilho, Subordinagio por
algoritmo, cit.
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qualifica¢io do trabalho auténomo ou subordinado torna-se mais dificil porque
a exteriorizagao do poder de dire¢io cldssico ndo se revela.

Nas plataformas digitais, o algoritmo pode assumir um papel essencial. Embora
nem todas as plataformas funcionem do mesmo modo ¢ possivel através delas de-
terminar as tarefas, a organizagio da prestagio de servigo, os padroes de qualidade
da empresa, as eventuais consequéncias do nao cumprimento dos niveis de servico
ou incumprimentos com a consequente decisao de bloqueio dos utilizadores tem-
porariamente ou até mesmo a sua exclusao da aplica¢io nio surgem com intervengio
humana. Como afirmam Leal Amado e Teresa Moreira, o trabalho nas plataformas
“tem nos algoritmos uma caracteristica essencial, pois estes desempenham um
papel crucial no processamento e rastreio de grandes quantidades de dados, o que
¢ fundamental para as plataformas, que dependem de uma correlagio eficiente
entre a oferta e a procura”'%.

E da esséncia do funcionamento das plataformas digitais o recurso a sistemas
automatizados de monitoriza¢io ou sistemas automatizados de tomada de decisoes.
Estes sistemas representam a forma como a prestagio de trabalho pode ser organizada
(vr. Artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva sobre plataformas digitais). A questio que se
coloca é a do impacto desses sistemas na caracterizagao das situacoes de trabalho
que interagem com as plataformas. Os sistemas podem existir sem que os mesmos
visem a execugio efetiva da prestagdo. Com efeito, pode haver um sistema
automatizado para alocar ofertas de entrega, mas nao existir para determinar como
essa entrega deve ser feita (em quanto tempo, que rota deve ser tomada, etc.). A
variabilidade da organizagio nio permite, por isso, padronizar o funcionamento
das plataformas sempre com a mesma caracterizagio, em especial quanto a incidéncia
sobre as relagoes de trabalho que se organizam através delas.

A eventual existéncia de trabalho subordinado nas plataformas ¢, segundo
alguns, decorrente da existéncia de uma gestao algoritmica da relagao de trabalho.
Do ponto de vista da heterodeterminagao da prestagao, estes sistemas, de acordo
com tal tese, constituiriam ordens ou instrugoes do empregador. Leal Amado'™
defende que o empregador que exerce a autoridade é o que institui o processo au-
tomatizado; o “empregador” parece ser o critério preordenado de decisao decorrente
dos sistemas automatizados.

19 Joao Leal Amado/Teresa Coelho Moreira, Plataformas digitais, qualificagdo do contrato e substituicio
de estafetas: A “bala de prata’?, RIDT, 2024, 6, p. 137.

104 “Plataformas digitais, estafetas e subordina¢io” jornal Publico de 29 de janeiro de 2025: “O
estafeta integra-se, virtualmente, numa organizacio alheia e fica sujeito, dir-se-ia, a autoridade do
novo chefe, o algoritmo”.
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O tema da gestao algoritmica da relagao de trabalho foi objeto de intervengao
do legislador portugués no ambito da alteragao do Cédigo do Trabalho operada
pela Lei n.© 13/2023, de 3 de abril cujo objetivo principal a criagao de mecanismos
que permitam garantir a imparcialidade dos algoritmos e evitar o risco de discriminagao
e ainda o conhecimento pelos trabalhadores da sua existéncia'®. O artigo 3.2, n.°
3, alinea o), prevé a aplicagdo do principio do tratamento mais favordvel ao uso
de algoritmos, inteligéncia artificial e matérias conexas, nomeadamente no Ambito
do trabalho nas plataformas digitais. Em matéria de igualdade no acesso a emprego
e no trabalho, o artigo 24.°, n.° 3, prevé que as regras sobre igualdade se apliquem
na tomada de decisoes baseadas em algoritmos ou outros sistemas de inteligéncia
artificial, ndo prejudicando a aplicacio de outro tipo de disposi¢des com vista a
essa protego. Por outro lado, o legislador, com o intuito de combater a assimetria
informacional entre o empregador e aquele que presta a sua atividade preordenada
por decisoes algoritmicas, estabeleceu no n.° 3 do artigo 106.°, alinea s), ser objeto
do dever de informagio por parte do empregador os parimetros, os critérios, as
regras e as instrugoes em que se baseiam os algoritmos ou outros sistemas de
inteligéncia artificial que afetem a tomada de decisoes sobre o0 acesso e a manutengio
do emprego assim como as condigoes de trabalho, incluindo a elabora¢io de perfis
e o controlo da atividade profissional.

Naio nos parece, todavia, como sustentam as teses referidas, que a gestao
algoritmica pressuposta nas plataformas digitais (com mais ou menos intensidade)
seja uma forma de heterodeterminagio da prestagao pelo beneficidrio da atividade;
ao invés, consideramos que tal gestao se revela contrdria ao conceito de subordinacio
juridica, a qual, como vimos, pressupoe, pelo menos potencialmente, a possibilidade
de ser alterada a forma como a prestagao de trabalho ¢ realizada. Este ponto estd
expressamente previsto na alinea #) do n.° 1 do artigo 12.°-A. E necessirio que
exista poder de diregao que se revele, entre outras questoes, no modo como a
prestagao de trabalho ¢ realizada. Ora, a gestao algoritmica nio pode preencher o
requisito do poder de diregio do empregador como cerne da heterodeterminagio
da prestagdo. Exige-se que se verifique, efetivamente ou potencialmente, uma
conduta do empregador com a faculdade de unilateralmente determinar a prestacao
de trabalho ou alterd-la. E esta caracteristica ndo estd presente quando as alteragoes
sa0 mera consequéncia de uma forma de organizacio do trabalho pré-ordenado
pelos critérios definidos pela plataforma digital.

