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RESUMO

O estudo que se apresenta pretende analisar a problemética do recurso indevido a
contratos de prestacdo de servico em Portugal, com forma de fuga ao cumprimento das
normas do Direito do Trabalho. Partindo da constatacdo de que esta realidade ndo se
evidencia noutros paises, tanto como em Portugal, foi feita uma comparacdo com o
sistema francés. Pretende-se, assim, comparar as estratégias de ambos os paises, no

combate aos falsos contratos de prestacao de servico.

Neste sentido, este trabalho estrutura-se em duas partes, sendo a primeira orientada para
a apresentacdo dos ordenamentos juridicos, portugués e francés, no ambito desta
problematica.

Depois, esta investigacdo pretende proporcionar varias comparagdes jurisprudenciais,

para analisar a apreciacdo feita pelos tribunais quando confrontados com estas situagdes.

Numa segunda parte, expdem-se os obstaculos ao combate aos falsos contratos de
prestacOes de servico, procurando explicar porque Portugal tem tantas dificuldades em
conté-los, e limitar a sua propagagéo. Por um lado, identificam-se entraves ligados ao
ordenamento juridico portugués em si, tal como a alta protecdo dos trabalhadores
portugueses, bem como a falta de flexibilidade, necessaria ao impulso a contratacao

laboral.

Em paralelo, também se denotam obstaculos cuja origem se encontra no ambiente
macroeconomico. De facto, o desenvolvimento das novas tecnologias tive um impacto
relevante no mercado do trabalho, através a apari¢do de formas de emprego atipico, por
vezes propicias a contratacdo disfarcada.

Em suma, a dependéncia de os trabalhadores independentes perante o cliente torna-se

cada vez mais problematico.

Palavras-chave: contrato de trabalho, contrato de prestacdo de servigo, qualificagdo do

contrato, subordinacéo juridica.



ABSTRACT

The present study intends to analyse the issue of undue recourse to service contract in
Portugal, with the purpose of avoiding Labor Law. Base on the fact that this scourge is
not evident in other countries, as it is the case in Portugal, notions of French Labor Law
have been introduced. The aim is to compare how the fight against false service contracts

is performed in Portugal and in France.

This analysis is structured in two part, the first one being oriented in the presentation of

Portuguese and French legal systems, in the scope of this struggle.

Next, the investigation intends to provide several comparisons of jurisprudences, to

analyse the assessment made by the courts when faced with this situations.

The second part of this study exposes the obstacles met in this struggle, and trying to
explain why Portugal has so many difficulties in containing the false contracts of service,
and to limit their propagation. On the second hand, there are obstacles linked to the
Portuguese legal system per se, such as the high protection of Portuguese workers, as well
as the lack of flexibility needed to boost employment.

In parallel, it also repairs obstacles that originate in the macroeconomic environment. In
fact, the development of new technologies had an impact significant on the labor market,
through the appearance of atypical forms of employment, sometimes conducive to hiring

in disguise.

In the end, the dependence of the self-employed on the customer becomes increasingly
problematic.

Keywords: employment contract, service contract, qualification of the contract, legal

subordination.
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INTRODUCAO

Num contexto econémico caraterizado por uma concorréncia mundial, pela globalizagdo
dos mercados, mas também pela aceleracdo das mutagdes tecnoldgicas, os 40 ultimos
anos foram marcados por uma transformacao profunda do emprego e do trabalho em

Portugal.

Ademais, a crise financeira de 2008 levou o pais a enfrentar a pior situacdo econémica e
social da sua historia recente, traduzindo-se, consequentemente, na deterioracdo do

mercado do trabalho.

Como é sabido, Portugal requereu em 2011 assisténcia financeira a Unido Europeia (UE)
ao Banco Central Europeu (BCE) e ao Fundo Monetéario Internacional (FMI), que foi
concedida, a condicdo de serem implementadas reformas estruturais que abrangessem o
mercado do trabalho e a protecdo social'. Alias, umas das principais recomendagfes
tinham por objeto tornar o Direito do Trabalho portugués mais flexivel, no &mbito de

relancar a economia.

De facto, € isso que as empresas procuram. Mais flexibilidade para uma melhor gestéo
do risco. As crises recorrentes e a auséncia de visibilidade dos mercados conduzem as
empresas a adotar um comportamento prudente, gerindo o mais regradamente possivel as

despesas, mantendo, apenas, as competéncias essenciais.

Por estes motivos, face a mundializacdo, e como resposta aos desafios atuais, as empresas
optam por encontrar essa flexibilidade no trabalho auténomo, favorecendo o
desenvolvimento de formas atipicas de aproveitamento da prestacao de trabalho. Assim,
esta corrida permanente a melhor competitividade levou o setor empresarial a exteriorizar

cada vez mais, a mao-de-obra, através a contratacdo de trabalhadores independentes.

! Memorando de Entendimento de Portugal sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica,
de 17 de maio de 2011.



Neste sentido, esta situacdo verifica-se mormente em Portugal, onde no 2.° trimestre de
2017, “o nimero de trabalhadores por conta propria correspondia a 16,9% da populacio

empregada, situando-se acima da média para a UE (14,6%)%".

Para as entidades empregadoras, contratar trabalhadores por conta prépria constitui uma
oportunidade evidente de ajustar a sua méo-de-obra consoante as flutua¢ées do mercado,
mas também de evitar os custos inerentes a contratacdo laboral, nomeadamente, o
pagamento de férias, licencas, subsidios, trabalho suplementar, compensacdo por

CGSS&Q&O, entre outros.

De facto, conforme o art. 1154° do Codigo Civil portugués, um “contrato de prestacao de
servicos € aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado
do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui¢do”. Por definigdo, o que
carateriza esses trabalhadores é antes de tudo, a independéncia que mantém perante a
entidade contratante. Trata-se de uma obrigacéo de atingir um resultado, impedindo assim
a empresa a constranger o trabalhador como se fosse subordinado. Para além disso,
quando o contrato de prestacdo de servico € oneroso, significa que o trabalhador vai
receber uma remuneracdo paga através da emissao de faturas pelo trabalhador — os

conhecidos recibos verdes — e ndo um salario.

Tal como sera abordado neste estudo, desta independéncia decorre a impossibilidade do
trabalhador ser subordinado a empresa, devendo, em principio, permanecer autbnomo na
realizacdo da prestacdo, objeto do contrato. Ao contrario, uma das principais carateristicas
do contrato de trabalho é, precisamente, a subordinacdo juridica ao qual € submetido o

trabalhador face a entidade patronal.

Porém, esta dicotomia é central na determinacdo da aplicacdo da legislacdo laboral, uma
vez que as disposicdes do Codigo do Trabalho s6 se aplicam aos trabalhadores
subordinados, ou seja, ligados as empresas por um contrato de trabalho. No entanto, as
fronteiras tém tendéncia a dissipar-se e a distincdo entre trabalhadores empregados e

independentes, a desvanecer cada vez mais.

A este respeito, observa-se em Portugal uma préatica particular, que chama

inevitavelmente a atencdo de quem vem de fora: o recurso das empresas a um nimero

2 SONIA TORRES, O trabalho por conta prépria em Portugal, Instituto Nacional de Estatistica,
15 de janeiro de 2018.



incalculavel de contratos de prestacdo de servigo, como uma alternativa ao contrato de
trabalho. Isto é, a utilizacdo indevida — e por conseguinte, ilegal — a contratos de prestacao
de servico, porque, apesar de existir um acordo contratual em que o trabalhador €
formalmente independente, as suas condi¢des de execucdo de facto revelam uma situacéo

de trabalho por conta de outrem, ou seja, subordinada.

Desse modo, a escolha de um trabalhador independente mascara uma relacéo de trabalho
subordinado e constitui uma evasao a aplicacdo do regime laboral, através da qualificacdo
voluntariamente errada do contrato. Nas palavras de Joana Nunes Vicente, “opera-se uma
deslaboriza¢ao do vinculo laboral [...] tendo por objetivo a desresponsabilizagcdo do

empregador e a subtrago a tutela laboral®”.

E este fendmeno revela-se ainda mais intrigante quando se percebe que se trata de “um
flagelo social que tem atravessado as Ultimas geracdes*”, tornando-se numa das maiores
preocupac0es sociais do pais. Efetivamente, ndo se pode ignorar a precariedade que este
regime induz, essencialmente ligada a instabilidade em termos de rendimentos, sendo
objeto de grandes contestagfes. De facto os trabalhadores com falsos contratos de
prestacdo de servigo “recebem um salario mensal consideravelmente inferior" aos dos

trabalhadores com contrato laboral, cerca de 67% do salario destes Gltimos”.

Portugal assiste a expansao da utilizacdo abusiva e generalizada dos falsos contratos de
prestacdo de servico: o0 pais apresenta o segundo registo mais elevado da Europa, com
quase 4% do emprego total nessa situacdo, cerca de 150 mil pessoas®. Além disso,
Portugal teve um dos maiores agravamentos desta situacdo no conjunto da UE, uma vez

que este nimero duplicou desde 2010.

Assim, algumas interrogacdes surgem. Porque é que esta realidade — que obviamente, ndo
existe s6 em Portugal — ndo tem a mesma expressdo noutros paises? Como € que 0
legislador portugués enfrenta hoje em dia esta dificuldade? Quais séo os obstaculos que

dificultam o apuramento do mercado do trabalho desses chamados falsos recibos verdes?

8 JOANA NUNES VICENTE, A fuga a relacgdo de trabalho (tipica): em torno da dissimulagdo e da
fraude a lei, Coimbra Editora, 2008.

4 CRISTINA MOREIRA CAETANO, Estudo sobre os mecanismos de combate a utilizagdo indevida
do contrato de prestacdo de servico em relacBes de trabalho subordinado, Dissertacdo de
Mestrado em Solicitadoria de Empresa, Leira, setembro de 2016.

® Relatério World Employment and Social Outlook da OIT, 2017.
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Este estudo pretende assim refletir sobre estas questdes, tentando fazer luz sobre algumas
delas. Assim, no &mbito desta demostracdo, serdo introduzidas a titulo comparativo,
nocBes de Direito do Trabalho francés, uma vez que ambos os paises contemplam
contratos de prestacdo de servigos. De facto, 0 mercado do trabalho ndo s6 mudou em
Portugal, a Franca também foi impactada por essas transformacGes. Todavia, ndo se
constata este fendmeno de forma tdo propagada como em Portugal. Por essa razdo, ao
longo desta pesquisa, sdo apresentadas comparagdes com o modelo juridico francés,
tentando perceber como é que este ordenamento juridico enfrenta esta fuga. A este
respeito, referéncias ao estatuto francés da autoentreprise serdo colocadas em paralelo
entre os trabalhadores independentes e os ditos autoentrepreneurs, na medida em que

estes correspondem ao estatuto que mais se assemelha-se.

Assim sendo, apds uma exposicdo do estado do Direito do Trabalho atual, em ambos 0s
paises, no ambito da prevencdo e da luta contra a fuga ao Direito do Trabalho (I), o
presente estudo explora os obstaculos que ainda dificultam este combate (I1).



CAPITULO I. A EFICACIA DO ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL PARA
PREVENIR E LUTAR CONTRA OS FALSOS CONTRATOS DE PRESTACAO
DE SERVICOS

As evolugbes econdmicas das Ultimas décadas tornam cada vez mais ténue a fronteira
entre relagcOes laborais e relacfes independentes, realcando a relevancia das presuncoes
para determinar se se deve aplicar o Direito do Trabalho ou ndo (A). Alias, ndo é raro
existir nos ordenamentos juridicos instrumentos especialmente criados para por fim a

contratacdo disfarcada, ou pelo menos, limitar a sua vulgarizacéo (B).

A. As presuncdes legais

Em sentido juridico, uma presuncao consiste na “indu¢do de um facto desconhecido a
partir de um conhecido, ou, noutros termos, no reconhecimento de um facto como assente
a partir da prova de um outro®”. Traduz-se numa modulagio das regras atinentes ao 6nus
da prova, designadamente no ambito judicial: basta a parte interessada em provar o facto

que se presume, fazer prova do que o faz presumir.

Assim, em determinados cenarios, é a propria lei que liga a demostracdo de certos factos
a uma conclusdo, provisoria ou definitiva, sobre factos desconhecidos.

Em Portugal, o art. 350° do Caodigo Civil prevé presuncdes legais:
“Quem tem a seu favor a presuncao legal escusa de provar o facto a que ela conduz.

As presuncdes legais podem, todavia, ser ilididas mediante prova em contrario, exceto

nos casos em que a lei o proibir. ”
Em Franca, € o art. 1354 do Code civil que dispde que :

“A presuncao que a lei agarra a alguns atos ou alguns factos, considerando-0s certos,

dispensa ao beneficio de quem existe de comprova-los.

® MILENA SILVA ROUXINOL, Notas sobre a eficacia temporal do art. 12.° do Cédigo do trabalho
— A proposito do acordao do tribunal da relagéo do Porto de 7 de outubro de 2013, in “Revistada
Faculdade de Direito da Universidade Lusofona do Porto”, v. 4, n. 4 (2014), pp. 70-83.



A presuncdo é dita simples, quando a lei reserva a prova do contrario, e pode entdo ser

ilidida por todo meio de prova.”

Alias, no dominio laboral, a necessidade de haver presunc¢ées nos ordenamentos juridicos
fui salientada pela Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), na sua Recomendagéio
198. Apos salientar que “a protecao assegurada pela legislagdo nacional e as convengoes
coletivas dependem do reconhecimento da existéncia de relacdes de trabalho e que
existem situagdes em que a qualificacdo ¢ dificil”, a OIT preconizou aos Membros a
criagdo de “uma presuncdo legal de que existe uma relagdo de trabalho subordinado
quando estdo presentes um ou mais indices relevantes’.” Por isso, com o objetivo de
combater a fuga ao Direito do Trabalho, a Organizacdo sugeriu varios elementos que
podiam ser tomados em conta para efeito da presuncao, tal como a subordinacdo do

trabalhador, a dependéncia econémica ou a periodicidade da remuneracéo.

Assim, partindo da constatacdo de que de determinadas caracteristicas das relacdes de
trabalho decorrem, geralmente, a existéncia de uma relacdo laboral, a lei pode emoldurar
as condicOes da presuncdo da existéncia de contrato de trabalho, embora ressalvando a
possibilidade de prova em contrério, ou seja, da existéncia de trabalho auténomo.

Ambos os ordenamentos juridicos portugués e francés preveem uma presuncdo no
dominio laboral. Todavia, enquanto o Direito portugués estabelece uma presuncdo de
laboralidade, é uma presuncao de independéncia que esta prevista na legislacdo francesa
(1). Decorre desta distin¢do dois regimes diferentes, tanto em relacdo ao 6nus da prova

como a ilisdo da presuncao (2).

1. Presuncdo de laboralidade versus presuncdo de independéncia

Apesar de serem estabelecido em sentido oposto, ambos 0s ordenamentos juridicos

portugués e francés preveem uma presuncao no dominio laboral.

" Recomendacéo 198 da Organizacdo Internacional do Trabalho (sobre a relacdo de trabalho),
adaptada em 15 de junho de 2006, (art® 11°, alinea (b)).
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Em Portugal, no que toca a presuncdo de laboralidade, a mesma viabiliza o Autor
interessado, a pedir que a relagdo que o trabalhador mantém com o credor da atividade
seja reconhecida como sendo de natureza laboral.

Alias, tal como realgou o Dr. Antéonio Ramos, “a maior dificuldade em delimitar os dois
contratos reside quando a matéria de facto apurada é dubia, e contem elementos
caraterizadores de ambos os contratos. Nem sempre ¢ facil proceder a uma qualificacdo
juridica, pois os argumentos que nos levam a optar por um contrato sdo contraditados por
outros argumentos que podiam levar & outra op¢ao®”. Existindo o caminho — criado pelas

presuncdes — é assim mais facil.

Foi a pensar nisso que o legislador consagrou essa presuncao de laboralidade.

Alias, em Portugal, o0 modelo desta presuncao foi objeto de uma evolucgéo legislativa

nas duas Ultimas décadas, que convém analisar.

De facto, na sua antiga redacéo, a presuncéo de laboralidade consagrada no CT de 2003

estabelecia-se quando varios critérios fossem cumulativamente preenchidos:

o prestador de trabalho estar inserido na estrutura organizativa do beneficiario

da atividade e realizar a sua prestacédo sob as orientagdes deste;

— o trabalho ser realizado na empresa beneficiaria da atividade ou em local por
esta controlado, respeitando um horéario previamente definido;

— 0 prestador de trabalho ser retribuido em funcdo do tempo despendido na
execucdo da atividade ou se encontrar numa situacdo de dependéncia
economica face ao beneficiario de atividade;

— os instrumentos de trabalho serem essencialmente fornecidos pelo beneficiario

da atividade; a prestacdo de trabalho ter sido executada por um periodo,

ininterrupto, superior a 90 dias®.

8 ANTONIO RAMOS, Juiz do Tribunal da Relagdo do Porto, entrevistado por CRISTINA MOREIRA
CAETANO, Estudo sobre os mecanismos de combate a utilizagdo indevida do contrato de
prestacdo de servigo em relagbes de trabalho subordinado, Escola Superior de Tecnologia e
Gestéo, 2016.

® Art. 12 do Cddigo do Trabalho de 2003.



Por um lado, convém sublinhar, que a presuncdo so podia ter lugar quando todas as
condi¢cdes sub mencionadas fossem preenchidas. Assim, o cumulo dos requisitos,
imposto nessa redagdo da presuncao, acabava por “dar a cada requisito um peso unico
e absoluto, na medida em que a falta de apenas um inviabilizava a possibilidade de se

verificar a existéncia de um contrato de trabalho®”.

Por outro lado, “a exigéncia da verificagdo cumulativa das caracteristicas enumeradas
podia levar a que se suscitem duvidas sobre a qualificacdo de situacGes que, sem este
preceito, os tribunais considerariam, liquida e corretamente cobertas pelas leis do
trabalho'”. De facto, o preenchimento de todos esses critérios s6 podia levar a

conclusdo que o trabalhador se encontrava numa relacdo de trabalho laboral.

Por outras palavras, o preenchimento de todas as caracteristicas constituia,
praticamente, por si s, a prova da existéncia de uma relacdo laboral, e, portanto, néo
podia revestir s6 a qualificacdo de uma presuncdo. Tal é a posicdo do Professor
Monteiro Fernandes, que considera nesta matéria, que “nao se oferecia uma verdadeira

presuncdo, mas uma — segunda — definicdo do contrato de trabalho!?”

Por conseguinte, “em vez de cumprir o objetivo de facilitar a prova de contrato de
trabalho, a presungdo podia desencadear um efeito perverso, dificultando-a ainda

mais®”.

10 JoAQuUIM DE SOUSA RIBEIRO, As fronteiras juslaborais e a (falsa) presuncéo de laboralidade do
art. 12° do Cdédigo do Trabalho, nos 20 anos do Cddigo das Sociedades, Coimbra Editora, 2007,
pp. 983.

11 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Edicdo Coimbra, 172ed., 2014, p. 137.
12 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Edicdo Coimbra, 172ed., 2014, p. 138.

13 JosE ANDRADE MESQUITA, Direito do Trabalho, 2.2 ed., AAFDL, 2004, pp. 386. O autor
acrescente que “em primeiro lugar, porque o seu efeito til [da presungdo] é praticamente nulo.
Por um lado, os requisitos do art. 12.° sdo cumulativos e extremamente exigentes. Por outro lado,
0 art. assenta ndo apenas em factos, como a existéncia de um horario previamente definido ou a
duracdo contratual superior a noventa dias, mas também em conceitos extremamente complexos,
como o da inser¢do na estrutura organizativa. Em consequéncia disto, nos casos de fronteira serd
praticamente certo que alguns requisitos do art. 12.° ndo se verifiquem. Quando a presuncéo
funciona, isso significara que ninguém duvida da existéncia de um contrato de trabalho. [...] Isto
porque, em virtude de ndo se preencherem algumas alineas do art. 12.°, havera tendéncia para
considerar que ndo ha contrato de trabalho, dado nem sequer se reunirem todos os elementos de
uma mera presuncdo ilidivel desse contrato. E preciso ndo cair neste erro, uma vez que,
inclusivamente, algumas das alineas referem-se a aspetos que podem facilmente estar ausentes do
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Perante essas dificuldades, ligadas as suas condi¢cfes de estabelecimento mas também
a sua natureza como presuncao em si, a Lei n.° 9/2006, de 20 de marco, veio introduzir
modificagdes substanciais na redagdo daquele preceito. A alegada “presungdo de
laboralidade” ndo desapareceu do ordenamento portugués, mas no art. 12.° passou a

ler-se o seguinte:

“Presume-se que existe um contrato de trabalho sempre que o prestador esteja na
dependéncia e inserido na estrutura organizativa do beneficiario da atividade e realize

a sua prestacédo sob as ordens, direcdo e fiscalizagdo deste, mediante retribuigao”.