195 De acordo com José Joao Abrantes/Isabel Valente Dias, Regulagdo do uso do algoritmo nas relagies
laborais, Questoes Laborais, 2023, 63, p. 40.
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§6. A Diretiva sobre trabalho em plataformas digitais

O trabalho nas plataformas tem merecido a atengao do legislador europeu na
perspetiva do refor¢o da dimensao social da Unido Europeia. Em 8 de fevereiro
de 2024, chegou-se a um acordo provisério entre a Presidéncia do Conselho e os
negociadores do Parlamento Europeu sobre a diretiva relativa ao trabalho nas pla-
taformas digitais. O objeto principal deste acordo visava o estabelecimento de uma
presuncio de laboralidade para os trabalhadores das plataformas digitais, para além
de regras sobre a informacao sobre a gestdo algoritmica.

Este acordo foi precedido de uma Proposta de Diretiva apresentada pela
Comissao (COM(2021) 762 final) cujo principal propdsito era o de resolver o
falso trabalho independente, o que explica por que razao o contetido mais significativo
da proposta consiste em facilitar o reconhecimento da subordinagao como porta
de entrada para a prote¢io do prestador.

Na sequéncia desse acordo foi publicada a Diretiva (UE) 2024/2831 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2024, relativa 2 melhoria
das condi¢oes de trabalho em plataformas digitais, que veio instituir um regime
harmonizado para o trabalho realizado em plataformas digitais no 4mbito da Uniao
Europeia. A Diretiva em causa tem por objeto “estabelecer direitos minimos aplicdveis
a todas as pessoas que trabalham em plataformas digitais na Unido que tém um
contrato de trabalho ou relagio de trabalho ou que, com base numa apreciagao dos
factos, se possa determinar que tém um contrato de trabalho ou relagao de trabalho,
tal como definidos pelo direito, por convengoes coletivas ou pelas praticas em vigor
nos Estados-Membros, tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica”.

A Diretiva manteve uma dicotomia classificatéria assente na contraposigao
entre trabalho auténomo e trabalho subordinado, fazendo passar pela lente da su-
bordinagao a protecio dos trabalhadores dela necessitados das plataformas digitais,
remetendo para os Estados-membros a qualificagao da situagio do trabalhador!®.
Embora tenha havido uma atenuagio da presuncao legal entre o regime constante
da proposta de Diretiva COM (2023) (762) e a solugio final constante da Diretiva
(UE) 2024/2831, a verdade é que o legislador europeu nio afastou a necessidade
de operar essa qualificacio.

A Diretiva define (artigo 2.2, n.° 1, alinea #)) a plataforma de trabalho digital
como “uma pessoa singular ou coletiva que presta um servico que satisfaz cumu-
lativamente os seguintes requisitos:

196 Neste sentido, Laura Foglia, La prestazione esigibile nel contratto di lavoro subordinato, cit., pp.

9-12.

320



Revisitando o conceito de subordinagao juridica a luz do trabalho em plataformas digitais...

i) ¢ prestado, pelo menos em parte, a distAncia, através de meios eletrénicos,
como um sitio Web ou uma aplicagao mével,

ii) é prestado a pedido de um destinatdrio do servico,

iii) implica, como componente necesséria e essencial, a organiza¢io do trabalho
efetuado por pessoas a titulo oneroso, independentemente de esse trabalho ser executado
em linha ou num local determinado,

iv) implica a utilizag¢io de sistemas automatizados de monitorizagio ou sistemas
automatizados de tomada de decisoes.”

E essencial 4 definigio de plataformas digitais que o trabalho seja organizado
pela plataforma e esta seja uma componente necessaria e essencial. As plataformas
que nao organizam o trabalho, como, por exemplo, as que se limitam a promover
uma agregacio de prestadores ou fornecedores e clientes, nao constituem uma pla-
taforma de trabalho digital (ver considerando 20)'"".

Por seu turno, o trabalho em plataformas digitais é definido na mesma Diretiva
(artigo 2.2, n.° 1, alinea 4)) como “o trabalho organizado através de uma plataforma
de trabalho digital e efetuado na Unido por uma pessoa, com base numa relagio
contratual entre a plataforma de trabalho digital ou um intermedidrio e essa pessoa,
independentemente da existéncia ou nao de uma relagao contratual entre a pessoa
ou um intermedidrio e o destinatdrio do servigo”. Mais uma vez, a questdo da or-
ganizacio estd presente.

O elemento organizativo também se aflora no artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva
2024/2831 quando, para efeitos do funcionamento da presungao, considera que
a “determinagao da existéncia de uma relacio de trabalho deve basear-se primeiramente
nos factos relativos a execucio efetiva do trabalho, nomeadamente a utilizagao de
sistemas automatizados de monitoriza¢io ou sistemas automatizados de tomada
de decisoes na organizagdo do trabalho em plataformas digitais, independentemente
da forma como a relagdo é designada em qualquer acordo contratual que possa ter
sido concluido entre as partes envolvidas”.

Parece evidente que a plataforma digital que estd em causa é aquela que
estabelece uma forma de organizagao de trabalho, i.e., permite uma finalidade
produtiva de uma atividade humana, por exemplo, de entrega de bens ou prestacao
de servigos, independentemente de se estabelecerem relagoes contratuais entre o
prestador e o titular da plataforma e independentemente daquele que assume a
funcio de dador de trabalho.

197 Sobre este ponto, vr. Anna Alaimo, Lavoro ¢ piattaforme tra subordinazione e autonomia: la modulazione
delle tutele nella proposta della Commissione europea, DRI, 2022, 2/XXXI, pp. 642-643; ibid.
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Nio existe trabalho em plataformas digitais se aquele nio for o objeto da
ordenacio da plataforma. Por outro lado, os trabalhadores em sentido amplo s6
sao trabalhadores de plataformas digitais com protegao das normas laborais ou
sociais se existir subordinagio juridica €, consequentemente, um contrato de
trabalho com a plataforma ou com o intermedidrio. Para este efeito, porém, o con-
siderando 28 entendeu que “a qualificagio de «trabalhador independente», a luz
do direito nacional, ndo exclui que uma pessoa deva ser qualificada de «trabalhador»,
na acegio do direito da Unio, se a independéncia dessa pessoa for meramente
ficticia, ou seja, quando oculte uma relagio de trabalho”. Deste ponto de vista, as
regras nacionais e das convengoes coletivas nao podem afastar do 4mbito de aplicacio
das normas de protecio da Diretiva (e consequentemente da presungao) aqueles
que se possam considerar trabalhadores independentemente da natureza do vinculo
contratual.