A leitura desta versdo da presuncéo de laboralidade, os elementos necessarios ao seu
estabelecimento coincidiam com a definicdo do contrato de trabalho, aos quais se
acrescentava, todavia, mais alguns: a dependéncia do beneficiario da atividade e a
inser¢ao na estrutura organizativa deste. Assim, “a base da presungdo mostrava-se mais
exigente do que os proprios requisitos da no¢édo legal de contrato de trabalho, pelo que,

n&o existia qualquer presuncao legal de laboralidade'*”.

Em suma, a situacdo alterou-se com o atual Codigo do Trabalho. A presuncdo de

laboralidade mantem-se presente no seu art. 12.°, n.° 1, mas agora, nos seguintes termos:

“Presume-se a existéncia do contrato de trabalho quando, na relagdo entre a pessoa que
presta uma atividade e outra ou outras que dela beneficiam, se verifiqguem algumas das

seguintes carateristicas:

a) A atividade seja realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por ele
determinado;

b) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencam ao
beneficiario da atividade;

C) O prestador de atividade observe horas de inicio e de termo da prestacéo,

determinadas pelo beneficiario na mesma;

trabalho subordinado, como o horério, a retribuicdo fixa, a pertenca dos meios de producdo ao

empregador ou a durag@o do vinculo por mais de noventa dias”.
14 VIRIATO REIS, DIOGO RAVA, Trabalho subordinado e trabalho auténomo: presuncéo legal e

método indiciario, 22 edi¢do, Formacdao Inicial, Jurisdi¢do do Trabalho e da Empresa, Centro de
Estudos Judiciarios.



d) Seja paga, com determinada periodicidade, uma quantia certa ao prestador de
atividade, como contrapartida da mesma;
e) O prestado de atividade desempenhe funcdes de dire¢Oes ou chefia na estrutura

organica da empresa.”

A leitura deste art., presume-se que o trabalho é prestado de modo subordinado desde que

se consiga provar que pelo menos duas®® destas carateristicas se verificam.

Assim, o Cddigo do Trabalho de 2009 regressou a uma norma presuntiva com uma
estrutura semelhante a redacdo originaria de 2003, mas aligeirando o esforgo do Autor,
que ndo tera que provar cumulativamente os varios factos-base, mas apenas alguns, para

que se possa aferir a existéncia dos elementos caracterizadores do contrato de trabalho.

Concentrando-se no objetivo principal de combater a fuga ilicita as normas laborais, 0
legislador portugués tornou esta presuncao — pouco eficaz e dificilmente ultrapassavel —

numa verdadeira presuncdo com condicdes de aplicacdo acessiveis.

Alias, apesar de o trabalhador ser o mais prejudicado numa situacdo de fuga ao Direito
do Trabalho, ndo é o unico sé-lo. O Estado também tem interesse na a¢do, uma vez que
nem o trabalhador, nem o contratante fazem os descontos que impBe o contrato de
trabalho. Assim sendo, perante a suspeicdo de utilizagdo indevida do contrato de
prestacdo de servicgo, a Autoridade para as Condicdes de Trabalho (ACT) pode iniciar o
processo ao fim de regularizar a situacdo. Por outro lado, a ACT deve apenas dar inicio a
este procedimento ‘“se detetar que estd em causa uma prestacdo de atividade que
aparentemente esta a ser proporcionada em situacdes andlogas a um contrato de trabalho,
conforme alude o art. 12°n° 1 do CT*®”.

Em Franca, € uma presuncdo no sentido oposto que estd em vigor, tratando-se de uma
presuncdo de ndo laboralidade. Por outras palavras, certas situaces fazem presumir que
a relacdo contratual ndo é um contrato de trabalho mas sim um contrato de prestacédo de

Servigo.

15 No sentido de que bastara a verificacdo de dois dos indices para fazer operar a presuncao:
MARIA DA GLORIA LEITAO e DI0GO LEOTE NOBRE, Codigo do Trabalho Revisto - Anotado e
Comentado, Vida Econdmica, Porto, 2009, p. 32.

16 MOREIRA CAETANO CRISTINA, Estudo sobre os mecanismos de combate a utilizacdo indevida
do contrato de prestacdo de servico em relagdes de trabalho subordinado, Dissertacdo em
Solicitaria de Empresa, setembro de 2016.
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Alids, esta presuncdo também foi objeto de uma evolucdo legislativa desde a sua
instauracdo em 1994, com leis sucedendo-se a sua favor, ou no sentido da sua

supresséo.

Na sequéncia da entrada em vigor da lei Madelin do 11 de fevereiro de 19947, qualquer
pessoa singular que tivesse aberto atividade era presumida como n&o assalariada®. Este
registo traduzia-se pela inscricdo do trabalhador no Registre du Commerce, Répertoire
des Métiers®®, ou por ser abrangido pela Union de Recouvrement pour la Sécurité

Sociale et les Allocations Familiales (URSSAF)? relativamente as profissdes liberais.

Mais tarde, a lei Aubry Il de 19 de janeiro de 2000% eliminou esta presungdo. O
legislador considerou que a presungédo de ndo laboralidade podia constituir um meio
para desviar a aplicacao das regras protetoras contidas no Code du Travail. Deste modo,
a matricula de uma pessoa hum Registo deixou de ser um obstaculo a demostracdo da
existéncia de um contrato de trabalho. Por conseguinte, cabia ao contratante demostrar
que a relacdo juridica que existia com o trabalhador ndo era um contrato de trabalho,

mas sim um contrato de prestacéo de servico.

Todavia, varios relatérios denunciaram as requalificagdes que operavam enguanto 0
trabalho independente emanava da vontade do trabalhador. Preconiza-se, entdo, de

voltar a presuncdo de independéncia como principio de base, fundando-se na

17 Lei n° 94-126 de 11 fevereiro de 1994 relative a l'initiative et a I'entreprise individuelle,
conhecida pela Loi Madelin, do nome do Ministro das empresas e do desenvolvimento
econdémico, em cargo da pequenas e médias empresas, do comércio e do artesanato da época, a
origem desta lei.

18 Antigo art. L.120-3 do antigo Code du Travail.

19 Em Franca, os trabalhadores independentes tém de inscrever-se num desses registros para poder
exercer legalmente a atividade. Estas inscri¢es tém principalmente por objetivo a identificacéo
das empresas e a centralizagéo do conjunto de informagé&o legal sobre elas.

20 Criada em 1960, a URSSAF é o organismo francés que recolha as cotizaces e as contribuicoes
sociais que permitem financia o cargo ou o reembolso dos tratamentos médicos, das
indemnizag6es no caso de baixa por doenca, acidente do trabalho e licenca de maternidade, mas
também o pagamento das reformas e das alocagdes familiais.

21 Lei n° 2000-37 de 19 de janeiro de 2000 relative a la réduction négociée du temps de travail,
conhecida pela Loi Aubry Il, do nome da Ministre do Emprego e da Solidariedade da época, &
origem desta lei;
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preeminéncia da vontade do trabalhador sobre a dos organismos sociais. O legislador
reconhece que o estatuto de trabalhador independente ndo é sempre imposto, podendo,

pelo contrario, resultar de uma escolha pessoal, preferivel ao trabalho assalariado.

Assim sendo, a lei de 1° agosto de 20032 restabeleceu a presuncio de independéncia,
colocada hoje em dia no art. L.8221-6, 1-1° do Code du Travail:

“Sao presumidas nao estar ligadas com o contratante por um contrato de trabalho na
execucdo da atividade [...] as pessoas singulares registadas no Registre du commerce et

des sociétés e no Répertoire des Métiers”.

Alias, em 2008, quando foi criado o estatuto de autoentrepreneur, esta presuncdo foi

estendida pela Lei de Modernizagdo da Economia? de modo a abrangé-lo.

De facto, os autoentrepreneurs também tém obrigacdo de matricular-se no Registre du
commerce et des sociétés ou no Répertoire des Métiers, quando abrem atividade. Para
além dos objetivos gerais ja mencionados, essa matricula visa também fornecer um
acompanhamento mais adequado — sendo muito pequenas empresas — e permitir o

controlo do trabalho dissimulado.

Alids, o art. L.8221-6-1 do Code du Travail reforca a presuncdo de independéncia,
oferecendo uma definicdo da nocéao de trabalhador independente:

“E presumido trabalhador independente aquele cujas condigdes de trabalho sio definidas

por ele so, ou pelo contrato que o liga com o contratante”.

Assim, apesar de ndo existir nenhuma definicdo legal do contrato de trabalho na lei
francesa, alguns elementos permitem todavia desenhar uma, pelo seu sentido contrério:
ndo € presumido trabalhador independente aquele cujas condi¢des de trabalho ndo sdo

definidas por si s0.

22 | ei n° 2003-721 de 1° de agosto de 2003 para a iniciativa econémica, conhecida pela Loi
Dutreil, do nome do Ministro das pequenas e médias empresas, do comércio, do artesanato e das
profissdes liberais da época, a origem desta lei;

23 ei n°2008-776 de 4 de agosto de 2008, relative a la modernisation de I’économie.
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Estas precisdes marcam a vontade do legislador em se precaver contra uma eventual
requalificacdo judicial da convengéo que liga o trabalhador independente ao cliente num
contrato de trabalho. Em paralelo, ndo se pode ignorar que esta lei reforcou o papel dos
tribunais para moderar os efeitos nefastos que esta presuncao poderia conter ao favorecer

a contratacdo disfarcada®*.

Com o restabelecimento da presuncéo de ndo laboralidade, o legislador francés pretendeu,
por um lado, tornar mais seguras as relacbes contratuais entre trabalhadores
independentes e contratantes, promovendo a vontade das pessoas que escolheram o
estatuto de independente, e, por outro, favorecer o desenvolvimento do trabalho
independente, apostando numa Idgica de criacdo de empresas.

Enquanto em Portugal, o legislador tem por ambigdo de lutar contra a contratacdo
disfargada, € interessante apontar que o legislador francés se insere numa légica oposta.
De facto, apesar de ndo negar a problematica da fuga ao Direito do Trabalho, o legislador
francés apostou na reintroducdo de um elemento de seguranca pelo contratante, com o

objetivo de promulgar a iniciativa econémica.

No entanto, essas idas e voltas legislativas francesas ilustram as dificuldades do legislador

em determinar sobre quem tem que beneficiar a presuncéo.

Portanto, pode concluir-se que é de extrema importancia a analise das consequéncias da
distingdo entre presuncdo de laboralidade e presuncdo de independéncia, que residem

essencialmente na atribuicdo do énus da prova.

2. Onus da prova e ilisdo da presuncdo

A presuncdo legal, quando existe, tem influéncia na atribuicdo do 6nus da prova, uma vez

gue condiciona sobre quem este recai.

Em Portugal, e relativamente a matéria em apreco, o estabelecimento da presungéo de
laboralidade pelo trabalhador faz caber ao empregador a demonstracdo da inexisténcia de

trabalho subordinado, ou seja, a ilisdo da presuncao.

2 MARC VERICEL, “Le rétablissement de a présomption de non salariat (art. 23 de la Loi du 1*
aott pour 'initiative économique)”, Droit Social, n.° 3, 2004, pp. 297 ss.
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O o6nus da prova consiste na atribuicdo determinada da incumbéncia de comprovar fatos
que Ihe s&o favoraveis no processo. Assim, o énus da prova é de fundamental importancia
quando ndo ha prova de determinado facto no processo, como, nomeadamente, na a¢éo
de reconhecimento da existéncia de um contrato de trabalho. De facto, trata-se de
demostrar, através um conjunto de indicios, a existéncia de uma relacéo laboral. Assim,

0 Onus da prova do estabelecimento da presuncdo recai sobre o Autor da agéo.

Em Franca, o legislador concebeu a presuncdo diferentemente: a presuncdo de
independéncia esta estabelecida desde que o trabalhador se matricula no Registre du
commerce et des sociétés ou no Répertoire des Métiers. Por outras palavras, a presuncao
de independéncia instaura-se desde o inicio da atividade do trabalhador, uma vez que a
sua matricula num desses ficheiros é obrigatdria para poder exercer. Por conseguinte, para
exercer a sua atividade, o trabalhador ndo tem outra hipdtese do que estabelecer a

presuncédo segundo a qual trabalhara de forma independente.

Assim, a presuncdo de ndo laboralidade entra em vigor de forma passiva, uma vez que
néo resulta da vontade do trabalhador, mas converte-se numa condigéo para ele poder

exercer a sua atividade.

Isto significa que, por um lado, se presume automaticamente que o trabalhador é
independente desde que registe a sua atividade, e que por outro lado, a presuncdo de néo
laboralidade j& esta a correr independentemente de um processo ser iniciado. Por outras
palavras, o processo de requalificacdo da relacdo juridica ndo se inicia através da tentativa
de estabelecimento da presuncdo, mas através da sua propria ilisdo. Por conseguinte,
incumbe o trabalhador que pretende ver requalificada a relagdo juridica que o liga com o
cliente num contrato de trabalho, em primeiro, de ilidir esta presunc¢éo de independéncia.

Alids, tal como em Portugal, a requalificacdo de uma relacdo de trabalho s6 pode resultar
de uma deciséo judicial. Esta acdo pode ser iniciada perante o Tribunal des affaires de

14



Sécurité sociale (TASS)?®, o Conseil des prud’hommes®, ou pelo Tribunal

correctionnel?’.

A requalificacdo em contrato de trabalho surge ap6s um controlo administrativo e/ou a
revindicacdo da qualidade de trabalhador assalariado. Portanto, a acdo judicial de
requalificagdo em contrato de trabalho decorre:

- a contestacdo de um controlo administrativo operado pela URSSAF e/ou a
Inspecédo do trabalho. O litigio é apresentado perante o juiz do TASS e pode até
ser levado perante o juiz correctionnel, se houver suspeicdo de trabalho
dissimulado.

- e/ou do pedido de um trabalhador independente revindicando o estatuto de
trabalhador assalariado. O litigio é apresentado perante o juiz prud’homal, uma
vez que o trabalhador estima que as condigdes em que prestou atividade relevam

de um contrato de trabalho.

Relativamente as eventuais divergéncias que podem ocorrer entre os diferentes tribunais,
a Cour de cassation afirmou que “o contrato de trabalho obedece a uma definigdo tnica,
em Direito do Trabalho como em Direito da Seguranca Social?®”. Por conseguinte, 0
reconhecimento de uma relacdo de trabalho assalariada pelo juiz do TASS implica

necessariamente uma solucéo idéntica em Direito do Trabalho?®.

% O Tribunal des affaires de sécurité sociale (traduzido por “tribunal dos casos relativos a
seguranca social”) é competente para julgar os litigios relativos ao beneficio da seguranca social
e as obrigacdes aferentes. Apos um controlo da URSSAF, o beneficiario da prestacdo de servico
pode contestar essa decisdo e recorrer perante 0 TASS. Sdo nomeadamente apresentados perante
esse tribunal os casos relativos a afiliacdo de um trabalhador a seguranca social, 0 pagamento das
cotizagBes sociais pelo empregador, etc.

% O Conseil des prud’hommes (traduzido por “Conselho dos prud’hommes) tem competéncia
para julgar os litigios relativos ao contrato de trabalho, seja a sua existéncia, o seu desenrolar, e a
sua rutura.

21O Tribunal correctionnel (traduzido por “tribunal correcional”) é competente para tratar de
processos penais, incluindo os em que suspeita-se uma situacao de fraude com objetivo é escapar
a aplicacéo das regras do Code du Travail e do Code de la sécurité sociale.

28 Cass. soc., 13 novembre 1996, n°94-13.187, Bull. civ., V, n° 386, conhecido como 0 acérddo
Société Générale..

29 Esta decisdo marca a vontade da Cour de cassation de fazer coincidir, pela definicéo de critérios
comuns, a no¢do de laco de subordinacao, caraterizando o salariato em Direito do Trabalho e em
Direito da seguranca social, apesar de existir uma autonomia do Direito da seguranca social em
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Um tal principio estéa carregado de consequéncias, nomeadamente em matéria de 6nus da
prova, uma vez que pode conduzir cada uma das partes a fazer a economia desta prova.
De facto, desde que uma relagdo contractual seja reconhecida como laboral por um juiz,

a mesma solucdo impde-se a outra jurisdicéo.

Em Portugal, o processo de reconhecimento da existéncia de uma relagdo laboral comeca
pela tentativa de estabelecimento da presuncdo de laboralidade, preenchendo varios
indicios do art. 12 do Cddigo do Trabalho.

Para além disso, tanto no modelo juridico francés como no portugués, as presuncdes as
quais se faz apelo a proposito sdo simples, o que significa que podem ser ilididas pela

outra parte afetada ao processo.

A ilisdo da presuncéo de laboralidade — ou de independéncia — tem por efeito inverter o
onus da prova dando conta da existéncia, ou da inexisténcia, de uma relagéo laboral entre

as partes.

Tal como jéa referido, a ilisdo da prova é inversa entre 0s modelos juridicos portugués e
francés. Em Portugal, uma vez a presuncao de laboralidade estabelecida, recai sobre o
presumido empregador ilidi-la, ou seja, demostrar que esta efetivamente ligado ao
trabalhador por um contrato de prestacdo de servico. Em Franga, a situacdo é bastante
diferente: a presuncao de independéncia aplicanda ao trabalhador desde a declaracéo de
abertura de sua atividade, e 0 6nus através da tentativa de ilisdo desta presuncdo que o

processo se inicia.

Por outras palavras, o processo do reconhecimento da existéncia do contrato de trabalho
em Franca comeca com a tentativa do Autor em ilidir a presuncao que se aplica sobre o
trabalhador, e que, alias, ele proprio estabeleceu. Assim, depende unicamente do Autor
conseguir demostrar a existéncia de um contrato de trabalho que o empregador tera de

demostrar o contrario.

Assim sendo, enquanto a ilisdo da presuncdo de independéncia cabe ao presumido
trabalhador francés, recai sobre o presumido empregador portugués ilidir a presuncdo de

laboralidade, uma vez estabelecida pelo Autor.

relacdo ao Direito do Trabalho. Para ir mais longe: Le Lamy — Procédure prud’homale, étude 103-
3 Droit du Travail et droit de la Sécurité Sociale, 2014, version 2.
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Esta distincdo é de fundamental importancia, porque vai orientar a discusséo a volta do
risco da insuficiente demonstracdo da existéncia, ou da inexisténcia, de um contrato de
trabalho.

- Em Portugal, o risco da insuficiente demostracdo da inexisténcia de um
contrato de trabalho recai sobre o presumido empregador. Se os elementos
fornecidos pelo empregador ndo permitem estabelecer que a relagdo é
efetivamente independente, os juizes tomaram uma decisdo em favor da existéncia
de um contrato de trabalho.

- Em Francga, o risco da insuficiente demostracdo da inexisténcia de um
contrato de trabalho recai sobre o presumido trabalhador. Quando se mostra
inconclusiva a prova produzida pelo trabalhador, a presuncéao de laboralidade néo
se estabelece, tendo por consequéncia a ndo consideracao da existéncia de contrato
de trabalho entre as partes.

Por conseguinte, das oposi¢Ges no dominio das presuncdes de laboralidade em Franca e
em Portugal decorrem consequéncias de grande relevancia, tanto pelo Autor como pelo

empregador.

Alids, a analise da evolucdo da legislacdo portuguesa a propdsito da presuncdo de
laboralidade testemunha da vontade do legislador em tornar a acdo de reconhecimento da
existéncia de um contrato de trabalho mais acessivel para o trabalhador. De facto, face a
dificuldade que o art. 11° impde para que o trabalhador consiga provar todos os elementos
constitutivos do contrato de trabalho, o art. 12° surgiu como a porta de salvacdo. Nas
palavras do Dr. Antonio Ramos, “examinando o Codigo do Trabalho de 2003 e posterior
alteracdo, convém observar que o legislador, reconhecendo essa dificuldade, veio facilitar
a demostracdo da existéncia do contrato de trabalho”. Houve nesse aspeto uma evolugdo

positiva.