Com o objetivo de conferir eficicia a prote¢io ambicionada pela Diretiva, o
texto publicado (artigo 5.°) prevé uma presuncio legal de laboralidade “quando
se verifiquem factos que indiciem a diregao e o controlo, nos termos do direito
nacional, das convencoes coletivas ou das préticas em vigor nos Estados-Membros
e tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a” (n.° 1). Esta presungao
é estruturada pelos Estados-membros de modo eficaz e que “constitua uma facilitagio
processual em beneficio das pessoas que trabalham em plataformas digitais” (n.°
2).

Nos termos do artigo 5.° da Diretiva, o legislador nacional fica assim responsavel
por: (i) definir os factos que indiciam a subordinagio (expressa na Diretiva por
“dire¢ao e controlo”); (ii) garantir a eficicia da presuncio de laboralidade; e (iii)
por estabelecer mecanismos de agilizagao processual para os trabalhadores das pla-
taformas. A Diretiva pressupde a existéncia de uma organizagio (plataforma digital);
ainda assim defere ao legislador nacional a decisdo sobre a forma como opera a
presuncio de laboralidade. Daqui resulta com clareza que a existéncia de uma or-
ganizagio consubstanciada na plataforma digital ¢ insuficiente para alcangar o
escopo da diretiva estruturado em torno da protecio de determinados trabalhadores
das plataformas digitais. A Diretiva reforca assim a dicotomia entre trabalho
auténomo e subordinado em resultado do instrumento utilizado: a presungao de
laboralidade.

Importa destacar que o a Diretiva ao afirmar no n.° 1 do artigo 5.° que “ uma
pessoa que trabalha em plataformas digitais através dessa plataforma ¢ legalmente
presumida como uma relagio de trabalho quando se verificarem factos que indiciem
a direcao e o controlo, nos termos do direito nacional, das convencoes coletivas
ou das prdticas em vigor nos Estados-Membros” parece ter optado por uma
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perspetiva da relagao de trabalho que convoca os poderes do empregador para de-
terminar a existéncia de uma rela¢io de trabalho.

O préprio Tribunal de Justica da Uniao Europeia no Acérdao Lawrie-Blum
(Acérdio de 3 de julho de 1986, proc. n.° 66/85) se socorreu da heterodeterminacio
para identificar o conceito de trabalhador, socorrendo-se da ideia de direcio e fis-
calizacio. Por outro lado, como se refere no considerando 28 da Diretiva “o Tribunal
de Justica decidiu que a qualificagao de «trabalhador independente», a luz do direito
nacional, ndo exclui que uma pessoa deva ser qualificada de «trabalhador», na
ace¢do do direito da Unido, se a independéncia dessa pessoa for meramente ficticia,
ou seja, quando oculte uma relac¢io de trabalho”. Nao obstante a referéncia na
Diretiva a diregao e ao controlo claramente aponta para trés ideias fundamentais:
(i) hd um dicotomia pressuposta entre trabalho auténomo e trabalho subordinado,
(ii) o critério da subordinagao deve ser procurado na heterodeterminagio da
prestagao e (iii) o critério ndo pode ser estanque e pode admitir solugdes que ma-
terialmente sejam abrangidos todos os trabalhadores (subordinados e auténomos)
sob o conceito de relacio de trabalho!®.

II. A presuncio de laboralidade
§7. Do artigo 12.° ao artigo 12.°-A do Cédigo do Trabalho

O sistema juridico portugués contém uma presungao de laboralidade no artigo
12.0 do Cédigo do Trabalho. Todavia, como refere Maria do Rosdrio Palma Ramalho
a propésito das plataformas digitais, “a presun¢io de laboralidade do artigo 12.°,
n.° 1, do CT nao ¢, contudo, muito ttil, porque a maioria dos indicios valorizados
por esta norma apontam para uma relagio de trabalho tradicional”'*. Esta presunc¢ao
teve diversas formulagoes ao longo do tempo, bem diversas entre si, de tal modo
que se fala em presuncoes de laboralidade'.

Por isso, o legislador nacional, na sequéncia das conclusées do Livro Verde,
estabeleceu uma presungio de laboralidade para o trabalho no 4mbito das plataformas

198 Com este entendimento, Razzolini. Orsola, La grande dicotomia lavoro subordinato/lavoro autonomo
alla prova dellintelligenza artificiale. Dialogando con Pietro Ichino, cit., pp. 8-10.

19 Maria do Rosério Palma Ramalho, Autonomia, subordinacdo e dependéncia econdmica em plataformas
digitais, in Trabalho na Era Digital — Que Direito?, ESTUDOS APODIT 9, ed. Maria do Rosdrio
Palma Ramalho/Catarina Carvalho/Joana Nunes Vicente, Lisboa, 2022, p. 317.

119 Sobre as diferentes formulagdes da presungao de laboralidade ver Tratado de Direito do Trabalho,
Parte I, cit., pp. 512 e ss.
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digitais''!. Trata-se do artigo 12.°-A do Cédigo do Trabalho, que tem 12 niimeros
e uma redagio que apresenta intimeras deficiéncias e dificuldades interpretativas,
como temos vindo a analisar.