Hoje em dia, deixa de ser necessario provar todos 0s elementos constantes no art. 11° do
Cadigo do Trabalho, bastando demostrar duas das carateristicas previstas no art. 12° do
Caodigo do Trabalho. A acdo do Autor exigida no ordenamento portugués aparece muito
menos exigente, a finalidade primordial desta alteragdo da norma que contém a presuncao
de laboralidade é facilitar a prova dos elementos que preenchem a noc¢do de contrato de
trabalho.
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Convém realcar que numa altura em que se pretende combater os falsos contratos de
prestacdo de servicos, cada vez mais se justifica essa presungéo, pois, sem ela, muitas das

situacOes que na verdade relevam de uma relacao laboral nunca poderiam ser provadas.

Ao contrério, a apreciagdo da evolugdo legislativa francesa no mesmo dominio inscreve-
se numa logica oposta, e tende a confirmar o encargo do trabalhador no dmbito do

reconhecimento da existéncia de uma relacao laboral.

O papel do trabalhador exigido no ordenamento francés apresenta-se muito mais
constrangido do que no ordenamento portugués. De facto, realcando que a presuncéo ja
existe antes do processo ser iniciado, o que cabe ao Autor € mesmo a demostracdo da
existéncia de uma relacdo laboral, ou seja, a mesma coisa que em Portugal é exigida ao

empregador.
Esta diferenca de tratamento no processo evidencia varios elementos:

Com o objetivo de diminuir a taxa de desemprego, a presuncédo da independéncia francesa
testemunha da vontade do legislador de garantir a seguranca das relagdes contratuais e

assim incentivar o trabalho independente, no ambito da reducdo da taxa de desemprego.

Alias, a aplicacdo da presuncdo de independéncia desde o inicio da atividade do
trabalhador constrange-o a renunciar antecipadamente ao direito de prevalecer-se de um
contrato de trabalho. O trabalhador tem assim consciéncia desde o inicio da sua atividade
que se encontra sob uma presuncdo de ndo laboralidade, sendo implicito que o proprio
teria de comprovar o contrario, em caso de contestacdo. O trabalhador que quer intentar
um processo para ver requalificada a relacdo de trabalho, tem obrigatoriamente um papel
ativo. Esta circunstancia que pode dissuadi-lo destas diligéncias. Isto pode explicar-se
pelo facto de ndo existir em Franca uma situacdo tdo critica de abuso ao recurso de
contratos de prestacdo de servico. Por conseguinte, lutar contra esta circunstancia ndo é a

prioridade do legislador francés, mas sim, a promocao do emprego independente.

Em Portugal, o papel do Autor é sensivelmente menos ativo, uma vez que lhe basta
comprovar, pelo menos, dois elementos do art. 12 do Cddigo do Trabalho. Perante as
disfuncionalidades dos falsos contratos de prestacdo de servigo, e as consequentes
repercussdes nos trabalhadores vitimas desta circunstancia, percebe-se que o legislador

quis tornar o processo acessivel, no ambito de combater este flagelo.
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A ilisdo da presungdo em Portugal consiste pelo Reu em comprovar que a relagéo
contractual discutida ndo é um contrato de trabalho, enquanto em Franca, trata-se pelo
Autor de demostrar a existéncia de uma relagédo laboral.
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B. A demostracdo da existéncia de relacdo laboral entre as partes: o laco de

subordinagio como no¢ao chave

O estabelecimento da presuncédo de laboralidade em Portugal e a ilisdo da presuncédo de
independéncia em Francga, conduzem & aplicacdo de regimes juridicos decorrentes (1),
dos quais o la¢o de subordinagdo juridica encarna a pedra de toque (2).

1. A acdo portuguesa em reconhecimento da existéncia de um contrato de trabalho

versus a acdo francesa em requalificacdo do contrato

Para encarar a crise economica, muitos empregadores evitam contratar trabalhadores,
recorrendo a contratos de prestacdo de servigos, a fim de assegurar a continuidade das
suas empresas sem terem de suportar 0s custos que um contrato de trabalho ocasiona.
Perante este tipo de comportamento fraudulento, ambos os ordenamentos juridicos

portugués e francés, preveem a aplicacdo de normas especificas.

Alids, a andlise que se pretende apresentar aqui, s6 tem — por enquanto — por objetivo de
expor as etapas dessas acgoes, a fim de realcar a sua acessibilidade pelo Autor, deixando
para mais tarde as discussoes e dificuldades que podem delas decorrer. Para além disso,
também néo se tenciona fazer uma apresentacdo detalhada das acbes mas concentrar-se

na identificacdo dos maiores obstaculos que nelas se encontram.

Em Portugal, no @mbito do combate ao recurso indevido a contratos de prestacdo de
servigo, a Lei n°63/2013, de 27 de agosto criou a “a¢do de reconhecimento da existéncia
de contrato de trabalho®®”, proporcionando ao julgador uma nova ferramenta para ajudar

a redimir o problema.

Assim, uma vez a presuncao de laboralidade verificada pela ACT, ela lavra um auto e
notifica o empregador para, no prazo de 10 dias, regularizar a situacdo ou se pronunciar
sobre a mesma. Se o empregador fizer prova de regularizacdo da situacdo do trabalhador,
concluindo um contrato de trabalho com o trabalhador, o processo é arquivado. No caso
contrario, a ACT remete 0 processo para 0s servigos do Ministério Publico (MP) da area
do trabalhador, para fins de instauracdo de acdo de reconhecimento da existéncia de

contrato de trabalho, no prazo de 20 dias.

%0 |_ei n°63/2013, de 27 de agosto, sobre o combate a utilizacdo indevida do contrato de prestacéo
de servicos, em relacGes de trabalho subordinado.
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Na peticdo inicial, 0 MP expbe os fundamentos de prova recolhidos, e o presumido
empregador é citado para contestar. O juiz profere decisdo condenatéria no prazo de 10
dias caso o empregador ndo apresente contestagéo.

No dia marcado para a audiéncia, o juiz realiza a audiéncia das partes, caso 0s presumiveis
trabalhador e empregador se encontrem presentes ou representados, onde se procura
concilia-los. O objetivo desta tentativa de conciliacdo é de pdr termo ao litigio,

procurando um acordo equitativo.

N&o sendo possivel a conciliagdo das partes, o julgamento inicia-se de imediato,
produzindo-se as provas que ao caso pertencem. E nesta fase que o pretendido
empregador tenta defender que nao ha entre ele e o trabalhador qualquer relacéo laboral,
ou seja, ilidir a presuncdo. De seguida, € logo proferida e ditada para ata sentenca
sucintamente fundamentada. Por ultimo, a decisdo proferida pelo tribunal é comunicada

a ACT e ao Instituto da Seguranca Social.

Em Franga, tal como enunciado precedentemente, a requalificagdo em contrato de
trabalho segue de um controlo administrativo e/ou da revindicagdo do trabalhador na

qualidade de trabalhador assalariado.

Se 0 caso é apresentado perante o juiz prud’homal, uma tentativa de conciliacdo das partes
tem de ser agendada antes da audiéncia de julgamento. Nem as partes, nem 0s juizes
prud’homaux podem afastar a conciliacdo, que corresponde a primeira fase do processo,
sob pena dele ser viciado. Assim, a tentativa de conciliacdo s6 tem lugar quando o
processo € apresentado perante 0 Conseil des Prud ’hommes, e este mesmo Conseil s6 tem

legitimidade na acdo quando é o trabalhador que inicia a acao.

Isto quer dizer que a fase de conciliacdo se encontra quando existe uma contestacao por
uma das partes — sendo na maioria dos casos o trabalhador — sobre a natureza do contrato
discutido. Ao contréario do que prevé o processo portugués, a fase de conciliacdo na acao
francesa visa resolver um litigio existente entre as partes, que levou precisamente a esta
acdo judicial. Uma tentativa de conciliacdo bem-sucedida resulta ou no reconhecimento

da existéncia de uma relagéo laboral, ou num acordo pecuniario entre as partes.

Assim, ndo podem encontrar-se na fase de conciliagdo do processo francés, um
empregador contratante e um trabalhador quando ambos concordam com o facto da

relacdo contratual ser independente. Deste modo, ndo ha lugar ao questionamento sobre
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a desisténcia da acéo por parte do trabalhador — no caso de ser iniciada pela administragédo
— porque esta fase conciliatoria sé ocorre precisamente quando ha conflito entre as partes
da relagéo contratual.

Por isso, quando o processo € iniciado pelo Inspetor do trabalho ou da URSSAF, a fase
de conciliagdo n&o esta prevista.

Depois, qualquer que seja o0 juiz chamado no ambito da requalificacdo, vai ter que
determinar se no desenvolvimento da relacdo de trabalho em aprego, se encontrou um
laco de subordinagdo entre as partes. No caso afirmativo, esta relacéo sera requalificada
em contrato de trabalho. De facto, na prestacdo de servigo, ndo existe esta subordinacao,

tendo o trabalhador autonomia relativamente aos termos da execucao do trabalho.

2. O laco de subordinacio: a pedra de toque na distincdo entre contrato de prestacdo

de servico e contrato de trabalho:

Tanto no ordenamento juridico portugués como no francés, o debate sobre a existéncia
de um contrato de trabalho é um cléssico, articulando-se sobre as suas trés componentes
cumulativas: o fornecimento de uma prestacéo de servigo por parte do trabalhador, uma
remuneracao paga pelo contratante em contrapartida, e a submissdo do trabalhador a um

laco de subordinacdo juridica perante o contratante.
Dispbe assim o art. 1152 Cadigo civil que:

“[O] contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua atividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a

autoridade e direcao desta.”

Por sua vez, o art. 11° do Cddigo do Trabalho portugués define o contrato de trabalho

como sendo:

“Aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribui¢do, a prestar a
sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacdo e sob a autoridade

destas”.
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Aliés, os tribunais identificaram a subordinacéo juridica no seio da relagdo laboral, como

319

sendo o “elemento tipico e distintivo®”, traduzida no poder do empregador em conformar

a prestacao a que o trabalhador se obrigou, através de ordens, diretivas e instrucées.

A partir destas nog¢des, “ha contrato de trabalho quando o trabalhador desenvolve a sua
atividade com sujeicdo aos poderes laborais de autoridade do credor; e havera contrato de
prestacdo de servi¢o sempre que o prestador desenvolva o seu trabalho com autonomia,

limitando-se a entregar ao credor o resultado desse trabalho®?”.

Em paralelo, a lei francesa ndo d& nenhuma definicdo do contrato de trabalho. Perante
este siléncio, a jurisprudéncia elaborou cedo os critérios que permitem identificar um
contrato de trabalho: “hé contrato de trabalho quando uma pessoa se obriga a trabalhar

por conta e sob a direcéo de outrem, tendo como contrapartida uma remuneragéo®”.

Na doutrina, segundo os Professores PELISSIER, SUPIOT e JEAMMAUD, 0 contrato de
trabalho € a “convencao pela qual uma pessoa fisica se cumpre a por a sua atividade a
disposicdo de outra, fisica ou moral, sob a subordinacdo da qual se coloca, mediante

remuneragao®*”

Assim, a jurisprudéncia e a doutrina francesas acordam considerando que o contrato de
trabalho é caraterizado por trés elementos cumulativos: o fornecimento de um trabalho,

uma remuneracdo e um lago de subordinacdo. Ao mesmo tempo, relevam que destes trés

31 STJ de 17 de maio de 2007. No mesmo sentido: STJ 06/03/1991, BMJ, 405, pp.322: “E a
subordinacéo juridica a pedra de toque que carateriza 0 conceito de contrato de trabalho pois
coloca o prestador de trabalho sob a autoridade da entidade patronal que lhe pode dar ordens
relativas ao modo, tempo da execucdo do seu trabalho, disciplinando e vigiando o seu
comprimento”; STJ de 24/02/11: “O elemento tipico distintivo do vinculo juslaboral ¢ a
subordinacao juridica do trabalhador, traduzida no poder do empregador de conformar, mediante
ordens, diretivas e instrugdes, a prestagdo a que o trabalhador se obrigou.”

32 VVIRIATO REIS, DIOGO RAVARA, Trabalho subordinado e trabalho auténomo: presuncao legal
e método indiciério, Centro de Estudos Judiciarios, Cole¢do de Formacdo inicial, dezembro de
2013.

8 Cass., 22 de julho de 1954, n°44-590, Bull. Civ. 1V, n°476. Para ir mais longe : SERGE
FROSSARD, Les qualifications juridiques en droit du travail, LGDJ 2000, n°94.

34 JEAN PELISSIER, ALAIN SUPIOT e ANTOINE JEAMMAUD, Droit du travail, Précis Dalloz, 23@
Ed., n°253, 2006.
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elementos, a prestacio de um trabalho e a consequente remuneragdo® ndo sio critérios
distintivos do contrato de trabalho, uma vez que o contrato de prestacdo de servigo
também os inclui. Assim, o critério decisivo é o lago de subordinacdo®, analisando-se
como o elemento fulcral da distingdo do contrato de trabalho e contrato de prestacdo de
servico. Alias, a existéncia de um estado de subordinacdo condiciona a qualificacdo do
contrato de trabalho, a tal ponto que “a sua constatacdo parece, na maioria dos casos,
decisiva para concluir esta qualificagdo, quando a natureza de uma convencao é

discutida®”.

Assim, no que toca a distin¢cdo entre contrato de trabalho e contrato de prestagdo de
servico, os dois ordenamentos juridicos sdo claros: é no lago de subordinacdo que se
encontra a resposta. Revela-se, entdo, fundamental o proclinar sobre esta nocao,

verificando qual a sua definicdo e as suas componentes.

No caso francés, o lago de subordinacdo ¢ caraterizado pela “execu¢dao de um trabalho
sob a autoridade de um empregador que tem o poder de dar ordens e diretivas, de controlar
a sua execucdo e sancionar o incumprimento de o seu subordinado®®”, tal como

estabeleceu o acorddo Société Générale.

No mesmo sentido, a doutrina define o lago de subordinacdo da seguinte forma: “ha lago
de subordinagdo quando o trabalhador se encontra submetido aos poderes
regulamentarios, disciplinares e de dire¢do na realizacdo de um trabalho por conta de

outrem?3®”,

% Cass., soc., 31 mai 1989, n° 86-10.379, Bull. civ. V, n° 417: “O pagamento de uma remuneragio
é insuficiente para caraterizar um trabalhador assalariado”; Cass. soc., 5 févr. 1992, n°® 89-41.791.:
“A tnica circunstancia que uma remuneracao seja qualificada como salario ndo basta para
estabelecer a existéncia de um contrato de trabalho, na auséncia da procura da existéncia de um
lago de subordinagdo. Ver também: YANN AUBREE, Contrat de travail — existence — formation],
Répertoire Dalloz, n° 32, 2006: “a remuneragdo como contrapartida de uma prestacao de trabalho

ndo € uma condicdo nem exclusiva, nem decisiva do contrato de trabalho.”

% DENIS ALLIAUME, DOMINIQUE JOURDAN, OLIVIER CHENEDE, Le contrat de travail : du
recrutement a la rupture, Delmas, 4¢ éd., 2001.

7 ANTOINE JEAMMAUD « L’avenir sauvegardé de la qualification de contrat de travail. A propos
de I’arrét Labbane », Droit social, 2001, p. 227, n° 13.

38 Cass. soc., 13 novembre 1996, n°94-13.187, Bull. civ., V, n° 386, conhecido como o acordio
Société Générale..

% ANTOINE MAZEAUD, Droit du travail, coll. Domat, Droit privé, Montchrestien, 5° éd, 2006.
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Em Portugal, a propria definicdo legal do contrato de trabalho refere-se a nocao de
subordinacdo através a forma de prestar a atividade, “no &mbito de organizacdo e sob a
autoridade*® do empregador. Atualmente, o que se evidencia ¢é sobretudo, “a existéncia
de uma relacédo de autoridade, inerente a concecéo e a titularidade de uma organizacgéo de

trabalho na qual a pessoa do trabalhador se integra®”.

Por conseguinte, a presenca de um laco de subordinacdo entre as partes condiciona a
existéncia de um contrato de trabalho. Mas nem sempre é identificavel a subordinacéo no
desenrolar da relacdo laboral, a subordinacgéo juridica revelando-se de formas diferentes
nos contratos. Por isso, é necessario analisar a situacdo de facto para determinar se as

partes estdo ligadas, ou ndo, por um contrato de trabalho.

Em ambos os ordenamentos, os juizes tém de apreciar um conjunto de elementos através
0 método indiciario de qualificacdo. Trata-se de uma técnica qualificativa que permite
“proceder a uma aproximacao comparativa entre esses indices e a relagao concreta, para
acertar da ocorréncia ou ndo da subordinacéo juridica enquanto elemento da estrutura da

relacdo de trabalho subordinado*?”.

Importa igualmente ter presente que, conforme refere o Professor MONTEIRO FERNANDES,
“cada um destes elementos, tomado de per si, reveste-se de patente relatividade”, pelo
que “o juizo a fazer [...] é ainda e sempre um juizo de globalidade, conduzindo a uma
representacdo sintética da tessitura juridica da situagdo concreta”, ndo existindo
“nenhuma formula que pré-determine o doseamento necessario dos indices de
subordinacdo, desde logo porque cada um desses indices pode assumir um valor
significante muito diverso de caso para caso*®”. Assim, os juizes relevam indicios que,
considerados isoladamente, podem ndo bastar para caraterizar o lago de subordinacéo,

mas cuja reunido induz o carater salarial da atividade.

Torna-se, pois, necessaria uma ponderacdo global dos elementos constatados, tentando

encontrar o sentido dominante dos mesmos, “procurando uma maiOr OU Mmenor

40 Art. 1152° do Cédigo civil.
41 CRISTINA MARIA VIEIRA, “Trabalho Subordinado vs Trabalho Independente”, Dissertagio de
Mestrado, 2012.

42 JOANA NUNES VICENTE, A fuga a relagdo de trabalho (tipica): em torno da dissimulacéo e da
fraude a lei, Coimbra Editora, 2007.

43 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Edi¢do Coimbra, 172 ed., 2014, pp.
145.
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correspondéncia dessa dimensdo global com o conceito-tipo de contrato de trabalho ou
de contrato de prestacdo de servico**”. De facto, tal como aponta a Professora PALMA
RAMALHO, “a aparente simplicidade desta delimitacdo ¢ muitas vezes confrontada com
situacOes de fronteira onde existem elementos que apontam para uma situacao de trabalho
subordinado, ao lado de outros tipicos da autonomia da atividade que caracteriza a mera

prestacéo de servico*”.

Tratando-se de uma analise casuistica, um mesmo indice pode levar a varias
interpretacdes. Por outas palavras, um indicio que conduz a deducao da subordinacao do
trabalhador ndo sera necessariamente retido num outro caso com tanto peso. Os indicios

tém sempre de ser ponderados em fungdo do conjunto de elementos em que inserem-se.

No entanto, a analise das jurisprudéncias portuguesa e francesa revela que os indicios da
existéncia de um lago de subordinagdo ndo sdo sempre julgados da mesma maneira,

mesmo em contextos semelhantes.

Neste sentido, 0s casos a seguir apresentados pretendem ilustrar estas desigualdades de
apreciacéo.

3. A apreciacdo jurisprudencial dos indicios da existéncia de um laco de

subordinacao

Sobre o nomen iuris

No que toca a identificacdo do laco de subordinacdo, ambos os ordenamentos juridicos
portugués e francés consideram que sdo as circunstancias de facto que determinam a
existéncia de uma relacdo subordinada. E no comportamento real das duas partes, ao

longo da relacdo contratual, que o laco de subordinacéo vira a ser caraterizado ou nao.

Em Franca, os tribunais afirmam de maneira constante que “o juiz nao esta ligado a

qualificacdo dada pelas partes ao contrato®®”, a existéncia de uma relagdo laboral “ndo

44 STJ do 3 de abril de 2014 - 2125/07.2TTLSB.L1.S1

4 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte I, Situaces Laborais
Individuais, Almedina, 2009.

4 Assemblée Pléniére, 4 mars 1983, pourvoi n°81-11.647 e 81-15.290, Bull.
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dependo da vontade expressa pelas partes, nem da denominacao dada a convencao, mas

das condigBes em que é exercida a atividade dos trabalhadores*” .

Em Portugal, identificam-se orientacdes distintas na jurisprudéncia. A jurisprudéncia
adota uma posi¢do parcialmente semelhante a dos tribunais franceses, uma vez que admite
que “o nomen iuris atribuido pelas partes ao contrato ndo € determinante para a respetiva
qualificacdo*®”, mas também que “a vontade das partes, num contrato em que a
supremacia de uma sobre a outra é manifesta, ndo se revela na forma e contetido do
contrato e menos ainda no nomen iuris*®”. No entanto, observa-se também decises
judiciais onde se reconhece que “tal denominagdo nio deixa de conferir, a partida, uma
orientacdo sobre a real vontade subjacente a subscricdo, a ser confirmada ou infirmada

pela concretizagio do contetido nele exarado®”.