O artigo 12.°-A do Cédigo do Trabalho, na redagao dada pela Lei n.© 13/2023,
de 3 de abril, nao obstante indicar, na epigrafe, que incide sobre a “presuncao de
contrato de trabalho”, contém normas que nao se reportam a presuncao de
laboralidade. Com efeito, existem disposi¢oes referentes a presun¢io e normas
referentes ao trabalho em plataformas digitais, incluindo disposi¢oes de natureza
definitéria. Constituem normas sobre a presuncio de laboralidade as seguintes:

1 — Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, presume-se a existéncia de contrato de
trabalho quando, na relacio entre o prestador de atividade e a plataforma digital se
verifiquem algumas das seguintes caracteristicas:
a) A plataforma digital fixa a retribuicdo para o trabalho efetuado na plataforma
ou estabelece limites mdximos e minimos para aquela;
b) A plataforma digital exerce o poder de diregio e determina regras especificas, no-
meadamente quanto i forma de apresentagio do prestador de atividade, i sua conduta
perante o utilizador do servico ou & prestagio da atividade;
¢) A plataforma digital controla e supervisiona a prestacio da atividade, incluindo
em tempo real, ou verifica a qualidade da atividade prestada, nomeadamente através
de meios eletrénicos ou de gestio algoritmica;
d) A plataforma digital restringe a autonomia do prestador de atividade quanto a
organizagdo do trabalho, especialmente quanto & escolha do hordrio de trabalho ou
dos periodos de auséncia, a possibilidade de aceitar ou recusar tarefas, a utilizagio
de subcontratados ou substitutos, através da aplicacdo de sancoes, a escolha dos clientes
ou de prestar atividade a terceiros via plataforma;
e) A plataforma digital exerce poderes laborais sobre o prestador de atividade, no-
meadamente o poder disciplinar, incluindo a exclusio de futuras atividades na
plataforma através de desativacio da conta;
) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencem & plataforma
digital ou sio por esta explorados através de contraro de locacio.
(..)
3— O disposto no n.° 1 aplica-se independentemente da denominagio que as partes tenham
atribuido ao respetivo vinculo juridico.
4 — A presungdo prevista no n.° 1 pode ser ilidida nos termos gerais, nomeadamente se a
plataforma digital fizer prova de que o prestador de atividade trabalha com efetiva

" Esta previsdo normativa foi em parte inspirada pela solucio espanhola instituida pelo Real
Decreto-ley 9/2021, de 11 de maio, que estabeleceu uma presungio legal nas plataformas digitais
de entrega.
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autonomia, sem estar sujeito ao controlo, poder de direcio e poder disciplinar de quem o
contrata.

5 — A plataforma digital pode, igualmente, invocar que a atividade é prestada perante
pessoa singular ou coletiva que atue como intermedidrio da plataforma digital para dis-
ponibilizar os servigos através dos respetivos trabalhadores.

6 — No caso previsto no niimero anterior, ou caso o prestador de atividade alegue que é
trabalhador subordinado do intermedidrio da plataforma digital, aplica-se igualmente,
com as necessdrias adaptagoes, a presungdo a que se refere o n.° 1, bem como o disposto
no n.° 3, cabendo ao tribunal determinar quem é a entidade empregadora.

(.)

12— A presungdo prevista no n.° 1 aplica-se is atividades de plataformas digitais, designadamente
as que estdo reguladas por legislagdo especifica relativa a transporte individual e remunerado
de passageiros em veiculos descaracterizados a partir de plataforma eletronica

Sao normas sem incidéncia na presungio de laboralidade as seguintes:

(.)

2 — Para eféitos do niimero anterior, entende-se por plataforma digital a pessoa coletiva
que presta ou disponibiliza servicos a distincia, através de meios eletronicos, nomeadamente
sitio da Internet ou aplicagio informdtica, a pedido de utilizadores e que envolvam, como
componente necessdria ¢ essencial, a organizagio de trabalho prestado por individuos a
troco de pagamento, independentemente de esse trabalho ser prestado em linha ou numa
localizagio determinada, sob termos e condigoes de um modelo de negdcio e uma marca
proprios.

(.)

7 — A plataforma digital nio pode estabelecer termos e condigoes de acesso & prestagio de
atividade, incluindo na gestio algoritmica, mais desfavordveis ou de natureza discriminatdria
para os prestadores de atividade que estabelecam uma relagdo direta com a plataforma,
comparativamente com as regras e condicoes definidas para as pessoas singulares ou coletivas
que atuem como intermedidrios da plataforma digital para disponibilizar os servigos
através dos respetivos trabalhadores.

8 — A plataforma digital e a pessoa singular ou coletiva que atue como intermedidrio da
plataforma digital para disponibilizar os servigos através dos respetivos trabalhadores, bem
como os respetivos gerentes, administradores ou diretores, assim como as sociedades que
com estas se encontrem em relagio de participagées reciprocas, de dominio ou de grupo,
sdo solidariamente responsdveis pelos créditos do trabalhador emergentes de contrato de
trabalho, ou da sua violacio ou cessagio, celebrado entre o trabalbador e a pessoa singular
ou coletiva que atue como intermedidrio da plataforma digital, pelos encargos sociais cor-
respondentes e pelo pagamento de coima aplicada pela prdtica de contraordenagio laboral
relativos aos tiltimos trés anos.
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9 — Nos casos em que se considere a existéncia de contrato de trabalho, aplicam-se as
normas previstas no presente Cédigo que sejam compativeis com a natureza da atividade
desempenhada, nomeadamente o disposto em matéria de acidentes de trabalho, cessagio
do contrato, proibigio do despedimento sem justa causa, remuneracio minima, férias,
limites do periodo normal de trabalho, igualdade e néo discriminagdo.
10— Constitui contraordenagio muito grave imputdvel ao empregador, seja ele a plataforma
digital ou pessoa singular ou coletiva que atue como intermedidrio da plataforma digital
para disponibilizar os servigos através dos respetivos trabalhadores que nela opere, a
contratagio da prestagio de atividade, de forma aparentemente auténoma, em condicoes
caracteristicas de contrato de trabalho, que possa causar prejuizo ao trabalhador ou ao
Estad.
11 — Em caso de reincidéncia, sdo ainda aplicadas ao empregador as seguintes sangoes
acessorias:
a) Privagdo do direito a apoio, subsidio ou beneficio outorgado por entidade ou
servigo piiblico, designadamente de natureza fiscal ou contributiva ou proveniente
de fundos europeus, por periodo até dois anos;
b) Privagdo do direito de participar em arrematagées ou concursos piiblicos, por um
periodo até dois anos.

As normas referentes a presungao e aos seus indicios constituem um importante
elemento interpretativo da subordinagio juridica, pois os mesmos revelam o modo
como o legislador entendeu o trabalho (subordinado) nas plataformas digitais.