Por outras palavras, no &mbito da qualificacdo de uma relagdo contractual, os juizes ndo
podem conferir ao nomen jaris um peso tal que pudesse determinar a natureza da relacéo.
Mas, apear de ndo ser decisivo para a qualificacdo do contrato, “o nomen iuris que as
partes deram ao contrato e o facto das clausulas nele inseridas se harmonizarem com o
contrato de prestacdo de servico, ndo deixam de assumir especial relevo, uma vez que a
vontade negocial assim expressa no documento ndo podera deixar de assumir relevancia

decisiva na qualificacdo do contrato®!”.

Efetivamente, em nome do principio da liberdade contratual expresso no art. 405 do

Codigo civil, “a qualificagdo contratual atribuida pelas partes ao contrato sera

47 Cass. soc., 19 décembre 2000, pourvoi n° 98-40.572, Bull.

8 Tribunal da Relacéo de Evora, 8 de junho de 2017: “A vontade das partes consistente em afirmar
gue entre elas existe um contrato de prestacdo de servicos ndo pode prevalecer se a realidade
demonstra que a relacéo juridica existente constitui um contrato de trabalho subordinado.” O
legislador optou assim pela correspondéncia real e efetiva entre a realidade concreta e a
qualificacdo da relacdo juridica existente entre o prestador e o beneficiario da atividade, ndo
podendo valer qualquer outra que se Ihe oponha.

49 STJ de 2 de marco de 2011, processo n°146/08.7TTABT.E1.51, 4.2 Seccéo.

%0 STJ de 3 de julho de 2014, processo n°2125/07.2TTLSB.L1.S1, 4.2 Seccéo.

%1 STJ de 10 de novembro de 2010, processo n°3074/07.0TTLSB.L1.S1, 4.2 Seccéo.
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indubitavelmente uma componente a relevar na determinacdo do tipo contratual em

causa®®”.

Parece assim que 0s juizes portugueses distinguem duas situacdes: aquelas onde nédo é
muito claro se as partes tencionaram celebrar um contrato de trabalho ou um contrato de
prestacdo de servico — e neste caso, tende-se a admitir o nomen iuris como indicio viavel
— e as situacdes em que ha atribuicdo dolosa de um nomen iuris ao contrato que, na
realidade, ndo coincide com o contrato celebrado e executado — nesta hipotese, pode o
credor da prestacdo demonstrar que tal qualificacdo ndo corresponde, pela sua execugédo

efetiva, a realidade®.

No entanto, considerar este elemento como um indicio potencial na qualificacdo da
relagdo de trabalho pode ser enganoso, uma vez que pode revestir-se de aparente
autonomia. Como refere FURTADO MARTINS, “ainda que se admita que o pactum
simulatioris possa existir entre 0 empregador e o trabalhador (porgue este Gltimo acaba
por aceitar a simulagdo, preferindo ter um “falso” contrato de prestagao de servigo a Ndo
ter contrato nenhum), ja se afigura menos claro que o intuito das partes seja o de enganar
terceiros, como exige, para a simulagéo, o art. 240°, n° 1 do Codigo Civil®*”. De facto,
neste tipo de situacdo, a finalidade principal € o contorno da aplicacdo das normas laborais

que beneficiariam ao trabalhador se fosse celebrado um contrato de trabalho.
Assim sendo, varias observacdes podem ser colocadas.

Por um lado, ndo se pode ignorar que a parte responsavel pela redacdo dos termos do
contrato &, quase sempre, 0 empregador. Assim sendo, 0 nomen iuris “escolhido” pelas
partes € um elemento propicio as praticas manipuladoras e, na ética do empregador, torna-

se num meio simples de perseguir esse objetivo.

52 CRISTINA MARIA VIEIRA, “Trabalho Subordinado vs Trabalho Independente”, Dissertacdo de
Mestrado, 2012.

53 STJ de 20 de setembro de 2006, processo n° 06S694.

% PEDRO FURTADO MARTINS, “A crise do contrato de Trabalho”, RDES, n.° 4, outubro-dezembro
1997, p. 342.

Sobre a nocdo legal da simulacdo, as formas que pode revestir a simulacdo: JOANA NUNES
VICENTE, A fuga a relagdo de trabalho (tipica): em torno da simulagéo e da fraude a lei, Coimbra
Editora, Coimbra, 2008. p. 68 ss.
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Para além disto, 0 ambito da acdo de reconhecimento da existéncia de uma relacéo laboral
é a requalificacdo, num contrato de trabalho, de um contrato inicialmente identificado
pelas partes como “contrato de prestacdo de servigo”. Assim, ¢ necessario considerar o
nomen iuris dado pelas partes ao contrato € um indicio que esta, necessariamente, em
desfavor do trabalhador. Por outras palavras, o objeto desta acdo € precisamente
demostrar que o nome do contrato € errado, portanto, esse mesmo nome ndo pode ser

objetivamente relevante para provar o contrario.

De facto, as situacGes onde ndo ha elementos facticos nitidos de onde resulte a
subordinacdo juridica séo, por definicdo, situagdes em que os indicios podem revelar uma
relacdo de trabalho laboral, assim como de trabalho independente. Recorrendo ao indicio
do nomen iuris para determinar a natureza da relacédo, os juizes acabam por pdr no prato

da balanca um elemento que inevitavelmente é contra o trabalhador.

Por outro lado, o trabalhador que “aceita” a simulagdo encontra-se numa situacao precaria
ao longo da execucao do contrato e, quando tenta demostrar que se trata de um contrato
de trabalho, corre o risco que esta denominagdo errada seja tomada em conta, e por
conseguinte, Ihe seja desfavoravel.

Nesta questdo, o facto de o trabalhador ndo se poder defender perante este elemento
indiciario reveste, também, um aspeto arbitrario. De facto, cada indicio pode, em
principio, ser discutido por ambas as partes, apresentando os seus argumentos. Nesta
analise, 0 nomen iuris aparece como um elemento indiscutivel e, portanto, recai em favor

do empregador.

Por fim, convém igualmente interrogar-se sobre o papel da presuncéo neste contexto. Ndo
seria pertinente, no caso de haver davidas quanto a natureza de uma dada situacéo, atribuir
0 6nus da prova a uma das partes? E na hip6tese de ndo conseguir ilidir a presuncéo, a

decisdo incide a favor da outra parte, a quem beneficia a presungéo?

Assim, considerar 0 nomen iuris como um indicio potencialmente vidvel na qualificagdo
de uma relacdo contratual equivale a admitir um elemento indiscutivel, na medida em que

sO pode beneficiar ao presumido empregador.
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Sobre a continuidade da atividade

Tal como ja mencionado, o laco de subordinacdo no seio da relacdo contractual € o

elemento central da distingdo entre contrato de trabalho e contrato de prestacédo de servigo.

Aliés, este laco de subordinacédo, ao qual se refere a jurisprudéncia francesa, € um lago

juridico permanente de subordinacao.

De facto, desde o famoso acorddo Bardou, o lago de subordinacdo citado pelos juizes é
dito juridico: “a condigdo juridica de um trabalhador perante a pessoa para quem trabalha
ndo pode ser determinada pela fragqueza ou pela dependéncia econdémica deste
trabalhador, mas s6 pode resultar do contrato concluido entre as partes®®.” O qualificativo

juridico significa assim que a subordinagdo decorre da forca obrigatdria do contrato®®.

Em paralelo, o caracter permanente do laco de subordinacdo refere-se a existéncia da
subordinacdo durante a duracdo total da execucdo do contrato. Ou seja, para ser
caraterizada, a subordinagdo ndo tem que manter-se permanentemente entre as partes,
basta ela existir quando o contrato esta a ser executado. Neste respeito, a jurisprudéncia
francesa sublinha que “¢ a subordinac¢do juridica que tem de ser permanente e ndo o lago
contratual®’.” Por outras palavras, a duragdo da prestacdo ¢ indiferente para se poder
caraterizar a existéncia de um laco de subordinacdo entre as partes, desde que durante
essa duracgao — por muita breve que seja — o trabalhador se encontrar sempre subordinado.

Assim, “a existéncia de um contrato de trabalho estabelece-se desde que os prestadores
trabalhem sob a subordinacdo juridica do cliente durante o tempo de execugdo da
prestacdo, mesmo na auséncia de um lago contratual permanente®”. Alias, nas palavras
de PUIGELIER, “é possivel ser salariado por momentos, periodos, episodios, fracdes®®.”
Assim sendo, a jurisprudéncia francesa rejeitou o critério da continuidade da atividade

para afastar o reconhecimento de um contrato de trabalho, e foca-se na mera existéncia

% Cass. Soc., 6 de julho de 1931, conhecido como o acérddo Bardou.

% PAUL FIESCHI-VIVET, « Les éléments constitutifs du contrat de travail », RJS 7/1991, pp. 414
et ss.

57 Crim., 31 mars 1998, n° pourvoi n° 97-81.873. Este acérddo foi o primeiro a considerar que o
carater duradouro deve se apreciar durante a relacdo de trabalho e ndo em funcéo desta.

%8 Crim., 14 février 2006, n° pourvoi 05-82287, Bull. crim. 2006, n° 43, p.168.
% CATHERINE PUIGELIER, “Caractérisation du lien de subordination”, La Semaine Juridique
Sociale, n° 15, 11 avril 2006.
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de um lago de subordinacdo, ndo importando quanto tempo demorou o contrato entre as

partes.

Por conseguinte, o Autor que quer demostrar a existéncia de um contrato de trabalho tera,
na realidade, que demostrar que quando estd a prestar servi¢o, o trabalhador esta

permanentemente subordinado.

Também, os critérios da subordinacdo sdo suscetiveis de ser nuanceados segundo a

atividade exercida, a subordinagéo juridica sendo uma nogao relativa®.

Em Portugal, a relevancia do critério de continuidade da atividade foi realcado num
acorddo do STJ de 201551, O caso remete para uma trabalhadora que exercia, desde

setembro de 2011, fun¢Ges como professora numa escola de natacéo gerida pela Ré.

Por um lado, os juizes consideraram como fatores relevantes, no sentido da concluséo de
um contrato de trabalho, os elementos decorrentes da matéria dada como provada
relativamente ao local de trabalho, ao horério de trabalho e a utilizacdo de equipamentos
e de instrumentos de trabalho facultados pela Ré. Sublinharam que os elementos que
resultam da matéria de facto relativamente ao tipo de remuneracdo que era prestado
aquela trabalhadora, bem como um conjunto de elementos que deduzem a insercdo da
trabalhadora na estrutura da Ré, reforcaram a presunc¢do segundo a qual estava em vigor
um contrato de trabalho entre a trabalhadora e a empregadora.

Por outro lado, relevaram que as aulas eram administradas “em ciclos anuais, que
coincidiam com o periodo letivo”, implicando que havia sempre todos os anos, trés meses

durante os quais a Autora ndo trabalhava pela Ré, sendo o complexo desportivo fechado.

%0 Na prética, algumas fungdes acomodam-se de um certo grau de iniciativa e autonomia. Por
exemplo, os antigos presidentes de sociedades anonimas que continuem de exercer naquela
sociedade uma atividade profissional remunerada mantém-se trabalhadores subordinados apesar
de beneficiar de uma grande liberdade (Cass. soc., 29 janv. 1981, n° pourvoi 79-14.701) desde
gue a sociedade conserve o poder de dar diretivas e ordens, controlar a execugéo e sancionar o
incumprimento (Cass. 2e civ., 14 févr. 2007, n° pourvoi 05-21.839).

Pelo contrario, algumas sujeicdes sdo compativeis com o exercicio de um trabalho independente.
Assim, a obrigagdo do trabalhador de prestar contas ao contratante ndo basta para deduzir a
existéncia de uma relacéo de trabalho subordinado, quando esta obrigacdo néo excede o dever de
informar o cliente da sua atividade e dos seus resultados (Cass. Soc, 26 novembre 1981, n°
pourvoi 80-15.440, Bull. civ. V, n°921).

61 STJ, 2 de julho de 2015, processo n°182/14.4TTGRD.C1.S1.
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Tendo estas circunstancias em conta, os juizes chegaram a conclusao de que “a atividade
prestada pela trabalhadora & Ré ndo apresentava uma situacéo de continuidade, tipica de
uma relacdo de trabalhado subordinado, mostrando-se condicionada aos ciclos inerentes
ao funcionamento da escola e a atribuicdo, ou ndo, de qualquer turma de alunos que

justifique a prestagao da sua atividade de professora.”

Esta decisdo é muito interessante na medida em que é bem no critério da continuidade
que os juizes basearam a sua decisdo deles, apesar dos outros critérios ponderados
levarem a decisdo contraria, ou seja, da existéncia de uma relacdo laboral. Consideraram
que os trés meses entre os anos letivos, durante os quais a escola era fechada, eram de
natureza a impedir a existéncia de um contrato de trabalho, ndo sendo estabelecida uma
relacdo duradoura entre a Autora e a Ré. Por conseguinte, concluiram que a presuncao de

laboralidade ndo se encontrava ilidida.

Aliés, nas palavras de MONTEIRO FERNANDES, os juizes sublinharam que “a obrigagdo de
atividade que o trabalhador assume implica de certo modo, continuidade”, considerando-
se que “uma atividade €, logicamente, uma série de atos que se estendem no tempo”.
Assim, “a situacdo de subordinacdo, e o correlativo exercicio de poderes de organizacao
e autoridade pelo empregador, tem carater duradouro, e sup@e a integracdo estavel de uma

das partes na organizagio de meios predisposta pela outra®?.”

Os juizes vdo mais longe, destacando que “uma das caracteristicas da relagdo de trabalho
subordinado [...] ¢ a continuidade, o seu carater duradouro.” Assim assume-se que “o
trabalhador subordinado disponibiliza a prestacdo da sua atividade ao empregador, no

contexto da organizagdo deste, de uma forma estavel e tendencialmente duradoura”.

Levanta-se, assim, a questdo se administrar aulas durante anos ndo ¢ uma forma “estavel”
e duradoura de trabalhar. A leitura deste acord3o, ressalta que a dispensa de aulas ao longo
de um ano letivo ndo se assemelha a uma atividade duradoura, por causa da interrup¢do
de trés meses entre cada ano letivo. A este respeito, ndo se pode esquecer que essas
interrupgdes eram independente da vontade da Autora, pois ndo era por causa da sua

indisponibilidade, mas meramente porque a escola era fechada.

62 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Edicdo Almedina, 14% ed., 2014, pp.
149, 182, citado no ac6rddo STJ, 2 de julho de 2015, processo n° 182/14.4TTGRD.C1.S1.
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Num caso francés, com factos semelhantes, é interessante analisar como foi apreciada a

situacdo pelos juizes.

Num acordio de 2013%% a Cour de cassation teve que examinar a situagdo de um
professor de inglés, que lecionou durante o anos letivos 2000/2001 até 2006/2007 no
quadro de um contrato de prestacdo de servigo celebrado com a escola. O contrato previa
um periodo de trabalho anual que decorria entre 0 més de setembro até ao més de junho

de cada ano.

Os juizes procuraram se existia um lago de subordinacdo entre as partes, para determinar
se havia lugar a requalificacdo da relacdo juridica para contrato de trabalho. Constatando
que o professor “nao dispunha de nenhuma independéncia, era submetido a um controlo
hierarquico por parte do organismo de formacéo, que determinava unilateralmente as suas
condi¢des de trabalho”, a Cour de cassation chegou a conclusdo que existia um lago de

subordinacdo caracteristico de um contrato de trabalho.

No entanto, ndo sdo os critérios que permitiram caraterizar o lagco de subordinagdo que
sdo relevantes na analise em apreco. O que importa salientar é que os juizes nunca
contemplaram o critério da continuidade da atividade do trabalhador neste &mbito®. Pois,
parece que € inequivoco que uma relacdo de trabalho que se prolonga ano ap6s ano se
inscreve na continuidade, apesar de ser interrompida quando a estrutura do empregador
se encerra. O laco de subordinacéo foi caraterizado com varios elementos, logo, o critério

da continuidade da atividade ficou excluido.

Assim, comparando duas situacOes, semelhantes na maioria dos indicios, — sendo
improvavel encontrar dois casos com factos exatamente iguais — observa-se que a

tendéncia dos juizes franceses vai para a requalificacdo do contrato do trabalho.

De facto, em Franca, € a subordinacéo juridica em si que tem de ser permanente, e ndao o

laco de subordinacdo. Neste sentido, € muito provavel que se este caso tivesse sido

83 Cass. Soc. 18 septembre 2013, n° pourvoi 11-10.727.

64 Foi adotada uma decisdo semelhante no acorddo Cass.. Soc., 22 mai 1997, n° 95-15.455, Bull.
civ. V, n° 188, na qual foi retido, para trabalhadores a colar cartazes, que “devem ser afiliados
ao regime geral da Seguranga Social os trabalhadores ocasionais cuja remuneracao é fixada pela
sociedade que os contracta, que trabalham sobre diretivas por ela impostas no que toca ao nimero
de cartazes a colar e a periodicidade das distribuig¢des.”
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apresentado perante os tribunais franceses, os juizes decidissem em favor da existéncia

de um contrato de trabalho.

Em Portugal, a subordinacdo parece ser indissociavel da nogdo de continuidade da
atividade, o que leva, por conseguinte, a decisdes nas quais o contrato é confirmado como
sendo de prestacdo de servico, apesar das condi¢fes de execuc¢des conduzirem a deducéao

da existéncia de um contrato de trabalho.

Sobre a consideracéo de elementos inerentes ao contrato de prestacdo de servico:

Tal como indicado supra, tanto a jurisprudéncia francesa como portuguesa recorre a
varios indicios para determinar se uma situacéo releva do dominio laboral ou do trabalho
independente. Muitas vezes, 0s juizes portugueses e franceses apelam a critérios idénticos
— tal como o respeito de horarios de trabalho, a obediéncia a ordens etc. — apesar da

apreciacdo poder ser diferente.

Todavia, percorrendo a jurisprudéncia francesa e portuguesa nessa matéria, repara-se que,
para fundamentar as suas decisdes, 0s juizes portugueses recorrem, frequentemente, a

alguns indicios aos quais 0s juizes franceses nunca se referem, tais como:

- a auséncia de pagamento ao trabalhador de subsidio de férias e/ou de Natal;

- a emissao pelo trabalhador como titulo dos quantitativos auferidos através de
recibos verdes;

- a auséncia de inscricdo na Seguranga Social e nas Finangas como trabalhador

dependente.

Podem ser citados, a titulo ilustrativo, alguns acérdados, nos quais foi apontado que o
Autor “sempre auferiu a contrapartida do seu trabalho através dos denominados recibos
verdes®”, “sem subsidio de férias nem de Natal, e sem nunca ter havido descontos para

contribuicBes para a Seguranca Social, como trabalhador independente.5¢”

6 STJ de 5 de margo de 2013, processo n.° 3247/06.2TTLSB.L1.51, 4.2 Seccéo.
% STJ de 10 de dezembro de 2015, processo n® 67/13.1TTBCL.P1.S1, 4.2 Seccdo; STJ de 8 de
outubro de 2015 processo n.° 292/13.5TTCLD.C1.S1, 4.2 Seccéo.
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A questdo que se coloca aqui € de saber se estes indicios podem ser qualificados como
tais, uma vez que sdo elementos que decorrem naturalmente do contrato de prestagéo de

servico, que é, de facto, o contrato discutido.

Evitar a aplicagdo das regras laborais ¢ um dos maiores interesses do “empregador” a
contratar — falsos ou ndo — trabalhadores independentes. Contudo, o pagamento do
subsidio de férias e de Natal, bem como a inscri¢cdo na Seguranca Social como trabalhador
dependente, sdo obrigacdes que decorrem do estatuto de trabalhador assalariado.
Portanto, torna-se bastante 16gico que ndo sejam cumpridos estes deveres, uma vez que 0
“empregador” de prestadores de servigo ndo tem nenhum interesse em cumpri-los, uma

vez que fazem parte do que, precisamente, quer evitar.

No entanto, referindo-se a esses factos na demostracdo da existéncia de um contrato de
prestacdo de servico, os juizes parecem considera-los como indicios de pleno direito,
enquanto decorrem simplesmente do contrato que as partes concluiram. Alias, o
trabalhador independente ndo tem outra hipétese do que auferir a contrapartida do seu
trabalho através uma forma propria a trabalhador independente (como sendo 0s
denominados recibos verdes), uma vez que ndo se encontra abrangido pelo Direito do
Trabalho.

Por outras palavras, mesmo se considere que as suas condi¢des de trabalho o pde numa
relacdo laboral, o trabalhador ndo dispde de outra alternativa do que se inscrever como
independente na Seguranca Social. De facto, o trabalhador que assinou um contrato de
prestacdo de servico ndo €, apesar de se encontrar, na verdade, numa relacdo laboral,
submetido ao Direito do Trabalho, até hipoteticamente ver o seu contrato requalificado
como contrato de trabalho. Por conseguinte, o trabalhador independente tem de se

inscrever como tal perante 0s servicos sociais.

Por essas razdes, parece desprovido de sentido fundamentar um raciocinio — a auséncia
de contrato de trabalho — sobre elementos que decorrem inevitavelmente do que é
precisamente contestado. Alids, tal demostracdo ndo é observada na jurisprudéncia

francesa, ndo recorrendo 0s juizes a este tipo de elementos.
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Sobre o poder de san¢do

O poder de sancionar os incumprimentos do trabalhador ¢ um dos atributos do
empregador, que traduz a existéncia de um laco de subordinacao entre eles. Assim sendo,
0 poder de san¢do s6 deve poder encontrar-se nas relacdes laborais, uma vez que nao pode
existir nenhuma forma de subordinagdo numa relacéo de trabalho independente.

Esta distingao foi ilustrada num caso francés®’ onde um monitor de esqui, que trabalhava
para um clube sob um contrato de prestacdo de servico, pretendia requalifica-lo em
contrato de trabalho. Para ilidir a presuncédo de independéncia, o trabalhador tinha alegado
que “ndo tinha escolha nas datas ¢ horas de trabalho — 0s dias de treino eram fixados em
funcdo da disponibilidade das criancas — nem dos locais de treino ou de competicao. Para

além disto, todo o material utilizado era fornecido pelo clube”.

Por outro lado, o clube tinha como argumento principal o facto do instrutor ter “outros
clientes, nao exercendo de maneira permanente, e exclusiva, a sua atividade no clube”.
Com este argumento, o empregador pretende excluir a existéncia de um laco de
subordinagéo.

Todavia, a Cour de cassation considerou que o instrutor exercia, nas suas relacbes com o
clube, a sua atividade sob um lago de subordinacdo. Em paralelo, a Cour de cassation
reteve que “o instrutor ndo podia escolher a sua clientela uma vez que devia
necessariamente treinar os jovens do clube e consagrava todo o seu tempo ao clube e a
outras atividades em que o clube estava envolvido”, apesar deste elemento ser por si s6

“insuficientes para caraterizar a existéncia de um contrato de trabalho”.

No entanto, para além de nunca ter beneficiado do exercicio das suas fungcdes em toda a
sua plenitude, tal como dispde um profissional independente, o trabalhador tinha que
prestar contas aos responsaveis do clube e sobretudo, “recebia instrugdes imperativas

suscetiveis de sancdes.”

E importante verificar que tipo de instrucBes eram estes: na verdade, essas diretrizes
traduziam-se na interdicdo do monitor treinar os alunos fora das pistas de esqui vigiadas

por socorristas. Desobedecendo a esta regra de seguranga varias vezes e pondo, assim, 0s

’Cour d’appel de Chambéry, 15 septembre 2009, n°08/02317., confirmado pela Cass., Soc., 6
octobre 2010, n° pourvoi 09-43.296
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alunos em perigo conscientemente, o clube avisou 0 monitor que este desrespeito podia

dar lugar a san¢des, acabando por ndo renovar o contrato no ano seguinte.

Foi baseando-se nesta circunstancia que os juizes concluiram a existéncia de um contrato
de trabalho, caracterizando o lago de subordinacdo, através o exercicio do poder
disciplinar, traduzido, por um lado, pela faculdade de dar instrugcdes imperativas ao
instrutor — o de impedir o treino em zonas ndo vigiadas — e por outro, pelo poder de

sancionar o incumprimento dessas instrugdes — ndo renovando o seu contrato.

De facto, os juizes salientaram que “perante os incumprimentos repetitivos do instrutor
acerca da seguranca dos alunos, a decisdo tomada pelo clube da ndo renovacéo do contrato
com o monitor, nas suas fungdes, incorpora uma verdadeira evic¢do por parte do clube,
cujas circunstancias e termos revelam que inscreveu-se no exercicio do poder de direcéo

do clube”.

No entanto, sera pertinente levantar a questdo sobre o que teria sido esta decisdo se 0
clube nunca tivesse avisado o instrutor dos seus incumprimentos, e se tivesse limitado a
n&o contratar o monitor no ano seguinte. Conforme esta sentenca, basta haver uma forma
administrativamente “subordinada”, nem que seja de instru¢des de seguranga, cujo o nao
respeito conduza a ndo revogacdo do contrato, para que seja interpretado como uma forma

de subordinar o trabalhador.

N&o obstante, realcando o motivo que levou a decisdo do clube — o desrespeito pelas
normas de seguranca dos clientes — podem ser levantadas algumas questdes acerca do que
devia ser, segundo os juizes, a san¢do adequada que o empregador devia tomar perante o
ndo cumprimento, por parte do trabalhador, das regras imperativas de seguranca. De
facto, foi esta sancdo que conduziu a caracterizacdo do laco de subordinacdo e, por

conseguinte, a requalificacdo da relacdo de trabalho.

A anélise deste caso reflete uma certa disposi¢cdo dos tribunais franceses a atribuir o
estatuto de trabalhador dependente, em situagdes em que se podia justificar uma relagédo
de trabalho independente. De facto, parece que os elementos em favor da existéncia de
um laco de subordinacdo foram objetos de uma ponderacdo um pouco excessiva, que

pode traduzir uma certa tendéncia jurisprudencial para a requalificacdo do contrato. Alias,
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sendo um acorddo ndo publicado no Bulletin®, pode considerar-se que se trata de uma
solugéo isolada, ndo sujeita a servir como fundamento para decisfes ulteriores. No
entanto, ndo deixa de ser uma decisdo de justica, que pode inspirar futuros casos

semelhantes.

Em concluséo, o ordenamento juridico portugués esté particularmente bem dotado para
prevenir e combater o recurso a falsos contratos de prestacédo de servico. Apesar de existir
uma presuncao de laboralidade em favor do trabalhador, o legislador também elaborou
uma acao especial que visa expressamente reconhecer a existéncia de relacao de trabalho

subordinado.

Alias, iniciar esta acdo parece mais acessivel em Portugal do que em Franca pelo Autor,
na medida em que basta comprovar que pelo menos dois indicios de laboralidade do art.
12 do CT séo preenchidos, para que seja presumido que estd em vigor um contrato de
trabalho entre as partes. Em Franca, o facto de a presuncéo ser estabelecida mesmo antes
de o processo ser instaurado, torna o papel do Autor mais complexo, uma vez que 0 6nus

da ilisdo desta presuncéo recai sobre ele.

No entanto, convém recordar que em Franca, pode iniciar-se um processo em qualquer
circunstancia, sem ter que seguir as ‘“etapas” impostas pela acdo portuguesa em
reconhecimento da existéncia de um contrato de trabalho. De facto, este processo
subordina a acdo do Autor a apreciacdo da ACT e do MP antes de ser objeto de uma

decisdo judicial.

Para além disto, apesar desta lei ter sido criada no ambito do combate a fuga ao Direito
do Trabalho, alguns aspetos da acdo em apreco ainda a deixam porosa, sendo esta evasdo
ainda possivel com a colaboracdo do trabalhador. Por isso, é necessario refletir sobre a
eficacia da fase de conciliacdo e a intervencdo do trabalhador, sobretudo quando ndo €
ele que da origem a este processo (cf. Capitulo 1l. A. 2. Perplexidades sobre a acdo de
reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho).

No que se refere a requalificagdo do contrato, esta analise aponta que ambos 0s

ordenamentos juridicos, portugués e francés, recorrem ao laco de subordinacdo para

%8 No sistema juridico francés, os acorddos considerados como sendo os mais importantes sao
publicados anualmente no Bulletin dos acérddos da Cour de cassation.
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determinar se vigora, ou ndo, uma relacdo laboral. Reconhecem que € nesta nocao que

encontra-se a pedra de toque.

Todavia, este estudo também evidencia divergéncias quanto a sua apreciacdo. De facto,
em contextos semelhantes, observa-se que 0s juizes portugueses tém tendéncia a nao
conceder a requalificacdo, enquanto que em Franca, 0s juizes parecem admiti-la mais

facilmente, parecendo, em determinados casos, demasiado flexiveis®®.

A este respeito, ndo se pode deixar de fazer referéncia ao famoso acérdao francés lle de
la tentation, onde a questéo que se colocou era a de determinar se os participantes de um
reality show — consistente na filmagem da vida quotidiana de pessoas colocadas num
ambiente particular — deviam ser requalificados como trabalhadores e, assim, ter sido
ligados a sociedade de producdo por um contrato de trabalho. Os juizes franceses
inferiram que “os participantes tinham a obrigacdo de tomar parte nas diferentes
atividades e reuniBes e de seguir as regras do programa definidas unilateralmente pelo
produtor.” Para além disso, foi também apontado que os participantes “eram orientados
na analise da sua conduta [...], deviam respeitar as horas de acordar e de sono fixadas
pela producéo, e estar permanentemente disponiveis, tal como imposto pelo regulamento,
com proibi¢do de sair do sitio e de comunicar com o exterior”, caraterizando, assim, a
existéncia de um laco de subordinacdo entre as partes. Posto isto, rapidamente chegaram

a conclusao que vigoravam contratos de trabalho.

Por parte da doutrina, “esta decisdo ilustra uma tendéncia a extensdo do ambito da
aplicacdo do Direito do Trabalho’®”, que a Loi Madelin tentou, especificamente, conter.
De facto, ndo se pode ignorar que os participantes pretendiam viver uma determinada
aventura, aproveitar uma viajem e uma estadia num quadro exotico pago pela producao,

em vez de procurar rendimentos financeiros.

No entanto, 0s juizes escamotearam o problema pondo o acento nas sujei¢des as quais 0s
participantes eram submetidos e a dire¢do que lhes era imposta, afirmando que a atividade

prestada tinha por objeto a producgéo de uma serie de televisao.

% Cass., Soc., 3 de junho de 2009, n° 08-40.981 a n° 08-40.983 et n° 08-41.712 a n° 08-41.714.

0 AGNES FOSSAERT, JEAN-EMMANUEL RAY, ANTOINE JEAMMAUD, « La tentation du contrat de
travail », Dossier spécial, Semaine sociale Lamy, 8 juin 2009, n°1403.
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Relativamente aos indicios da existéncia de subordinacdo, o recurso a alguns deles na
jurisprudéncia portuguesa pode aparecer absurdo, uma vez que sdo elementos que
decorrem do estatuto de independente. Estdo em causa 0 pagamento do salario atraves
recibos verdes, a auséncia de cotizagdes perante os servicos de Seguranca social, bem
como o ndo pagamento do subsidio de férias ou de Natal. Além disso, influenciar decisdes
por esses indicios revela-se irracional, na medida em que esses elementos s&o

precisamente a consequéncia do que o Autor contesta.

No que toca a consideracao do nomen iuris para determinar se existe efetivamente ou nao
um contrato de trabalho, parece também incoerente dar peso a este elemento, por pequeno
que seja. De facto, no seio de uma acéo que visa proteger o trabalhador sendo a parte
visivelmente mais fraca da relacdo contratual, parece contraditorio, ponderar um

elemento que é, de facto, imposto ao trabalhador.

Assim sendo, apesar de se apresentar como mais acessivel pelo Autor — e sobretudo pelo
trabalhador — e aparentemente dotado para enfrentar o flagelo dos falsos contratos de
prestacdo de servico, o ordenamento juridico portugués ainda ndo parece estar
completamente pronto. Para além disso, a jurisprudéncia poderia ser mais rigida na sua
apreciacdo, para prudencialmente gear uma melhor repressdo da fuga a aplicacdo do
Direito do Trabalho.

No entanto, algumas jurisprudéncias francesas parecem, por vezes, ter tendéncia a
requalificar em contratos de trabalho, situacGes em que pode ser discutido o carater
laboral. Alias, este tipo de extensdo do Direito do Trabalho levanta a pergunta se o sentido
da presuncédo — sobretudo de independéncia — tem uma influéncia na atitude dos juizes?
Sera que — conscientemente ou ndo — adotam comportamentos para tentar ponderar as

consequéncias da presuncao?

Para além disso, existem outras dificuldades que é necessario identificar.
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CAPITULO II. ASDIFICULDADES DA LUTA CONTRA A FUGA AO DIREITO
DO TRABALHO

Apesar de o legislador ter bastante devolvido o ordenamento juridico no sentido de
combater o recurso a falsos contratos de prestacdes de servico, ndo deixam de existir
obstaculos. Podem assim ser apontadas dificuldades cuja fonte se encontra diretamente

na lei portuguesa (A), e outras originadas de forma externa (B).
C. As dificuldades ligadas a propria legislacéo laboral

A analise da legislacdo interna portuguesa permite observar que nalguns aspetos, € a
prépria lei que entrava o0 bom desenrolar da luta que se pretende fazer. De facto, enquanto
a alta protecdo que a lei acorda aos trabalhadores pode tornar-se dissuasiva a contratagao
laboral (1), observam-se falhas na agé&o de reconhecimento da existéncia de um contrato
de trabalho (2). Neste sentido, convém igualmente recordar a existéncia de prestadores

de servico que o sdo de facto e que ndo podem ser prejudicados no meio deste combate

(3).

1. A alta protecdo dos trabalhadores no ordenamento juridico portugués: um travdo

a contratacdo laboral?

A legislacdo laboral é um dos fatores que determina a competitividade de uma economia.
Com efeito, para o investimento e para as empresas, a possibilidade de se utilizar méo-
de-obra de forma flexivel é um fator fundamental, relacionando a remuneragdo com a
produtividade e de acordo com as necessidades do mercado. E também essencial que a
empresa possa aumentar ou diminuir o volume de mdao-de-obra em funcdo das

solicitagOes dos clientes e, sobretudo, sem ter que suportar custos significativos.

No dominio laboral, o conceito de flexibilidade tanto pode ser analisado sob o ponto de
vista do trabalhador, como sob a Otica das empresas. No caso do trabalhador,
“a flexibilidade esta associada a sua capacidade de exercer uma atividade profissional de

modo versatil e polivalente e, no que diz respeito a flexibilidade laboral por parte das

41



organizacgOes, ressalta a possibilidade das empresas diminuirem a rigidez existente no

mercado laboral portugués™”.

Alias, depois da crise economica ocorrida em 2007, introduziu-se na UE uma maior
flexibilidade nas leis laborais, que contribui para uma reducédo geral do desemprego. Foi
assim destacado que um maior crescimento econoémico é facilitado por uma menor rigidez

no mercado de trabalho.

Em matéria de flexibilidade laboral em Portugal, as orientagdes do FMI, da CE e do BCE,
aquando da presenca da Troica no pais, através dos memorandos de entendimento,

ajudaram a guiar as mudancas feitas pelos Governo da época.

As alteracdes profundas de entdo foram elogiadas pela Organizagéo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) na sua avaliagdo feita em 201772, A OCDE
assinalou que “Portugal suavizou a defini¢do do despedimento por justa causa e reduziu
de forma significativa a indemnizagdo”, acrescentando que foi uma reforma “das mais

importantes”, com um efeito de maior oferta de emprego e nimero de contratagdes.

No que toca ao despedimento com justa causa, a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho
introduziu alteracdes fundamentais ao Cddigo do Trabalho, com o objetivo de torna-lo
mais acessivel para as empresas. De facto, os empregadores tinham muitas dificuldades
na pratica em demitir um trabalhador com este tipo de contrato, ao abrigo da
Constituicdo”. Por isso, foram adotadas modificagdes para os contratos por tempo

indeterminado, tornando-0s menos restritivos, no que se refere:

T CARLA MAGALHAES, Professora Auxiliar na Faculdade de Ciéncias Econdmicas, Sociais e da
Empresa da Universidade Lus6fona do Porto, entrevistada pela Universidade Luséfona do Porto,
30 de novembro de 2015.

2 Estudos Econémicos da OCDE: Portugal. Fevereiro de 2017.

3 Convém aqui precisar que a Constituicéo portuguesa — adotada em 1976 logo ap6s um periodo
revolucionario marcado pelo peso da politica dos comunistas — é particularmente protectora dos
trabalhadores em relagcdo ao despedimento. De facto, o art. 53° garante o “direito a segurang¢a no
emprego, e proibe os despedimentos sem causa”. Alias, esta “tranca” constitucional foi, durante
0 decénio 2000, ao centro do debate politico portugués sobre as reformas do Direito do Trabalho.
As reformas recentes afrouxaram assim o principio de justa causa e preveem novos motivos de
despedimentos.
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- a justa causa que pode surgir da sequéncia da extin¢do de um posto de trabalho
(arts 367° e 368 do Cddigo do Trabalho);

—  ajusta causa resultante da inadaptacdo do trabalhador (nas condicbes referidas
pelos arts 374° e 375° do Cadigo do Trabalho).

Depois, o valor da indemnizacdo por despedimento também foi revisto: enquanto os
trabalhadores tinham direito a uma compensacéao equivalente a 30 dias de retribuigcdo por
cada ano de antiguidade na empresa, estas regras foram alteradas para 0s novos contratos,

sendo que:

—  para os contratos de trabalho concluidos entre 1 de novembro de 2012 e 30 de
setembro de 2013: 0 montante da indemnizacdo passou a 20 dias por cada ano
completo ao servico de uma empresa, com um teto maximo de 10 anos de
antiguidade’:

—  para os contratos concluidos a partir de 1 de outubro de 2013, o novo regime
reduziu os dias de compensacéo para 18 e 12 dias’®.

Estabeleceu-se, também, um limite maximo relativamente ao valor das indemnizac6es
por despedimento: agora, ndo podem ser superiores a 12 vezes a retribuicdo mensal do
trabalhador, nem exceder 240 vezes o valor da retribuicdo minima mensal garantida. E,
para além disso, instaurou-se um valor méaximo para a retribuicdo mensal que serve de
calculo para determinar as compensacdes, correspondendo a 20 vezes a retribuicdo

minima mensal.

Em paralelo, a OCDE também louvava a “flexibilidade adicional” concedida as empresas
para ajustar o horario de trabalho dos seus funcionarios, nomeadamente através da criacdo

do banco de horas individual.

Porém, Portugal ainda esta longe de um cenario ideal, na medida em que continua a ser
apontado como um dos paises europeus com menor flexibilidade laboral (cf. Figura 1). A
protecdo dos trabalhadores efetivos "continua mais elevada que a meédia da OCDE",

considerando que é possivel "reduzir ainda mais"’®.

4 Lei n°53/2011, de 14 de outubro.
> Lei n°69/2013, de 30 de agosto.
76 Estudos Econdémicos da OCDE: Portugal. Fevereiro de 2017.
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Figura 1. A protecdo ao emprego continua a ser elevada

Protegdo dos trabalhadores permanentes em relacdo ao despedimento individual, escala do fndice 0-6 das restrigdes mais
reduzidas as mais alevadas, 2013
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1. Médias ndo ponderadas, incluindo a Letdnia. A UE sbrange os paises que s80 igualmente membros da OCDE.
Fonte: OCDE (2016), "Employment Protechion Legslaton”, OECD Employment and Labour Market Statistics (database).
Statlink s hitp//dx.doiorg/10.1787/888533447855

De facto, a inflexibilidade da legislacao laboral portuguesa desencoraja 0os empregadores

a aumentar o seu quadro de pessoal efetivo, privilegiando o recurso a contratacdo externa.

A Comissdo Europeia reiterou essa mesma ideia na sua analise mais recente dos mercados
laborais europeus, de 2017, onde escreveu: “uma legislagdo rigida de protecdo do
emprego nos contratos sem termo aumenta a probabilidade de que um individuo fique a
trabalhar com contratos temporarios, em particular nos casos das novas entradas no

mercado de trabalho ou individuos com niveis altos de educacédo’"”.

Alias, a importancia da flexibilidade laboral na competitividade de uma economia
também é evidenciada no Global Competitiveness Report’®, que mede e compara 0s
fatores de competitividade entre 137 paises. No seu relatdrio de 2017, regista Portugal
neste dominio um dos aspetos menos competitivos na sua economia. Simultaneamente,
“a rigidez no mercado de trabalho ainda é considerada pelos responsaveis das empresas,

como o terceiro fator mais negativo na vida das empresas”.

" Labour market and wage developments in Europe, Comissdo Europeia, Annual Review, 2017.