O seu n.° 1 estabelece uma presungao de laboralidade entre “o prestador de
atividade e a plataforma digital”, sendo a plataforma digital “a pessoa coletiva que
presta ou disponibiliza servicos a distancia, através de meios eletrénicos, nomeadamente
sitio da Internet ou aplicagao informdtica, a pedido de utilizadores e que envolvam,
como componente necessiria e essencial, a organizagio de trabalho prestado por
individuos a troco de pagamento, independentemente de esse trabalho ser prestado
em linha ou numa localizagao determinada, sob termos e condi¢oes de um modelo
de negécio e uma marca préprios” (n.° 2).

A presungio de laboralidade funciona independentemente da qualificagio
atribuida ao contrato pelas partes (n.° 3 do artigo 12.°-A). Trata-se um afloramento
de um principio da qualificagio do contrato de trabalho que desvaloriza a autonomia
das partes na determinagio do contetido do contrato de trabalho através do nomen
Juris.

O n.° 4 procede a uma outra afirmagio: a presuncio pode ser ilidida nos
termos gerais. A referéncia aos termos gerais aparenta ser uma redundancia face a
qualificagdo da presungio como ilidivel, pois a ilisao, na auséncia de norma especial,
serd feita nos termos gerais, i.e., de acordo com o previsto no Cédigo Civil. Em
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qualquer caso, a expressao parece abrir espago ao cardter exemplificativo da norma,
pois afirma que a plataforma pode fazer prova “de que o prestador de atividade
trabalha com efetiva autonomia, sem estar sujeito ao controlo, poder de diregao
e poder disciplinar de quem o contrata”, ou seja, pode demonstrar a inexisténcia
de uma situagio de subordinagao juridica, entendendo como trabalho auténomo
aquele que nao estd sujeito ao controlo, poder de diregao e poder disciplinar. Esta
disposi¢ao, porém, refere-se a uma ilisdo pelas plataformas digitais, mas reporta-se
a uma realidade de contrata¢io que pode ser feita por outra entidade (“de quem
o contrata’).

O disposto no n.° 1 do artigo 12.°-A estabelece a alternatividade entre a
aplicagao do disposto no artigo 12.° ou no disposto no artigo 12.°-A com vista a
reconhecer a existéncia de um contrato de trabalho mediante uma presungao de
laboralidade. E o que resulta da expressio: “Sem prejuizo do disposto no artigo
anterior”. Em ambos os casos procede-se ao reconhecimento de um contrato de
trabalho verificados os pressupostos de uma e outra presungo.

§8. A presuncio de laboralidade do artigo 12.°-A

O n.° 1 do artigo 12.°-A determina a existéncia de contrato de trabalho quando
se verifiquem pelo menos duas das seguintes circunstancias'':

a) a retribuigio seja fixada pela plataforma dentro de limites méximos e minimos;

b) o poder de direc¢io seja exercido pela plataforma, nomeadamente quando haja
a determinagio da forma de apresentacio do prestador, ou a determinagio da atuagio
do prestador (perante o utilizador do servico ou quanto a prestagao da atividade);

c) aatividade prestada seja controlada e supervisionada pela plataforma, nomea-
damente através de meios eletrénicos ou gestio algoritmica;

d) aautonomia do prestador de atividade é restringida pela plataforma relativamente
A organizagdo do trabalho, & possibilidade de aceitar ou recusar tarefas, a utilizagio
de subcontratados ou substitutos do prestador, a escolha de clientes ou de prestar
atividade a terceiros via plataforma;

e) a plataforma exerce poderes laborais sobre o prestador de atividade, nomeadamente,
poderes disciplinares, no qual se deve incluir a exclusio através da desativagio da conta;

f) os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencem 2 plataforma
digital ou sdo por esta explorados através de contrato de locagio.

112 Sobre este aspeto, ver Luis Menezes Leitao, A presungdo de laboralidade nas plataformas digirais,
in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, IX, Coimbra, 2024, pp. 22-26.
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O artigo 12.°-A contém seis categorias de indices de subordinagio. A forma
como estd estruturada suscita, contudo, intimeras davidas face as consideragoes
genéricas que tecemos anteriormente. Com efeito, a presuncio refere-se ao poder
de dire¢do (alinea 2)) e aos poderes laborais, em especial, o disciplinar (alinea ¢))
como indices de subordina¢ao. Acontece que estes poderes laborais sao eles préprios
a expressao da subordinagao; se se provar a existéncia de poder de diregao e poder
disciplinar estd verificada a esséncia da subordinacio juridica e a presun¢io nao
tem qualquer utilidade.

Como refere Romano Martinez'" relativamente ao artigo 12.°-A, “para a pre-
suncio, utilizam-se termos técnicos de direito do trabalho, diferentemente do art.
12.2 do CT, que recorreu a termos neutros, sem conotacio juridica: retribui¢ao
(n.° 1, al. 2)); poder de direcao (n.° 1, al. 4), e n.° 4); hordrio de trabalho (n.° 1,
alinea d)); san¢oes (n.° 1, al. ¢)); poderes laborais (n.° 1, al. ¢)); poder disciplinar
(n.° 1, al. ¢) e n.° 4); efetiva autonomia (n.° 4); entidade empregadora (n.° 6); tra-
balhadores (n.° 8)”. De facto, a utilizagao de termos técnicos (por exemplo, poder
de direco e poder disciplinar) impée uma interpretagio da norma mais rigorosa,
pois os indices de subordinagio assentes em factos nao podem ser operacionalizados
a partir de conceitos juridicos'"“.