8 KLAUS SCHWAB, XAVIER SALA-I-MARTIN, The Global Competitiveness Report, 2017-2018,
World Economic Forum, Genebra.
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Para alem disso, tal fator tem conduzido assustadoramente por parte das empresas, ao
recurso a contratacfes precérias, abusivas, ndo formalizadas, e dissimuladas em prestagdo
de servico (cf. Figura 2). As relacOes profissionais que se estabelecem entre os prestadores
de servicos ou trabalhadores independentes e os beneficiarios da atividade constituem,
muitas vezes, verdadeiras relacdes de trabalho, contendo os principais elementos que

caraterizam um contrato de trabalho.

Figura 2. Portugal constata das maiores subidas de falsos contratos de prestacio

de servico na UE
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Fonte: Relatério World Employment and Social Outlook 2017 da OIT

Trata-se de uma das problematicas centrais de Portugal ao nivel do mercado do trabalho,

consequéncia da crise financeira e da rigidez da sua legislacéo laboral.

Alias, nas palavras da Professora MAGALHAES, “é urgente que haja uma mudanga nas
nossas mentalidades e na nossa cultura organizacional ”®”, uma vez que o enquadramento

legal, ainda bastante rigido, se mantém “prejudicial num cendrio de grande concorréncia

% CARLA MAGALHAES, Professora Auxiliar na Faculdade de Ciéncias Economicas, Sociais e da
Empresa da Universidade Lusdfona do Porto, entrevistada pela Universidade Lusofona do Porto,
30 de novembro de 2015.
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e no qual as empresas competem com empresas mais flexiveis e, consequentemente, mais
competitivas”. De facto, a Professora aposta num regime de contrato de trabalho mais
flexivel, considerando que ““a estabilidade laboral é mais facilmente alcangada através da
flexibilidade, a qual, gerando mais competitividade, certamente dinamizara o mercado de
trabalho, gerando mais contratacfes, quer por parte das nossas empresas, quer mediante
a atragdo de investimento internacional, o que aumenta a empregabilidade.” Assim sendo,
é preciso continuar a percorrer este caminho, nomeadamente mudando aquilo que é mais
dificil de mudar: a cultura organizacional, que se deve tornar mais competitiva e menos
relacional, mais justa e menos igualitaria, mais transparente e menos sigilosa, mais

responsavel e menos paternalista.

Nessa logica, Inés Coelho Simoes releva que “a famigerada rigidez legislativa, assim
como a aplicacdo que os Tribunais do Trabalho muitas vezes fazem da lei, atribuindo ao
trabalhador um protecionismo excessivo, acaba por ndo beneficiar ninguém?®”. De facto,
a Professora aponta alguns comportamentos do legislador e dos tribunais, que
dificultando as empresas para favorecer protecdo dos trabalhadores, acabam por fazer

exatamente o contrario.

Aliés, alerta para a generalizacdo — e até a banalizacdo — do recurso a falsos contratos de
prestacdo de servico, cuja detecdo torna-se cada vez mais fécil, por forca da Obvia
ilicitude.

Por isso, considera que “o legislador tenha também que fazer o seu papel, que ¢ o de olhar
para a legislacdo laboral e para a situacdo do emprego no pais e ter a coragem e a
responsabilidade de alterar o estado das coisas”. Preconiza-se entdo o desenvolvimento

de “uma verdadeira politica de emprego através da flexibilizacdo das relagdes laborais™.

Em Franca, o despedimento ndo é objeto de qualquer disposicdo constitucional. O Code

du Travail prevé no seu art. L1232-1° que “qualquer despedimento por motivo pessoal

[...] é justificado por uma causa real e séria”%L,

8 |NEs COELHO SIMOES, Rigidez das normas laborais prejudica a criacdo de emprego,
entrevistada por Vida Econémica, 9 de setembro de 2016.

81 Sobre o carater real: entende-se que o despedimento deve basear-se em fatos objetivos,
verificaveis e ndo numa impressao ou um julgamento subjetivo;
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Alias, o Code du Travail foi reformado em 2017 sob 0 Governo de Edouard Philippe, no
seguimento da eleigcdo do Presidente Emmanuel Macron. Inscrevendo-se numa ldgica de
liberalizar a economia e redinamizar o mercado do trabalho, a maioria das medidas tém

por objetivo a flexibilizacdo da méo-de-obra:

— Instauragdo de um limite méximo das indemnizacgdes em caso de despedimento
abusivo®. Agora, um trabalhador pode no maximo, obter 20 meses de salario
depois de 30 anos de presenca na empresa. O objetivo principal desta medida € de
permitir a um empregador que quer despedir um trabalhador conhecer precisamente
0 custo do despedimento no caso de ser considerado como abusivo judicialmente.

— Alargamento dos motivos para iniciar um despedimento coletivo®. Diminuicéo
das encomendas ou do volume de negdcio durante varios trimestres, mutagdes
tecnoldgicas, reorganizacao necessaria a salvaguarda da competitividade, sdo entre
outros, motivos que podem ser doravante invocados pelo empregador no ambito de

um despedimento coletivo.

—  Flexibilizagdo do tempo de trabalho®. A duragédo maxima de trabalho durante um
dia fica é de 10 horas, mas um acordo coletivo pode levar este limiar a 12 horas em

certas condicoes.

— Abrandamento das regras aplicaveis ao contrato a termo e ao trabalho
temporario. As condicBes relativas a duracdo desses contratos, ao namero de
renovacdes possiveis ou ao periodo de caréncia podem agora ser fixados por acordo

setorial®®.

Sobre o carater sério: a causa do despedimento deve ser suficientemente grave para tornar
inevitavel a saida do trabalhador da empresa.
8 Art. L.1235-3 do Code du Travail.

8 Art. L.1233-3 do Code du Travail.
8 Arts. L.3121-18 e L.3121-19 do Code du Travail.

8 A aplicacéo do principio de favor implica a existéncia hierarquia das normas em Droit du travail
francés. Assim, por regra, os acordos coletivos ndo podem prever disposi¢des menos favoraveis
do que a lei, salvo excecBes. Depois, os acordos coletivos dividem-se em dois tipos: os acordos
de setor, negociados entre um ou varios agrupamentos de empresas pertencentes a um mesmo
setor de atividade e uma ou vérias organizacOes sindicais representativas, e os acordos de
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Assim, a reforma do Codigo do Trabalho francés visou conceder mais flexibilidade as
empresas para combater o desemprego. O legislador pretende deste modo evitar que se
recorre & contratacdo abusiva de trabalhadores independentes em vez de contratos de
trabalho. Para incitar a contratacdo laboral, aposta-se na consagracdo de mais

flexibilidade aos contratos de trabalho.

2. Perplexidades sobre a acdo de reconhecimento da existéncia de contrato de

trabalho

Através a acdo de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho, o legislador
estabeleceu um “novo mecanismo processual para aferir da qualidade desses contratos
como sendo, ou ndo, de trabalho®”. Contudo, apesar do seu Ambito notavel, a realidade
revela que esta agdo tem levantado algumas dificuldades, e tem sido objeto de diversas

criticas.

Alias, ndo se pretende aqui apontar todas as dificuldades que podem ser identificadas no
ambito da anélise desta acdo, mas apenas as que podem tornar-se prejudiciais para o
alcance do seu objetivo.

Assim sendo, uma das primeiras criticas que se pode fazer — e que geralmente acontece,
havendo varios processos concretos em gue tal tinha ja sucedido — é que o empregador,
quando notificado pela ACT, cessa no mesmo instante o contrato de prestacdo de servigos,
simulado ou néo, celebrado com o trabalhador. Por conseguinte, o trabalhador fica, de
imediato, sem esta fonte de rendimento, e sem qualquer garantia que este contrato venha
a ser qualificado como sendo de trabalho, ou que possa voltar a trabalhar para o

empregador.

Para além disso, tém de ser clarificadas, também, umas areas cinzentas que esta lei
suscitou. Como referido antes, esta acdo implica uma tentativa de conciliacdo entre as
partes e, havendo acordo entre trabalhador e patrao (pecuniario ou ndo), o legislador prevé

que o juiz arquiva logo o processo. O que esta a ser apontado, é que quando o trabalhador

empresa, concluidos entre 0 empregador e uma ou varias organizacgdes sindicais representativas,
ou os representantes dos funcionérios.

8 Jose JOAQUIM FERNANDES OLIVEIRA MARTINS, “A acdo especial de reconhecimento da
existéncia de contrato de trabalho — vinho velho em odres novos”, em Julgar, Il Jornadas
Acorianas de Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2015.
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tem uma relacdo de prestacdo de servicos falsa, ndo tem autonomia, nem verdadeira
liberdade, para instaurar agéo. Por isso, ter um falso recibo verde a desmentir a ACT em
tribunal ndo surpreende: nuns casos, a dependéncia econdmica conduz os trabalhadores a
mentir em nome do empregador, e, em conluio com a empresa, Vir ao processo dizer que

estd perante uma verdadeira relacdo de trabalho independente.

Mas 0 que ndo se esperava era que, ao abrigo do novo enquadramento legal, o testemunho
do trabalhador pudesse levar os juizes a decidirem pelo arquivamento dos processos.
Portanto, hd quem defende que ““se nao foi [o trabalhador]| que intentou a a¢ao, também
ndo deve poder desistir dela, sob pena de tudo acabar por redundar no mesmo que existia

antes™®’.

Por discordar deste tipo de decisdes, a jurisprudéncia vem apontando no sentido de o
trabalhador ndo poder desistir do pedido, uma vez que estdo em causa o interesse publico,
onde o titular da acdo é o MP, ou seja, “o interesse piblico no combate aos falsos recibos
verdes, que preside a a¢do de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho [...]
implica a falta de legitimidade do trabalhador para desistir do pedido formulado na acéo
proposta pelo MP, ou para acordar com o empregador que a relacdo contratual em causa

ndo é de natureza laboral®”.

Tal raciocino é também defendido por Vera Sottomayor, que, acrescenta a este respeito
que “a postura de desisténcia pelo prestador de atividade nao implica que o tribunal ndo
a tenha em atencdo, mas a ultima decisao sera sempre a do tribunal se esta ou ndo perante

uma relagdo de subordinagdo®®”.

Contudo, a problemética central reside na existéncia de decisdes dos tribunais superiores
em sentido contrario e que admitem que “se 0 trabalhador manifesta vontade de desistir

do pedido e ndo houver razdes para pdr em causa que tal declaracdo € consciente e livre,

87 VIRIATO REIS, “Recibos verdes protegem empresas em tribunal”, em Jornal de Negdcios, 17
de agosto de 2015.

8 Tribunal da Relagdo de Lishoa de 2 de dezembro de 2015, proc. n°2204/14.0TTLSB.11-4,
relatado por José Eduardo Sapateiro.

8 VERA SOTTOMAYOR, “As perplexidades geradas pela agdo especial de reconhecimento da
existéncia de contrato de trabalho”, VIl Coloquio sobre Direito do Trabalho, Supremo Tribunal
de Justica, 21 de outubro de 2015.
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nada obsta a que se homologue a desisténcia e julgue extinto o direito que se pretendia

fazer valer”®°,

Enquanto ndo se fixa jurisprudéncia, Pedro Pimenta Braz, Inspetor-geral da ACT, defende
que “o Estado tem de dizer claramente que a relacao de trabalho ¢ de interesse publico,

impedindo que o trabalhador possa dar lugar ao arquivamento do processo®”.

O que deve entdo prevalecer? O interesse manifestado pelo trabalhador, no &mbito de um
acordo com a empresa, ou o interesse publico do combate aos falsos contratos de
prestacdo de servigos? Podem ser destacados estes dois pontos de vista a luz de varios

argumentos.

Por um lado, para quem defende que o trabalhador pode desistir da acdo, privilegia-se o
principio da liberdade contratual das partes. Os acord&os a favor desta teoria consideram
que a natureza de um contrato de trabalho ndo é um interesse fundamental da comunidade
que deva limitar a autonomia das partes. De facto, os juizes argumentam que “nao resulta
de lado algum da lei que a averiguagéo da natureza do contrato de prestacdo de atividade
seja um interesse fundamental da comunidade”, focando-se assim no carater singular de

cada acédo.

No que toca a tentativa de conciliacdo prevista no processo da acdo, os juizes recordam
que esta “visa, em principio, alcangar uma transacao, através de cedéncias reciprocas”.
Para decidir contra 0 MP, os juizes acrescentam também que o acordo que resulta da
tentativa de conciliacdo deve ser respeitado, porque ndo faria sentido que “a Unica
conciliacdo possivel passasse apenas pela confissdo, por parte do empregador, da

pretensdo sustentada nos autos®?”.

Por outro lado, a jurisprudéncia maioritaria afirma que a desisténcia por parte do
pretendido trabalhador ndo implica a inutilidade da superveniente da lide. Os juizes a

favor desta teoria sdo muito claros: “o interesse publico no combate aos falsos recibos

% Tribunal da Relagéo de Lisboa de 24 de setembro de 2014, proc. n°1050/14.5TTLSB.L1-4,
relatado por Maria Jodo Romba.

%1 PEDRO PIMENTA BRAZ, Falsos recibos verdes protegem patrdes e contornam nova lei, em
Negocios, 17 de agosto de 2015.

%2 Tribunal da Relagdo do Porto de 17 de dezembro de 2014, processo n°1083/14.1TTPNF.P1.
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verdes, que preside a acdo de reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho
instituida pela Lei n°® 63/2013 de 27 de Agosto, implica a falta de legitimidade do
trabalhador para desistir do pedido formulado na acdo proposta pelo Ministério Publico
ou para acordar com o empregador que a relacdo contratual em causa nao € de natureza

laboral®®”.

Por outras palavras, as manifestacdes de vontade de trabalhadores e empregadores nao
podem travar a acdo especial criada para agilizar o reconhecimento de falsos recibos
verdes como trabalhadores dependentes, e admitir que o trabalhador concreto possa
desistir da acao de reconhecimento do contrato de trabalho significa anular totalmente os

efeitos da nova agéo.

Assim, nas palavras de Albertina Pereira, “tendo em consideracdo o interesse publico
subjacente a este processo, ndo sendo o trabalhador titular do direito de acdo e podendo
dar-se 0 caso de nem sequer ter intervengdo nos autos, ao mesmo esta reservada uma
posicdo subordinada ou acessoria relativamente ao MP, ndo podendo, assim, divergir
deste®*”,

Em Franca, quando a acdo € iniciada pela administracdo, 0 processo nao prevé uma
tentativa de conciliacdo. Os agentes da URSSAF e/ou os Inspetores do trabalho véo
analisar as condicOes de execucédo do contrato e determinar se estdo em presencia, ou nao,
de um lago de subordinacdo. Alias, o testemunho do trabalhador pode ser recolhido ou
ndo, ficando os juizes, de qualquer forma, livres de tomar uma decisdo neste sentido ou

nao.

Por conseguinte, no processo francés, ndo ha lugar para discutir se o trabalhador concorda
ou ndo com a administracdo sobre a questdo da laboralidade do seu contracto. Os juizes
contentam-se de analisar as condicdes de facto da execugdo do contrato,

independentemente da vontade das partes.

% Tribunal da Relagdo de Lishoa de 24 de setembro de 2014, processo n°4628/13.0TTLSB.L1-4.

%4JoA0 CORREIA & ALBERTINA PEREIRA, Codigo de Processo do Trabalho — Anotado a luz da
reforma do Processo Civil, Almedina, Coimbra, 2015.
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3. O combate contra a fuga ao Direito do Trabalho: prudéncia com os verdadeiros

prestadores de servicos

Em paralelo ao seu combate contra os falsos contratos de prestacdo de servigos, 0
legislador também orientou as suas medidas perante a precariedade que acarreta este tipo

de contrato.

De facto, a precariedade dos trabalhadores independentes decorre nomeadamente da falta
de seguranca no trabalho. No &mbito de combater esta fragilidade, o regime em vigor
prevé que as entidades contratantes que representam mais de 80% do rendimento total de

um trabalhador a recibo verde, sdo obrigadas a descontar 5% para a Seguranca Social.

Mas em 2017, os partidos politicos portugueses Partido Socialista e Bloco de Esquerda
juntaram-se para negociar uma alteracdo ao regime de contribuicdes dos trabalhadores a

recibos verdes.

Assim, 0 novo regime contributivo desses trabalhadores, que entrou em vigor em 2018 e
a produzir efeito a partir do proximo ano, alarga a mais empresas o conceito de entidade
contratante, passando a abranger quem concentre mais de 50% dos rendimentos de um
trabalhador a recibo verde. Alias, as empresas responsaveis por mais de 50% a 80% do
rendimento do trabalhador independente — que agora, ndo estdo obrigadas a descontar —
vao passar a descontar 7%. Em paralelo, as empresas responsaveis de mais de 80%, vai
aplicar-se uma taxa de 10% — contra 5% atuais.

Estas novas regras tém por objetivo diminuir a precariedade dos trabalhadores, obrigando
as empresas a descontar para ele, no caso de o trabalhador consagrar entre 50 e 80% da
sua atividade para uma empresa, ou, a descontar mais, no caso da atividade do trabalhador

ser mais de 80% consagrada para a mesma empresa.

Todavia, fazendo suportar as entidades aumentos do desconto para a Seguranga Social,

este regime podera leva-las a contorna-lo.

De facto, as empresas podem ser tentadas de propor aos trabalhadores que se constituam
como empresas, ou dar preferéncia a contratagdo de servicos prestados por empresas
unipessoais, e assim, evitar ter que suportar os custos ligados ao desconto para a

Seguranca Social.
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Perante esta hipdtese, convem realcar que a constituicdo de uma sociedade por parte do

trabalhador pode néo ser vantajosa para ele, uma vez que:

- ou ele passara a emitir recibos verdes a sua propria sociedade para que esta esteja
em posi¢do de prestar servicos a terceiros e, consequentemente, sera a sua propria
sociedade a ser liquidada pelos 5% devidos a entidade contratante;

- ou, em alternativa, o trabalhador pode, auferir um salario pago pela sua propria
empresa, mas nesse caso nao beneficia do regime simplificado do IRS e tera de
suportar os custos das contribuicGes para a Seguranca social dos trabalhadores

dependentes.

Alids, o deputado Vieira da Silva alerta que, a acontecer, equivaleria a uma fuga das
empresas as suas obrigacbes contributivas. De facto, “se a reacdo das entidades
contratantes € ameacar com uma retaliacdo contra os trabalhadores que ja tém estado
desprotegidos, o incremento da taxa da entidade contratante e o alargamento da sua
aplicacdo vai agravar a situacio desses trabalhadores®®”.

Ademais, estas novas regras desvalorizam dois aspetos muito significativo: a existéncia
de recibos verdes que sdo mesmo recibos verdes, e a existéncia de empresas a pagar
trabalhos pontuais que sdo mesmo trabalhos pontuais. E estes — os verdadeiros recibos
verdes — podem sair altamente prejudicados pelo novo regime contributivo, uma vez
gue, na ansia de proteger os falsos recibos verdes, 0 novo regime ird ameacar a carteira

de clientes dos verdadeiros trabalhadores independentes.

A consequéncia pratica disto € que o cliente pode optar para reduzir o volume de trabalho
que entregara ao trabalhador, para evitar a penalizacdo; ou podera mesmo substitui-lo por
sociedades unipessoais que prestem 0 mesmo tipo de servicos. Isto levara o trabalhador
independente a perder o seu melhor cliente, e entdo o segundo melhor passara a ser o
melhor, caird também na regra dos 50% e terd a mesma rea¢do do primeiro. Um resultado
possivel, é o trabalhador perder os melhores clientes, ou entdo passar ele proprio a

suportar 0s 7% que competem & empresa.

% VIEIRA DA SILVA, Ministro do Trabalho, Solidariedade e Seguranca social, em Economia
Online, 6 de margo de 2018.
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Assim sendo, pode ser questionada a eficacia das normas que, apesar de ter por ambito a
luta contra a precariedade e os falsos recibos verdes, acabam por arriscar o prejuizo dos
verdadeiros trabalhadores independentes.

Em Franca também houve algumas alteracdes no regime dos autoentrepreneurs. De facto,
“no ambito de liberar as capacidades de produgdo dos autoentrepreneurs, porque [este
regime] funciona, cria empregos, favorece a capacidade empresarial dos Franceses®®”, a
partir de 2018, o regime da autoentreprise vai permitir realizar um volume de negocios
mais importante: os trabalhadores independentes vao passar a poder gerar at¢ 70.000€
para os servigos (contra 32.900€ atualmente) e, para as atividades comerciais, 170.000€

(contra os 82.000€ atuais).

Todavia, segundo o INSEE, o volume de negdcios de um autoentrepreneur eleva-se a
10.200€ em média. Se se considerar unicamente aqueles trabalhadores que obtém os seus
rendimentos principais através da sua atividade, o volume de neg6cios ndo ultrapassa 0s
15.000€ para 67% dentre eles. Os mais prosperos, cujo volume de negdcios ultrapassam

o0s 32.600€ sdo, por seu turno, menos de 5%97.

A sociologa SARA ABDELNOUR aponta que “o estatuto de autoentrepreneur concerne a
parte fragil dos criadores de empresas, 0s quais tém poucos meios para investir, e pouco
rendimentos. A maioria deles ganham menos do que o SMIC®, e inscreve-se

maioritariamente numa iniciativa de procura de emprego do que de criacio de empresa®®”.

Além disso, sempre segundo os dados da INSEE, menos de um quarto dos
autoentrepreneur que abriram atividade em 2010 ainda estdo ativos ao fim de 5 anos.
Apesar das vantagens do estatuto — desagravamento das formalidades de criacdo de

empresa, fixacdo dos encargos sociais para tornar 0s pagamentos mais previsiveis,

% BRUNO LE MAIRE, Ministro da Economia em Franca, Facebook Live, 26 de agosto de 2017.

9DAMIEN RICHET, SYLVIE ROUSSEAU, HENRI MARIOTTE, Autoentrepreneurs immatriculés en
2010 : cing ans apres, moins d’un quart sont encore actifs, INSEE n°1595, publicado no dia 12
de maio de 2016.

% O SMIC (Salaire Minimum Interprofessionnel de Croissance) corresponde a nocdo de Salario
Minimo em Portugal. No 1° de janeiro de 2018, o0 SMIC passou a ser de 1.498,47€ mensais.

% SARAH ABDELNOUR, Moi, petite entreprise. Les autoentrepreneurs et ['utopie de la réalité.
Edition PUF, Hors Collection, 2017.
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exoneracdo de TVA, subsidio para a criacdo de empresa™"...), o estatuto mantem se

precario.

Alias, é frequente este auxilio tornar-se a uUnica condicdo de sobrevivéncia do
autoentrepreneur. Desde que tenha que entrar no regime comum e pagar as cotizagdes,

nédo pode continuar.

O Primeiro Ministro francés Edouard Philippe anunciou que 0s novos autoentrepreneurs
vao beneficiar, a partir de 2019, da exoneracdo de cotiza¢do social durante um ano.
Contudo, esta medida ndo se arrisca de ter o mesmo efeito, ou seja, favorecer a

emergéncia de autoentrepreneurs frageis demais para durar?

Esta medida demostra uma vontade de banalizar um dispositivo que pde em posigéo de
fragilidade pessoas ja frageis, analisa a socidloga. A autoentreprise aparece como uma

forma de gerir as classes populares, rompendo com as hormas que estruturam o trabalho.

Aliés, a Confederagdo das Pequenas e Médias Empresas estima que se “a instaura¢do do
estatuto de autoentrepreneur contribui para desenvolver o empreendedorismo em Franca,
fragiliza também a nossa economia, uma vez que uma Franca de autoentrepreneurs ndo

pode investir massivamente, nem recrutar/criar emprego.”

Assim, comparando as alteracdes no estatuto da autoentreprise e o estatuto do trabalhador
independente, observa-se que as medidas tém orientacfes diferentes. Em Franca, o
estatuto da autoentreprise é promovido, considerado como um meio para reduzir o
desemprego. Assim, 0s patamares para recorrer a este estatuto foram alargados,
permitindo aos trabalhadores abrangidos “beneficiar” de mais tempo de estatuto, evitando
assim ter que criar uma empresa unipessoal. Esta situacéo testemunha do foco no combate

para a reducao da taxa de desemprego.

Todavia, este estatuto ndo deixa de ter aspetos negativos, nomeadamente em termos de

precariedade, aos quais o legislador ndo deu, para ja, nenhuma resposta. As contestacdes

100 A’ ACCRE (dide aux Chémeurs Créateurs ou Repreneurs d’Entreprise) € um subsidio pago
pelo Estado francés aos novos autoentrepreneurs durante os 3 primeiros anos seguintes ao inicio
da atividade.
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por partes dos trabalhadores tém cada vez mais amplitude, sendo que o legislador tera de

acabar por ouvi-las.

Em Portugal, os recibos verdes ja sdo associados a precariedade ha anos. Por isso, as
alteracdes que sdo introduzidas ao estatuto tém por objetivo primeiro a reducdo desta

fragilidade dos trabalhadores e ndo a repressao ao recurso indevido ao estatuto.

Todavia, essas dificuldades internas ndo sao as Unicas que inibem o sucesso da luta contra
a fuga ao Direito do Trabalho. O ambiente macroeconémico também esta na origem de

alguns aspetos negativos neste ambito.
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B. As dificuldades macroecondmicas

O mundo do trabalho foi marcado esses Gltimos anos, por rapidas e profundas mudancas
relacionadas tanto com a organizacdo do trabalho, como com o seu contetdo. Novas
formas de trabalhar emergiram atraves o progresso tecnolégico (1) e tiveram tendéncia a
enraizar ainda mais as situacOes de trabalho independente economicamente dependente

).

1. A uberizacdo do mercado do trabalho: o desafio laboral do século XXI?

O numérico revoluciona os servicos

A recorréncia das crises, as aspira¢fes das novas geracdes e a expansdo do numeérico,
comecaram a transformar profundamente a concecéo e as formas de emprego. O cléssico
contrato de trabalho por tempo indeterminado torna-se cada vez mais raro. Mas a
novidade principal encarna nas ferramentas numéricas, que trazem novas possibilidades
de comunicacdo e, por conseguinte, de organizacdo do trabalho. Alids, as sociedades
aproximam-se do debate do que se chama, o fendmeno da uberizacéo.

O neologismo uberizagéo foi formado a partir do nome da sociedade Uber, emblematica
a nivel mundial no setor do servico de transporte de pessoas. Globalmente, a uberizacdo
designa um processo através do qual um modelo econémico, baseado em tecnologias
digitais, entra em concorréncia com 0s usos da economia classica. Este modelo repousa
principalmente sobre plataformas numéricas que péem em contacto direto os clientes e

prestadores de servigos, que sdo geralmente trabalhadores independentes.

A nocdo de plataforma remete para uma nova forma de organizacdo, cujo objetivo é a
criacdo de valor através a criacdo de servicos. Alids, atras destas plataformas numéricas,
ha empresas que se baseiam na tecnologia da internet e dos smartphones, como a Uber
ou a Airbnb. As plataformas numéricas permitem externalizar tarefas tradicionalmente
realizadas de forma interna nas empresas, ou entram diretamente em concorréncia com

empresas que ja existem no setor.

Mas convém questionar-se se as inovagdes numéricas sdo fontes de oportunidades de
emprego, ou pelo contrario, os estdo destruindo massivamente? Ademais, certas
plataformas entram em concorréncia direta com as empresas tradicionais (como, por

exemplo, os operadores de turismo, hotéis, bancos...) ameagando uma parte desses
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empregos. Entdo, um dos desafios atuais consiste na reintegracdo desses empregos nesta

nova economia.

Mais globalmente, a chegada das tecnologias numéricas afetam o mercado do trabalho,
de uma forma ainda imprecisa. Pois, ninguém conhece a amplitude da mudanga das novas

formas de emprego que o0 numérico vai permitir.

O que é certo, é que o modelo econémico legislativo e social — tanto portugués como
francés — evolui menos rapidamente, e a mudanca em alguns dominios efetua-se, por
vezes, brutalmente, a imagem das recentes manifestacbes dos taxistas contra 0s

motoristas Uber.
Auséncia de direitos e protecédo associados ao trabalho assalariado

O modelo econémico da Uber — que se encontra hoje em dia na maioria das start-ups
baseadas nas plataformas numéricas — repousa, na verdade, no trabalho independente. Isto
confere aos trabalhadores mais liberdade quanto a organizacao do tempo de trabalho, mas
impde-mos alguns constrangimentos. De facto, o recurso a trabalhadores independentes
pelas start-ups permite-lhes adaptar facilmente a méo-de-obra as flutuagdes do mercado,
mas também libertar-se das obrigacGes ligadas a contratacdo laboral, como a
regulamentacdo do tempo de trabalho, o pagamento de um salario minimo, de férias, de

cotizagdes sociais.

Os trabalhadores que colaboram com as plataformas escolhem, na maioria das vezes, o
estatuto de trabalhador independente. Assim, as dificuldades que encontram o0s
trabalhadores “uberizados” estdo ligadas, por um lado, a auséncia de cobertura social de
certos riscos sociais (desemprego, acidentes do trabalho e doenca profissional) e, por
outro lado, a niveis de prestacdes as vezes inferiores aos dos trabalhadores assalariados,

nomeadamente em matéria de reforma.

A este respeito, jA houve vérias criticas acerca das condi¢cdes de trabalho desses
trabalhadores independentes, nomeadamente da Uber. De facto, denunciam o excesso de
horas, a precariedade, os baixos salérios... Para além disso, os que trabalham na entrega
de refeigdes (podemos citar a titulo ilustrativo a Uber Eats, a Glovo etc.) “sdo obrigados

a conduzir a motorizada com a mochila agarrada ao préprio corpo, ficando mais
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vulneraveis em caso de acidente!®'” colocando assim a problematica da auséncia de

qualquer protegéo social enquanto expostos diariamente ao risco de acidente.

Em Franca, a simplicidade da criacdo do estatuto de autoentrepreneur faz com que a
maioria dos trabalhadores dessas plataformas recorreram a esse estatuto para prestar o
servico. Neste sentido, o olhar para o estatuto de autoentrepreneur é um pouco diferente,

uma vez que nunca foi realmente uma problematica central no dominio laboral.

Alids, ja foi objeto de algumas discussGes no passado mas é com a emergéncia das
plataformas numeéricas e a erupcao de autoentrepreneurs que o estatuto voltou a ser posto

em destaque, nomeadamente por causa da precariedade que Ihe é associada.

Neste contexto, observa-se varios movimentos de trabalhadores independentes que se
juntam para exprimir as suas revindicagdes, como foi recentemente o caso do Coletivo
das estafetas autonomas parisienses, que decidiram sacrificar a Ultima semana da Taca

do mundo de futebol, uma das mais rentaveis do ano%2.

Entre as revindicacdes, os trabalhadores reclamam “uma tarifa minima garantida”
contratualmente, “a tomada em consideragao da penosidade do trabalho através diferentes
bonus (chuva, trabalho aos fins de semana e de trabalho noturno...), mas também que
sejam “garantidas faixas horarias de trabalho”. Para além disso, o Coletivo contesta a falta
de protecdo social dos trabalhadores — nomeadamente, no caso de haver um acidente —
mas sobretudo “a participagdo do Governo francés na perenizacdo de um sistema

baseando na precariedade dos trabalhadores. %3

Trata-se de uma alteracdo no projeto da lei “Avenir professionnel”, o que permitiria a
uma plataforma estabelecer um regulamento, no qual definiria os seus direitos e
obrigacdes mas também os dos trabalhadores com quem est4 relacionado”. Este texto

toma em conta indicar que este regulamento ndo podera “caraterizar a existéncia de um

101 FRANCISCO FIGUEIREDO, Presidente do Sindicato dos Trabalhadores da IndUstria Hoteleira do
Norte, entrevistado por VALENTINA MARCELINO, no Diario das Noticias, 3 de junho de 2018.
102 Para ir mais longe: R. Bx. avec AFP, « Coupe du monde: les coursiers appelés a la gréve la
derniére semaine du Mondial », Le Parisien, 6 juillet 2018.

103 DANIEL LEAL-OLIVAS avec AFP, « UberEats, Deliveroo... les livreurs en gréve appellent les
clients a ne plus commander », L’Obs, 10 juillet 2018.
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lago de subordinagdo juridica entre a plataforma e o trabalhador”, afastando pela

plataforma o risco de uma requalificacdo dos contratos em contratos de trabalho.

O Coletivo considera que um regulamento destes, “claborado unilateralmente e sem
nenhuma contrapartida” pelas plataformas, “s6 pode instituir dependéncia e

precariedade” aos trabalhadores abrangidos™.

No que toca aos motoristas, o constato é igual. Num apelo & greve, a CFDT-VTC
denunciou os rendimentos indecentes dos motoristas, consequéncias da imposicéo pelas

plataformas de tarifarios cada vez mais baixos.

N&o € preciso dar grande passo atras para constatar que os pedidos desses trabalhadores
independentes sdo bastante semelhantes aos direitos que confere a lei aos trabalhadores

subordinados.

Mas a distincdo € essa: os trabalhadores que colaboram com as plataformas ndo séo
trabalhadores subordinados, ndo tém contratos de trabalho, por isso, ndo beneficiam da

protecdo do Code du Travail.

Assim, a emergéncia das plataformas, em Frangca como em Portugal, que permitiu num
primeiro momento dar trabalho a milhares de desempregados, nunca deixou de ter um

lado negro, que s aparece numa recente segunda fase, mais recentemente.

Para encontrar solugbes adequadas as problematicas atuais, varias vias estdo a ser
exploradas: convergéncia das protecdes sociais dos independentes e assalariados, criagéo
de um direito dos ativos (sem distin¢do do tipo de contrato), estabelecimento de um
rendimento basico para todos... De facto, ¢ dificil aos independentes apresentar as
garantias necessarias para aceder ao crédito ou ao alojamento. Neste ambito, também
podiam ser consideradas propostas das plataformas, no &mbito da sua responsabilidade
social, medidas de acompanhamento adaptadas as dificuldades encontradas pelos seus

colaboradores.

104 Sindicato no setor do transporte privado de pessoas.
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Formas de emprego ao limite da legalidade

O recurso a trabalhadores independentes pelas plataformas de servico € objeto de criticas,
relacionadas com a precariedade ligada ao estatuto, mas também na medida em que se

encontram, por vezes, a fronteira da legalidade.

De facto, por detras da eficacia evidente dessas plataformas, esconde-se uma realidade
mais alarmante. Os trabalhadores, aos quais as plataformas recusam um contrato de

trabalho, encontram-se frequentemente, na verdade, subordinados as plataformas.

Certas préticas das plataformas permitem duvidar quanto a auséncia total de lago de
subordinacdo com os trabalhadores, existindo um conjunto de indicios que reclama a
existéncia de um estado de subordinagdo. Por exemplo, a sociedade Uber atribui-se o
poder de fixar a tarifa do percurso e de modifica-la de forma unilateral; ela é que retribui
os condutores; que imp&e aos condutores as modalidades segundo a qual executam a sua
prestacao (“finalizar o trajeto, fazendo o que o cliente lhes solicite”); que lhes impde uma
prestacdo de trabalho minimo e uma subordinacgdo a categorizagdo obtida por uma nota
atribuida pelos prestadores-consumidores (que deve ser, pelo menos igual a 4.5/5), etc.
Podem também ser apontadas a imposicao de vestir um uniforme, a fixacdo unilateral das
tarifas pagas aos trabalhadores, o tempo de trabalho definido pela empresa, a
possibilidade de romper o contrato em qualquer momento e sem justificacdo, etc. Em
resumo, todas estas condicdes sdo definidas de forma unilateral por certas plataformas, e

imp6em limitagdes muito acentuadas a liberdade e autonomia do trabalhador.

Assim, ndo é raro verificar que a atividade destes trabalhadores independentes assemelha-
se, regularmente, a trabalho assalariado. H& quem considere até que o modelo da
uberizacado dissimula, na verdade, a natureza de um sistema cuja rentabilidade se assenta

no evitamento do assalariado.

Alias, a uberizagdo evidenciou uma problemética cada vez mais atual no mercado do
trabalho, identificando-se, também, como trabalho independente economicamente

dependente.

2. O reqgresso a dependéncia econdmica como critério do contrato de trabalho?

Os estudos recentes sobre a evolugdo do mercado do trabalho testemunham as

importantes transformacdes que este mercado esti a viver. Estas transformacdes sdo
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devidas a emergéncia e ao desenvolvimento de novas formas de trabalho, que “tendem a
dissipar, cada vez mais, a fronteira entre emprego assalariado e trabalho independente

este contexto, assista-se a emergéncia de uma categoria hibrida de trabalhadores”1%

» que
relevam a existéncia de uma zona cinzenta, colocada entre o trabalho assalariado e o
trabalho independente'®: os que trabalham de forma independente, apesar de se
dedicarem a um cliente Unico e dele dependente economicamente. Assim, os chamados
“trabalhadores independentes economicamente dependentes” sdo postos em condi¢des

econdémicas de subordinacdo sem, no entanto, serem protegidos pelo Direito do Trabalho.

Alids, alguns autores estimam que as carateristicas destas novas formas de emprego
colocam os trabalhadores numa zona dubia entre trabalho assalariado e independente!?’.
De facto, esses trabalhadores, ndo tendo contrato de trabalho, ndo podem pretender os
direitos dai decorrentes, tais como as garantias sociais (desemprego, pensoes, doenga...)

ou uma remuneragdo minima.

Entdo, a questdo que se coloca é determinar se é 0 Direito do Trabalho uma resposta
apropriada a precariedade desses trabalhadores? No contexto econémico atual, marcado
pelo desenvolvimento do numeérico, tem que ser estudada a questdo da pertinéncia do
Direito existente para apreender as novas formas de praticas contratuais, nomeadamente
no que toca aqueles que sdo desenvolvidas graca ao relacionamento simplificado de

diversos atores economicos através das plataformas.

O termo de trabalhador economicamente independente foi usado no Livro Verde da
Comissdo Europeia, “Modernizar o Direito do Trabalho para enfrentar os desafios do
século XXI%” A Comissdo recorda que a distingdo binaria e tradicional entre
trabalhadores assalariados e independentes ja ndo € mais o reflexo fiel da realidade social

e econdmica do trabalho. A Comissdo acrescenta que a nogdo de “trabalho

105 ALAIN SUPIOT, “Les nouveaux visages de la subordination”, Droit Social, février 2000, pp.
131-145.

106 ADALBERTO PERULLI, Travail économiquement dépendant / parasubordination: les aspects
juridiques, sociaux et économiques. Estudo pela Comissdo Europeia, 2003.

107 SETH HARRIS AND ALAN KRUEGER, “A Proposal for Modernizing Labor Laws for Twenty-
First-Century Work: The Independent Worker”, The Hamilton Project, Discussion Paper,
December 2015.

198]_jvro verde, Modernizar o Direito do Trabalho para enfrentar os desafios do século XXI,
Comissdo das comunidades europeias, Bruxelas, 22 de novembro de 2006.
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economicamente dependente” cobre as situagdes que nem relevam da nogdo de trabalho
assalariado, nem a nogéo de trabalho independente. Esta categoria de trabalhadores, néo
dispondo de contratos de trabalho, ndo é abrangida pela legislagédo do trabalho, e ocupam
assim, uma zona cinzenta. Apesar de serem independentes, ficam economicamente

dependentes de um cliente Unico pela proveniéncia da maior parte dos seus rendimentos.

Aliés, aparecida no inicio do seculo XX na jurisprudéncia francesa, recorria-se
inicialmente a dependéncia econdmica para caraterizar a existéncia de uma relacdo de
trabalho subordinado. No entanto, esta nogdo foi afastada pelo acorddao Bardou de
19311%° em beneficio do conceito de subordinacéo juridica, privilegiando assim as
modalidades de exercicio do poder e ndo aos seus efeitos.

Desde entéo, o recurso a esta noc¢ao tornou-se marginal na qualificacdo do contrato de
trabalho.

Todavia, ha alguns anos a esta parte, o debate sobre a dependéncia econdémica reabre-se
cada vez mais''®, Este cenario ndo é totalmente surpreendente uma vez que as situacdes
de dependéncia econémica nunca desapareceram. Aliés, depois de um seculo de extensao
do trabalho assalariado, até se multiplicaram a medida que as novas formas de

organizagdo econdmica se desenvolveram.

Assim, convencido que a situacdo de dependéncia econémica cria um desequilibrio
contratual que apela a uma protecdo juridica, o legislador francés ndo ficou inativo. Por
conseguinte, teve em conta esta situacdo assimilando algumas profissGes a atividades

assalariadas, enquanto o laco de subordinagéo é inexistente ou quase!!!.

Todavia, a duvida sobre a aplicacdo do Direito do Trabalho no ambito das plataformas

numéricas ndo € sempre pertinente. A titulo de exemplo, observa-se o caso das

109 Cass., Soc., 6 juillet 1931, Grands arréts du droit du travail, Dalloz, 2004, n°1 : « Tendo em
conta que a condicdo juridica, de um trabalhador perante a pessoa para a qual trabalha, ndo pode
ser determinada pela fraqueza ou a dependéncia econdémica deste trabalhador, mas s6 pode
resultar do contrato entre as partes; que a qualidade do trabalhador implica necessariamente a
existéncia de um laga juridico de subordinacédo do trabalhador a pessoa que emprega-o”.