Neste contexto, o sentido das referéncias legais aos conceitos técnico-juridicos
deve ser devidamente interpretado. Assim, na alinea @), a referéncia a retribuigdo
nao deve ser entendida como uma alusio ao conceito de retribui¢ao do Cédigo
do Trabalho, mas & natureza onerosa da prestagao e ao valor da mesma no contexto
de uma certa regularidade, ou seja, o pagamento esporddico de servigos nao pode
ser considerado como retribui¢io, pois estd em causa a demonstragao de que o
prestador dependente da contrapartida da atividade prestada ao abrigo da plataforma
digital para a sua sobrevivéncia no dia a dia. Na alinea ), a referéncia ao poder de
direcdio serve para identificar que este poder nas plataformas digitais se pode presumir
da existéncia de regras fixadas pela plataforma quanto a forma de apresentagio do
prestador da atividade, 4 sua conduta perante o utilizador do servico ou a prestagao
da atividade, i.e., dando indicagoes, por exemplo, sobre quais os servigos a realizar
e os momentos em que os mesmos devem ser realizados'””. Na alinea d), a referéncia
a0 hordrio de trabalho reporta-se ao facto de haver periodos predeterminados pela

113 Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit., p. 319.

14 Veja-se o § seguinte.

5 Como afirma Adalberto Perulli, na presenca do poder diretivo os outros indicios assumem cardter
secunddrio para efeitos qualificatorios, Subordinazione, lavoro autonome e i contratti di collaborazione,
cit., p. 148.
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plataforma de realizagao da prestagao de trabalho por um prestador. Nesta mesma
alinea, a referéncia a sangoes corresponde a previsao de consequéncias contratuais
de incumprimentos.

Quanto 2 existéncia de poderes laborais associado ao poder de disciplinar
(alinea ) e depois de j4 se ter identificado o poder de diregdo na alinea 4)), a
referéncia a sangoes parece resumir-se a questdo da exclusdo de futuras atividades
na plataforma através da desativagao da conta (alinea d)). Dito de outro modo, se
o regime contratual do funcionamento das plataformas digitais previr que em de-
terminadas condi¢oes hd lugar a exclusio da plataforma ou desativa¢ao da mesma
isso indicia a existéncia de um poder disciplinar, mas nio se pode considerar que
existe poder disciplinar. Trata-se de um facto base que pode ser posto em causa
por mera contraprova, i.e, desde que seja posto em duvida que se trate de uma
verdadeira sangao disciplinar''c.

Finalmente, a restri¢ao de autonomia do prestador de atividade quanto a
prestagao de atividade a terceiros via plataforma sé podera ser entendida como a
imposi¢io de um dever de exclusividade e nao concorréncia, pois a prépria definigao
de plataforma prevista no n.° 2 do art. 12.°-A, exige que a prestagao da atividade
pelo prestador ocorra a pedido de utilizadores efetuados nessa plataforma. De
outro modo, a plataforma digital nio estaria a prestar nem a disponibilizar qualquer
servico a distancia.

Portanto, os indices de subordinacio (e, consequentemente, os factos que

podem fazer operar a presungao) previstos no artigo 12.°-A sao os seguintes''’:

a)  Predeterminacio do valor da contrapartida a pagar pelo servigo, incluindo
a fixagao de limites mdximos e minimos;

b)  Fixagao de regras pela plataforma quanto a forma de apresentagio do
prestador da atividade, a sua conduta perante o utilizador do servico ou
a prestagao da atividade;

c)  Controlo e supervisio da prestacao da atividade, nomeadamente através
de meios eletrénicos ou de gestao algoritmica;

d)  Predeterminagio e organizagao da atividade do prestador pela plataforma,
nomeadamente quanto (i) ao tempo da atividade e periodos de auséncia,
(ii) aceitagdo e recusa da prestagao e (iii) possibilidade de utiliza¢io de

116 Note-se que as san¢des disciplinares sdo tipicas, nos termos do artigo 328.2, nio podendo ser
fixadas outras para além das previstas naquela disposicao.

7 Com uma arrumagio equivalente, Luis Menezes Leitdo, A presungdo de laboralidade nas plataformas
digitais, cit., pp. 22-23.
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subcontratados ou substitutos; e (iv) escolha dos clientes ou de prestar
atividade a terceiros via plataforma;

e)  Exclusio de futuras atividades na plataforma através de desativagao da
conta em virtude de incumprimentos contratuais;

f)  Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencem a
plataforma digital ou sdo por esta explorados através de contrato de
locacao.

Os indices de laboralidade contidos no artigo 12.°A depurados nos termos
referidos nao incluem as referéncias aos poderes tipicos do empregador (referidos
como poderes laborais na alinea ¢) ) como o poder de dire¢do e o poder disciplinar,
porquanto a identificagao desses poderes corresponde a subordinagao juridica na
perspetiva da heterodetermina¢io da prestacio, pelo que nesse caso nao serd
necessdrio recorrer aos indices de subordinacio.

Por outro lado, como acontece com a presungio do artigo 12.°, a verificagao de
dois atos base determina a aplicagio da presuncio de existéncia de contrato de trabalho.
Contudo isso nao afasta a necessidade de um juizo valorativo de todos os indices e
factos provados para identificar a existéncia do tipo negocial contrato de trabalho.
E neste processo valorativo que se podem desvalorizar factos indicidrios ou valorar
outros factos que afastam a existéncia do contrato de trabalho. O juizo valorativo nao
pode ser feito a priori nomeadamente através da existéncia da inser¢ao na organizagao
e do recurso a algoritmos (estes existem em qualquer plataforma digital).

§9. A prova assente em presungoes

Como refere Pires de Sousa, “A presun¢ao pode definir-se como um raciocinio
em virtude do qual, partindo de um facto que estd provado (facto-base/facto indicidrio)
chega-se a consequéncia de outro facto (facto presumido) que é o pressuposto facto
de uma norma, atendendo ao nexo légico existente entre os dois factos™'®. A existéncia
de uma presungio tem um efeito em matéria de 6nus da prova pois favorece a posi¢ao
daquele que se encontra beneficiado com a presungio.