110 Ver também : ELSA PESQUINE, “Entre subordination et indépendance : en quéte d’une
troisiéme voie”, Revue de Droit du Travail, 2008, p. 371.

111 SFo assim nomeadamente presumidos ser contratos de trabalho os contratos dos jornalistas
profissionais (L.7112-1 do Code du Travail), dos artistas do espetaculo (L.7123-3 do Code du
Travail).
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plataformas de alugar, cujo objeto principal ndo é o fornecimento de um trabalho, mas a

mera disponibilizacdo de um imdvel.

A existéncia de uma prestacdo de trabalho pode no entanto ser caraterizada nas
plataformas de freelance como as de transportes de pessoas, uma vez que é a forca de

trabalho que é procurada.

E neste contexto que, em Franca, foi tomada esta posicio do Conseil des Prud ’hommes
de Paris num julgamento do 20 de dezembro de 2016!2. Chamado a pronunciar-se no
caso de um motorista VTC, o Conseil requalificou a relagdo contratual em contrato de
trabalho. Para isso, foram retidos como critérios de requalificacdo o facto de a sociedade
dispor de um poder de sancao (caraterizado por diretivas, controlo da indumentaria e do
tempo de trabalho) e o trabalhador ndo ter uma verdadeira liberdade para desenvolver a

sua propria clientela ou explorar a de um terceiro.

De facto, os contratos concluidos entre a plataforma e 0 motorista previam uma clausula
de exclusividade, impedindo o motorista de trabalhar para outras plataformas. E este
estado de subordinacdo econdémica no qual se encontrava 0 motorista, completamente
dependente das missdes atribuidas pela plataforma, que foi determinante para requalificar

a relagdo contratual em contrato de trabalho'2,

Tal como exposto supra, a dependéncia econémica envolve uma situagdo de fraqueza de
uma das partes, decorrendo da importdncia que uma relacdo econdémica tem
comparativamente a outra parte. Este desequilibrio esta ligado ao facto da parte em
situacdo de dependéncia tirar a maior parte dos seus rendimentos — para nao dizer todos

— desta Unica relacdo contratual.

Alias, se a dependéncia econdmica ndo basta para caraterizar, por si s0, a existéncia de
um contrato de trabalho, a existéncia de uma situacdo de dependéncia econémica intensa

permite de contentar-se de um lago de subordinagdo limitado'*. Assim, numa deciséo de

112 jugement du Conseil des Prud’hommes de Paris, 20 décembre 2018, n°14/16389.

113 Convém todavia salientar a singularidade desta decisdo, que exumou a antiga nocéo de
dependéncia econémica. Desde o afastamento deste conceito no ambito da requalificacdo de uma
relacdo contractual em contrato de trabalho ao beneficio do lago de subordinacéo juridico, o seu
recurso apareceu marginal na jurisprudéncia. Assim sendo, pode ser apercebido nesta decisdo um
novo impulso & dependéncia econémica.

114 Cour d’appel de Reims, 17 février 2010, n°09-329.
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2011'*° a Cour de cassation limita a analise do estado de subordinagdo de um
transportador rodoviario a existéncia de horarios precisos e fixos. A Haute juridiction
deteve-se na impossibilidade do trabalhador em “trabalhar com outros fornecedores,
devido ao tempo consagrado as prestacdes de servigo do seu cliente”, e na circunstancia
em que o trabalhador estava “dependente dos pregos fixados por ele”. Estes elementos
demostram a existéncia de uma forte dependéncia econdmica, permitindo a
caracterizacdo de um contrato de trabalho apesar da constatacdo de um lago de

subordinacdo juridico mal esbocado.

O raciocinio é idéntico na decisdo do 20 dezembro de 2016, uma vez que a
impossibilidade do motorista trabalhar com outras plataformas foi um elemento
preponderante na argumentacdo dos conseillers prud’homaux, que nem enumeram 0S
elementos retidos para caraterizar a existéncia de um estado de subordinacdo. Por outras
palavras, na auséncia da clausula de exclusividade, os elementos em favor da existéncia
de um lago de subordinacdo seriam provavelmente julgados insuficientes para requalificar
a relacdo em contrato de trabalho. Por conseguinte, € o critério da dependéncia econémica

que foi determinante nesta deciséo.

Resta a saber se as jurisdicBes superiores, em caso de recurso, confirmariam esta

tendéncia ou ndo.

Em paralelo, num recente julgamento, 0 mesmo Conseil des prud’hommes de Paris
proferir uma decisdo em sentido oposto perante factos aparentemente semelhantes*. De
facto, a justica francesa indeferiu um motorista Uber do seu pedido de requalifica¢do do
contrato como sendo laboral. Para isso, baseou-se na auséncia de controlo horario
efetuado pela plataforma perante os motoristas, e no facto deles “ndo terem nenhuma
obrigagdo de presenca ou de duragido de conexao.” Para além disso, o contrato celebrado
entre 0 motorista e a Uber ndo previa uma clausula de exclusividade, ficando o
trabalhador livre de prestar servico para outras empresas. Assim, 0s juizes consideraram

que o motorista tinha “toda a liberdade de trabalhar sob os horarios e dias que lhe

115 Cass., Soc., 12 janvier 2011, n°09-66.982.

116 Jugement du Conseil des Prud’hommes de Paris, 29 janvier 2018, RG n° : F 16/11460. No
entanto, tratando-se da primeira decis&o judicial em Franca no que toca aos motoristas da Uber,
esta podera servir de jurisprudéncia.
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conviessem”, sendo esta “liberdade total na sua organizagcdo um obstaculo a qualificacdo

de contrato de trabalho.”

A comparacdo dessas duas jurisprudéncias aponta a importancia fulcral do trabalhador
manter a sua autonomia em termos de disponibilidade. De facto, a inser¢édo de uma
clausula de exclusividade s6 pode traduzir a vontade por parte da empresa em tornar o
trabalhador economicamente dependente da empresa contratante, privando-o da sua

independéncia.
Os julgamentos em aprego parecem assim dar a dependéncia econémica um novo impeto.

Do lado da doutrina, o Professor EMMANUEL DOCKES propds uma ‘“reavaliagdo” do
critério de dependéncia econémica ao lado do critério da subordinagdo®!’. De facto, se 0
acordao Bardou (subcitado) exclui a dependéncia econdémica a titulo de critério principal
na qualificacdo do contrato de trabalho, uma anélise precisa do contencioso permite

evidenciar que os indicios da dependéncia econémica parecem, por vezes, determinantes.

Mais audacioso, o Professor CHRISTOPHE RADE prop0s substituir o lago de subordinacao
pelo critério da “integracio econdémica”'®. Fundando a sua analise nomeadamente sobre
a reparticdo dos riscos entre as partes, o Professor afirma que “o contrato de trabalho ¢ ao
mesmo tempo o lugar de expressdo dos interesses de cada parte (flexibilidade para o
empregador, seguranca para o trabalhador), mas também o meio de realizar um projeto
econdémico comum (contribuir para uma mesma atividade econdmica vantajosa para

ambas as partes).

Neste contexto, uma analise invertida do contrato de trabalho foi proposta pelo Professor
THOMAS PASQUIER, “ndo mais instituida pela subordinacdo, mas da auséncia de
independéncia e de reparticdo dos riscos entre as partes”'°. Assim, sem clientela propria,
sem local de trabalho, sem liberdade empresarial (na presenca de uma clausula de
exclusividade), os trabalhadores ndo podem ser considerados como independentes uma

vez que lhes faltava um dos atributos a sua independéncia: a capacidade de lucro.

11T EMMANUEL DOCKES, « Notion de contrat de travail », Droit social, 2011, 546.

118 CHRISTOPHE RADE, « Des critéres du contrat de travail. Protéger qui exactement ? Le tentateur,
le sportif amateurs, le travailleur ? », Droit social, 2013, 202.

119 THOMAS PASQUIER, L’économie du contrat de travail, Conception et destin d’un type
contractuel, LGDJ, coll. Bibliotheque de droit social, 2010, pp. 105 ss., pp. 41 ss.
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Neste sentido, sugere-se que o trabalhador que nédo beneficia da sua propria independéncia
deve ser tratado como assalariado uma vez que, na verdade, participa no empreendimento

de outrem.

Todavia, ndo se trata de se insurgir contra o lago de subordinagdo, mas de perceber e
avaliar os limites da defini¢do de contrato de trabalho, para refletir sobre como apreender
os trabalhadores que nao sdo abrangidos pelo Direito do Trabalho mas cuja situacédo

justifica, todavia, uma forma de protecéo.

Em Portugal, o critério da subordinacdo esta, também, a perder folego perante as
mudancas econdmico-laborais. Diante das transformacdes do mundo do trabalho, ha uma
tendéncia forte na doutrina juslaborista em direcionar a protecdo ndo apenas aquele
trabalhador dos moldes do art. 12 do Cddigo do Trabalho, mas considerar digno de tutela
também a parte economicamente mais fraca na relacdo contratual que envolva o objeto
“trabalho”.

Alids, as problematicas ligadas a dependéncia econdmica do trabalhador perante o cliente
sdo tomadas em conta, mas sobre um ponto de vista diferente do ordenamento juridico
francés. De facto, enquanto em Franca, a questdo da dependéncia econémica leva a
interrogar-se sobre a natureza do contrato — ou seja, se se trata efetivamente de uma
relagdo independente ou se assimila mais a uma relagéo laboral — em Portugal, focando-
se mais na precariedade que isso implica.

Geralmente, num contrato de prestacdo de servicgo, o trabalhador é considerado como a
parte mais fraca da relacdo. Portanto, quando para além disso, estd economicamente
dependente, visto como a parte ainda mais fragil, merecendo por conseguinte, ainda maior

protecdo social.

Podem assim, a titulo ilustrativo, ser destacadas varias medidas recentes tomadas neste

sentido, em relacdo ao desemprego, mas também as cotizacBes para a Seguranca Social.

O Conselho de Ministros aprovou, a 24 de maio deste ano, as novas regras de protecao
social dos trabalhadores independentes, que abrangem ainda mudancgas no ambito do
desemprego dos trabalhadores independentes economicamente dependentes. Assim, a
partir de 1 de janeiro de 2019, passam a ser considerados economicamente dependentes
os trabalhadores independentes que obtenham de uma Unica entidade contratante mais de

50% do valor total dos seus rendimentos anuais resultantes da atividade independente e
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que determinem obrigacdo contributiva por parte da entidade contratante. Ou seja,
poderdo requerer subsidio, os trabalhadores independentes que no ultimo ano receberam
50% do rendimento de uma Unica entidade contratante e que cumpram o prazo de garantia
de 360 dias.

Assim, o proprio conceito de “economicamente dependente” ¢ alargado, passando todos

os independentes que prestam mais de 50% da sua atividade a mesma entidade.

Em paralelo, a partir de 1 de julho de 2018, passam a ter acesso ao chamado subsidio por
cessacao de atividade com 360 dias de desconto, contra os atuais 720. A diminuicdo deste
prazo de garantia permitira, segundo o Executivo, que muitos independentes, que agora
ndo podem beneficiar desta prestacdo, porque ndo cumprem os prazos exigidos, passem

a ter direito ao seu recebimento.

Aliéas, tal como ja referido antes, o regime contributivo dos trabalhadores a recibos verdes
também vai ser alterado (cf. Capitulo 1I-A). Atualmente, o regime em vigor impde as
empresas responsaveis por mais de 80% do rendimento do trabalhador independente a
desconto de 5% para a Segurancga Social. Porém, a partir de 1 de janeiro de 2019, as
empresas responsaveis por mais de 50% e até 80% do rendimento do trabalhador
independente, vdo passar a descontar 7%, e, no que toca as empresas responsaveis por

mais de 80% do rendimento do trabalhador independente, ird aplicar-se uma taxa de 10%.

Este tipo de protecdo pode ser visto como uma forma de reduzir a utilizacdo indevida de
contratos de prestacdo de servico em vez de contratos de trabalho, desincentivando as

entidades patronais a recorrer este estatuto através este conjunto de custos suplementares.

Alias, perante a dependéncia economica dos trabalhadores independentes, o legislador
portugués optou por tomar medida a favor da reducdo da precariedade ligada ao estatuto,
atribuindo mais protecdo em termos de subsidio de desemprego, mas também de
cotizacdo a Seguranca Social.

No entanto, este tipo de reacdo legislativa ndo deixa de revestir uma situagao mais negra:
sera que a dependéncia economica — ligada a falsos contratos de recibos verdes — esta tdo
banalizada no mercado do trabalho que a Unica agdo que se pode implementar ¢ atacar-se
uma das consequéncias que acarreta? N&o seria mais produtivo acentuar os esforcos para

combater a raiz o flagelo, em vez de tentar conter os seus efeitos?
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Em Franca, o legislador nao reconhece oficialmente o conceito de ‘“dependéncia
econdomica”, os trabalhadores abrangidos ndo sdo por conseguinte, considerados como
uma categoria legal de trabalhadores. Por isso, ndo prevé nenhuma forma de protegéo aos
trabalhadores que se encontram nessa situacdo. Por um lado, pode explicar-se pela
dificuldade de determinar o numero exato de trabalhadores que escolheram
conscientemente a atividade de trabalhador independente, e os que desta situagdo sofrem.
Por outro lado, se o legislador intervém, corre o risco de emparedar o mercado do trabalho

em normas rigidas e, talvez, ndo apropriadas.
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CONCLUSAO

Conforme estudado, ndo é tarefa facil determinar se a relacdo contratual deve ser
abrangida pelo Direito do Trabalho ou ndo, pois é complexa a identificacdo da

subordinagéo.

Ressalta deste estudo que o legislador portugués se esforcou para combater a existéncia
e a expansdo de falsos contratos de prestacdo de servico. Alids, no sentido de facilitar o
onus da prova da existéncia de um contrato de trabalho, o legislador previu uma presuncao
de laboralidade, que foi suavizada ao longo do tempo, até se tornar numa verdadeira
presuncéo. Para além disso, no ambito de enfrentar esta situacao, foi introduzida em 2013
a acao especifica de reconhecimento da existéncia de um contrato de trabalho, sendo

assim mais acessivel ao trabalhador lutar pelos seus direitos em Tribunal.
No entanto, constata-se que o flagelo persiste.

E certo que a conjuntura econdmica atual ndo ajuda. Mas nio se pode esquecer que
Portugal € um dos paises da Europa mais atingido por este cendrio. Foi por se deparar

contra esta realidade que esta analise pretendeu encontrar explicacées.

Primeiro, a legislagdo laboral parece ainda desajustada a realidade, “mantendo-se fiel ao
paradigma do contrato de trabalho tipificado na lei'?”. A acdo de reconhecimento da
existéncia de contrato de trabalho nédo é suficiente para enfrentar eficazmente o recurso
abusivo e constante do contrato de prestacdo de servico como forma de se esquivar a

aplicacdo do Direito do Trabalho.

De facto, a acdo poderia ir mais longe. Parece incoerente que seja admitido o abandono
da acdo influenciado pela desisténcia do trabalhador. Apesar de ser compreensivel que
seja considerada a sua vontade, nomeadamente porque corre o0 risco de perder esta —
muitas vezes, Unica — fonte de rendimento, o empregador sendo tentado a por fim
unilateralmente a relagéo contratual, ndo pode ser esquecido o objetivo desta lei. Por isso,
a pertinéncia desta questdo para tomada de decisdo podera ser absurda. Devia ser claro
que séo exclusivamente as condicOes de facto que determinam a natureza de uma relagéo

contratual, fechando as portas entreabertas a livre apreciacdo dos juizes neste assunto.

120 CRISTINA MOREIRA CAETANO, Estudo sobre os mecanismos de combate a utilizagdo indevida
do contrato de prestacdo de servico em relacdes de trabalho subordinado, Dissertacdo em
Solicitaria de Empresa, setembro de 2016.
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Para além disso, ndo se pode pretender por fim ao recurso indevido a falsos recibos verdes
dando um peso tdo importante as declara¢bes do trabalhador, nomeadamente porque é
6bvio que o seu testemunho pode ter sido influenciado. De facto, ao longo do processo, a
preocupacdo primeira do trabalhador pode deixar de ser a reconhecimento da existéncia

de um contrato de trabalho, para tornar-se na simples manutencao da relacdo contratual.

Por isso, as preocupac0es individuais do trabalhador tém de se manter afastadas no ambito

da determinacéo, ou ndo, da existéncia de um contrato de trabalho.

Depois, as comparagdes jurisprudenciais expostas permitem destacar apreciac0es
divergentes entre tribunais portugueses e franceses. Ressalta que, em contextos
semelhantes, os juizes franceses tém tendéncia a reconhecer a existéncia de um contrato
de trabalho, mesmo que as circunstancias tendam pelo sentido contrério. Esta constatacéo
é particularmente interessante, uma vez que a presuncao de laboralidade esta em Franca

estabelecida a favor do empregador.

Para além disso, a consideracdo de alguns indicios para fazer pender a balanca a favor da
existéncia de um contrato de prestacdo de servigo — trata-se da auséncia de pagamento de
subsidios de férias ou de Natal, do pagamento da retribuicdo através de recibos verdes,
etc. — revela-se, de certo modo, enviesado. De facto, a referéncia a elementos que sédo
precisamente o que pretende evitar o empregador parece irrelevante nesta demostragéo.

Em Franca, ndo se observem tais praticas.

Esta atitude da jurisprudéncia francesa demostra, assim, uma vontade clara de prevenir
eventuais abusos, mesmo que tenha de estender o Direito do Trabalho a situagdes em que

a sua aplicacdo é duvidosa.

A capacidade do legislador a reagir perante as evolucdes do mercado do trabalho é,
também, questionada. De facto, quando se preconiza mais flexibilidade enquanto forma
de adequacdo dos regimes laborais face a realidade, o0 Cédigo do Trabalho continua a
apresentar uma estrutura normativa rigida. Este comportamento tem consequéncia no
mercado do trabalho, uma vez que uma legislacdo com alta protecdo dos trabalhadores
ndo é favoravel ao relancamento da economia, e por consequéncia, da criacdo de

empregos.
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No entanto, limitar a pesquisa as dificuldades que se encontram internamente seria errado.
A da fuga ao Direito do Trabalho também se explica através de elementos externos ao

ordenamento juridico portugués.

De facto, 0 mercado do trabalho passou por grandes transformacgdes esses Ultimos anos,
em particular com o progresso e o desenvolvimento tecnolégico. O numérico torna-se
cada vez mais presente no mercado do trabalho, ndo sem impacta-lo. Tal como estudado,
a uberizacdo levou dificuldades em relacdo a qualificacdo dos contratos em causa, Como
sendo laborais ou independentes. Todavia, devem ser ultrapassadas estas complexidades,
que até podiam dar um impulso a concretizagdo de um Direito do Trabalho no sentido
amplo, garante de direitos fundamentais que constituiriam a base comum a todos 0s

trabalhadores, subordinados como independentes.

Porém, esta distin¢do entre trabalho independente e assalariado € central, na medida em
que o estatuto de assalariado da direito a aplicacdo das protecGes do Direito do Trabalho,
em contrapartida da subordinacdo do trabalhador. Esta dicotomia justifica-se na medida
em que trabalhar como assalariado ou independente resulta de uma escolha do
trabalhador. Aqui entronca outra problematica, uma vez que esta ndo é uma escolha néo
propriamente dita. O trabalho independente aparece cada vez mais como um dispositivo

que vem colmatar a procura infrutifera de um emprego assalariado.

Alias, num contexto de alto desemprego onde esta escolha pode tornar-se constrangida,
onde o trabalhador independente pode ser “dependente economicamente”, ¢ onde um
mesmo individuo pode acumular esses estatutos — sucessivamente ou simultaneamente —

esta dicotomia é discutivel.

Aliés, a subida das formas de trabalho ndo assalariadas ou hibridas podem assim p6r em
causa a protecdo dos ativos, que depende ainda amplamente do estatuto do emprego, e
nomeadamente, da norma do trabalho assalariado em contrato sem termo. A este respeito,
parece que o legislador portugués apostou na atribui¢cdo de mais protecéo social para 0s
ativos independentes. Podem colocar-se ddvidas quanto a este tipo de medidas e,
nomeadamente, se ndo seria mais eficaz combater os falsos contratos de prestacédo de
Servigo na sua raiz, em vez de se esforcar para — tentar — limitar as consequéncias que

provoca, sobretudo, em termos de precariedade.
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