No dominio laboral é conhecida a técnica de protegao do trabalhador com
recurso a regras sobre prova'””. O estabelecimento de uma presuncio de laboralidade

118 Luis Filipe Pires de Sousa, Direito Probatério Material — Comentado, Coimbra, 2021, p. 75.

9 Anténio Vallebona, Lonere della prova nel diritto del lavoro, Padova, 1988, e, sobre a utilizacio
da inversdo do énus da prova, do mesmo autor, L inversione dell’ onere della prova nel diritto del
lavoro, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1992, 3.
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¢ hoje reconhecidamente um instrumento de prote¢ao do trabalhador, na medida
em que inverte o 6nus da prova quanto a existéncia do contrato de trabalho por
aplicagio da regra do artigo 350.° do Cédigo Civil, embora nao dispense a atividade
probatéria dos denominados factos base; ou seja, a parte que pretende ver reconhecida
a existéncia de um contrato de trabalho deve alegar a sua existéncia e provar os
factos base dos quais se infere a presuncio da sua existéncia.

A existéncia deste instrumento no Direito portugués foi introduzida pelo
Cédigo do Trabalho de 2003 e alterada e aperfeicoada ao longo do tempo,
culminando com a redagao atual do artigo 12.° e com uma extensao para o caso
das plataformas digitais no artigo 12.°-A.

As principais questdes em torno da natureza da presungao colocam-se (i)
relativamente ao facto de se tratar de uma verdadeira presungao e (ii) sobre o modo
como a mesma opera. E este aspeto é da maior importincia no contexto da andlise,
pois dele depende, em parte, a resolugao dos casos concretos que tém vindo a ser
submetidos nos tribunais superiores.

Nos termos do artigo 349.° do Cédigo Civil, uma presungio corresponde a
uma ila¢io que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto
desconhecido. As presungdes podem ser legais ou judiciais, interessando ao caso
as presungoes legais do artigo 350.° do Cédigo Civil.

As presuncoes legais podem, por sua vez, ser qualificadas como presuncoes
de facto (aquelas que permitem inferir de um facto outro facto necessirio a

120" que sao “aquelas que permitem

aplicagio de uma norma) e presungées de direito
estabelecer a existéncia ou inexisténcia de um direito (ou de um facto-efeito) (...);
nas presungoes de direito, a lei infere de um facto conhecido um direito ou uma
situagao juridica’'*!.

Nas palavras de Pires de Sousa, “As presuncoes de direito sao essencialmente
regras sobre o 6nus da alegacio e da prova uma vez que a parte que quer fazer
valer a existéncia do direito presumido s6 deve afirmar os pressupostos da
norma de presungio e prové-los no caso de serem discutidos. A contraparte,
incumbe alegar e provar circunstincias das quais resulte a inexisténcia do direito

presumido”'*%.

120 Num sentido diferente, as presung¢oes de direito também servem para designar as presungoes
legais. Neste sentido, Manuel A. Domingues de Andrade, Nogées elementares de processo civil,
Coimbra, 1979, p. 215.

12 Joao de Castro Mendes/Miguel Teixeira de Sousa, Manual de Processo Civil, 1, Lisboa, 2022, p.
495.

122 Luis Filipe Pires de Sousa, Prova por presungio no Direito Civil, 4.2 ed., Coimbra, 2023, p. 134.
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Do ponto vista classificatério e com relevancia para o tema, refere Pires de
Sousa que “O facto conhecido a que se reporta a lei pode consistir num s6 facto
(presun¢do monobdsica) ou numa pluralidade de factos (presuncio polibdsica)
que devem estar devidamente comprovados pelos meios de prova legalmente
admissiveis ou por outro facto-indicidrio”.

Julgamos que nio existem hoje dividas de que o artigo 12.° do Cédigo do
Trabalho contém uma verdadeira presungio'?. Trata-se de uma presungio de
direito, ou seja, é uma presuncio cujo facto presumido é o reconhecimento de
um efeito juridico. Pode discutir-se se esse efeito é constituido pelo reconhecimento
da existéncia de uma situagio de trabalho subordinada ou se pela existéncia de
um contrato de trabalho. A opgao por um ou outro dos entendimentos nao tem
efeito sobre a consequéncia final: em consequéncia da situagao juridica dada
como provada por presungao, hd lugar a aplicagao das regras de Direito do
Trabalho.

Também quanto ao artigo 12.°A do Cédigo do Trabalho se afigura que estamos
perante uma presungio de direito cujo modo de operacionalizagao se faz nos
mesmos termos do artigo 12.° do mesmo Cédigo.

§10. A ilisao da presungao de laboralidade

A presuncio de laboralidade, por ser uma presungao relativa, pode ser ilidida.
Como estabelece 0 n.° 2 do artigo 350.° do Cédigo Civil, “as presungdes legais
podem, todavia, ser ilididas mediante prova em contrério, excepto nos casos em
que a lei o proibir”.

E discutida na doutrina se a ilisio da presuncio se faz com base em prova
em contrdrio ou mera contraprova destinada a pér em divida o facto probando.
De acordo com Isabel Alexandre, “A prova do contririo que se exige para ilidir
a presuncio dirige-se contra o facto presumido, nio impedindo, porém, a parte
interessada na ilisdo da presungio de abalar o facto-base da presuncio através de
contraprova’'®. Tal como as restantes presungoes legais relativas, esta ilisio pode

123 Ibid., p. 37.

124 Embora alguma doutrina considere que nio estamos perante uma verdadeira presungio. Assim,
Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit., p. 317. Afirma o autor que a redagio do artigo
12.° “continua a nio ser uma verdadeira presungio, pois conclui-se que existe um determinado
tipo de negdcio juridico”.

125 Artigos 341.°-350.%, ed. Anténio Menezes Cordeiro, I, Cédigo Civil Comentado, Coimbra,
2020, p. 1024. No mesmo sentido e apds alteracio de posicao, Luis Filipe Pires de Sousa, Prova
por presungdo no Direito Civil, cit., p. 125.
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ser feita por duas vias: a realizagdo de atividade probatéria que se destina a por
em causa o facto indicidrio ou o facto presumido. Pires de Sousa corrobora este
entendimento (com mudanca de opinido) ao afirmar o seguinte: “J4 quanto as
presuncoes legais relativas, hd que distinguir as situagdes. Se o facto-base da
presuncdo tiver sido provado por prova bastante, o mesmo pode ser atacado por
contraprova (Artigo 346° do Cédigo Civil). Todavia, se tal facto-base tiver sido
provado por prova plena, o mesmo s6 poderd ser elidido pela prova do contrdrio
(Artigo 347° do Cédigo Civil). Quanto ao facto presumido, tendo o mesmo o
grau de eficicia probatéria de prova plena, a respetiva negacio sé pode ser feita
pela prova do facto contrdrio”!*°.

A questdo que se coloca é entao a de saber como pode ser ilidida a presungao
de laboralidade, tanto a prevista no artigo 12.° como a constante do artigo 12.°-A
do CT. Para este efeito devemos ponderar que a “presungao legal contém os trés
elementos estruturantes repetidamente aludidos: facto-base, nexo légico e facto
presumido”'?’. Os factos base, indicidrios ou probatérios podem ser afastados pela
realizagio de contraprova. Essa contraprova pode incidir sobre todos os factos
suscetiveis de constituir factos indicidrios, pelo que se “a contraprova oferecida
tiver éxito, o juiz nao pode aceitar a aﬁrmagio do facto-base e, em consonincia,
a presung¢ao como atividade intelectual do julgador nao chega a produzir-se”'*.
E este elemento (multiplicidade de factos base ou indicidrios) que se afigura essencial
no modo de ilisao da presungio de direito com essa configuragao.

No caso de presungdes legais de direito ilidiveis assentes em factos polibasicos
— ou talvez melhor qualificdveis como pluri-indicidrios — a atividade probatéria
do sujeito onerado com a presungio deve dirigir-se em relacio a todos os factos
indicidrios para evitar que se demonstre o facto presumido. A contraprova sobre
factos indicidrios (alguns deles) é suficiente para atingir outros factos indicidrios.
Assim, no caso do artigo 12.° do Cédigo do Trabalho, a existéncia de um lugar
pré-determinado para a prestagao (eventual existéncia de local de trabalho) pode
ser afastada enquanto facto base quando se demonstre que a atividade nao poderia
ser realizada noutro local ou que este elemento ¢ irrelevante para a existéncia de
subordinagio juridica.

Acresce que os factos indicidrios da presunc¢io sao factos probatérios. Porém,
para efeitos de articulagio e integragao dos temas da prova (quando haja lugar a
formulagao de temas da prova) deve seguir o regime dos factos essenciais, pois

126 Prova por presungdo no Direito Civil, cit., p. 123.
127 Thid., p. 124.
128 Tbid.
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estes factos integram a causa de pedir'?. Por esta razao existem factos indicidrios
que devem ser alegados para contraprova de outro facto indicidrio alegado pela
parte beneficiada com a presuncao.

No contexto probatério descrito, como se procede a ilisao da presungao de
laboralidade (artigos 12.° e 12.°-A do Cédigo do Trabalho)? Como vimos, as
presungoes legais (de direito) sio essencialmente uma técnica de inversio do
6nus da prova quanto a existéncia de contrato de trabalho. Deste ponto de vista,
a atividade probatéria das plataformas deve incidir (i) na contraprova (atividade
probatdria tendente a causar duvida sobre a existéncia dos factos) quanto aos
factos base alegados; (ii) prova sobre a inexisténcia de outros factos que afetem
os factos base alegados; e (iii) prova de que o prestador de atividade trabalha
com efetiva autonomia, sem estar sujeito ao controlo, poder de diregao e poder
disciplinar de quem o contrata, i.e. prova contrédria do facto presumido (artigo
120-A, n.° 4).

Do ponto de vista da decisdo sobre a prova, os factos base nao devem ser dados
como provados se existirem fundadas dtividas quanto a sua verificagio ou quando
os outros indicios facam contraprova relativamente aos factos base num juizo de
incompatibilidade quanto a existéncia de subordinago juridica ou de um contrato
de trabalho.

O afastamento de uma relacio de trabalho com a denominada plataforma
também pode resultar de um elemento subjetivo: a alegagio e prova de que a
atividade ¢é prestada perante pessoa singular ou coletiva que atue como intermedidrio
da plataforma digital para disponibilizar os servigos através dos respetivos trabalhadores
(artigo 12°-A, n.° 5). Teresa Coelho Moreira considera esta situagdo como um caso
em que hd uma ilisao da presun¢io'®’. Nao nos parece, contudo, que assim seja.

Com efeito, o legislador considerou que a presungao poderia ser ilidida pela
plataforma digital afirmando que a atividade nao ¢é prestada diretamente a plataforma,
mas que existe uma pessoa singular ou coletiva que é intermedidria (n.° 5). Trata-se
de uma forma de afastamento da presungio nao pela via da inexisténcia de contrato
de trabalho, mas pela indicacio de que o empregador é outro. Assim sendo, a
presuncio de laboralidade nao perdeu operacionalidade, apenas se considera que
o vinculo laboral presumido se estabelece com o intermedidrio e nao com a

plataforma digital.

122 Com este entendimento, ibid., p. 146.

130 Teresa Coelho Moreira, O trabalho nas plataformas digitais e a presungdo de contrato de trabalho
do artigo 12.°A, in Direito do Trabalho — Relacio Individual, ed. Jodo Leal Amado, et al., Coimbra,
2023, p. 117.
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Revisitando o conceito de subordinagao juridica a luz do trabalho em plataformas digitais...

A figura do intermedidrio nas plataformas digitais deve obedecer a regras. Com
efeito, a utilizagao de intermedidrio ndo pode servir para diminuir o grau de protegao
do trabalhador. Estabelece o n.° 7 do artigo 12.° A do Cédigo do Trabalho que “A4
plataforma digital nio pode estabelecer termos e condigées de acesso a prestagdo de
atividade, incluindo na gestéo algoritmica, mais desfavordveis ou de natureza discriminatéria
para os prestadores de atividade que estabelecam uma relagio direta com a plataforma,
comparativamente com as regras e condigoes definidas para as pessoas singulares ou
coletivas que atuem como intermedidrios da plataforma digital para disponibilizar os
servigos através dos respetivos trabalbadores”. A luz desta norma a situagio do prestador
contratado pelo titular da plataforma digital ou aquele que estabelega relagoes com
um intermedidrio deve ter as mesmas condigoes de trabalho.
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