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TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS E A PROTECAO DO
TRABALHO HUMANO®

DISRUPTIVE TECHNOLOGIES AND THE PROTECTION
OF HUMAN LABOR

MOREIRA, Teresa Coelho™

1 INTRODUCAO

1.1 O trabalho na era digital apresenta inimeros desafios as
formas tradicionais de protecdo dos trabalhadores, que incluem os de
proporcionar a aprendizagem e formacao ao longo da vida, preparar os
trabalhadores para participarem na economia digital, assegurar que os
trabalhadores tenham voz influente na formacdo das decisdes na fase
inicial da tecnologia e sistemas de trabalho, e proporcionar transicao e
rendimentos adequados, assim como equitativas politicas de apoio.

Contudo, consideramos que entender as questdes do trabalho
na era digital, e especialmente nas mais circunscritas na area de trabalho
da economia colaborativa ou gig economy como uma espécie de “universo
paralelo”, podera resultar num caminho enganador, pois assumir que a
gig economy é uma espécie de dimensao estanque da economia e do mer-
cado de trabalho é errado. Nem seria correto tomar por garantido que
as leis laborais atuais estdo totalmente desatualizadas ou que sdo inade-
quadas para a governar e que, portanto, teriamos necessariamente de
abandonar as mesmas e introduzir novas que seriam possivelmente mais
business friendly.

“Este texto corresponde, em parte, & nossa intervenc¢do no Seminario “Direitos Constitucionais
e RelagGes de Trabalho: caminhos das Cortes Superiores para a efetividade da Justica Social”,
organizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) e pela
Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat), no dia 3
de margo de 2023, no STF em Brasilia.

“*Doutora em Direito. Professora Associada com Agregacdo da Escola de Direito da Universidade
do Minho. Membro integrado do JusGov - Centro de Investigacdo em Justica e Governagao, e
Coordenadora do Grupo de Investigagdo em Direitos Humanos do mesmo. Coordenadora cienti-
fica do Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho 2021. Contato: tmoreira@direito.uminho.pt.
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Na verdade, eu diria que é um pouco o oposto. Necessidade
de uma nova regulamentacdo nalguns aspetos, mas baseada nos princi-
pios cléssicos e extremamente atuais que constituem o ADN do Direito
do Trabalho.

1.2 Novas tecnologias, tais como plataformas digitais, gestao
algoritmica, Inteligéncia Artificial, impressao 3D, 4D, presenga virtual, a
analise e a gamificacdo, Metaverso que cada vez mais deixa de estar no
campo do imaginério e passa a ser uma realidade que necessita de ser
analisada, comecam todas a ter impacto no mundo do trabalho.

Desde logo, o Metaverso é uma nova forma de interagir com
vérios componentes do ciberespaco - a realidade aumentada, a combi-
nacdo dos aspetos digitais e fisicos da vida, a tecnologia tridimensional,
a internet das coisas, os avatares pessoais, os mercados e fornecedores
de contetdos digitais - para gerar uma experiéncia mais ativa, imediata
e imersiva. Mas levanta varias questdes para o Direito do Trabalho,
sendo, sem duaivida, uma tecnologia bastante disruptiva. Na verdade, o
Metaverso tera os seus utilizadores, mas poderd vir a ser um local de tra-
balho para muitos, tendo por objetivo criar uma experiéncia de trabalho
mais interativa e colaborativa para trabalhadores remotos.

Embora isto possa, aparentemente, parecer uma coisa boa,
uma primeira preocupacao é que tal combinacdo aumente o stress de
estar sujeito a formas cada vez mais invasivas e implacaveis de vigilan-
cia algoritmica ja experimentadas. Na verdade, o potencial de aumento
dos riscos psicossociais ndo pode ser desvalorizado, inclusive porque
as novas formas de cyberbullying no trabalho poderdo ser possibilitadas
pelas tecnologias que constituem o Metaverso.

Além disso, se esses escritorios do Metaverso se espalhassem
realmente, o risco de distanciamento contratual para os trabalhadores
envolvidos aumentaria. Se as empresas forem capazes de ter escritérios
virtuais que imitem os escritérios fisicos e, a0 mesmo tempo, tiverem
acesso a uma mao de obra mundial de potenciais trabalhadores a distan-
cia, a sua capacidade de externalizar o trabalho de escritério para paises
com saldrios muito mais baixos e uma protecdo laboral mais fraca - e de
qualificarem erradamente o contrato que estas pessoas tém consideran-
do-0s como auténomos - ird aumentar enormemente.

1.3 Por outrolado, nestas mudangas tecnolégicas, ligadas tanto
a digitalizacao estritamente considerada como a automacao, encontram-
-se inovacdes associadas aos processos produtivos, como a manufatura
aditiva ou a producao assistida por computador, bem como as mudan-
cas mais amplas ligadas ao aprofundamento dos sistemas de robética.
Mas se assiste também ao desenvolvimento incessante das tecnologias de
informagdo e digitais e o modo como, por si ou em interacdo com espa-
cos fisicos, elas interagem com as diferentes dimensdes da economia e
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da sociedade, como, inter alia, as plataformas da cloud, o armazenamento
e uso de dados em larga escala, os sistemas de gestdo aos mais diversos
niveis, os sistemas de sensores, a chamada Internet of things (IoT), tecno-
logias como machine learning ou as tecnologias imersivas - mixed reality.
Esse conjunto amplo, e ele préprio mutavel, de focos de inovagao tecnolé-
gica tem na Inteligéncia Artificial e nos algoritmos duas das frentes mais
estruturantes e ativas da mudanga e, em particular, da mudanga com um
potencial de impactos elevados no mercado de trabalho. Ainda que com
ritmos distintos, quer a Inteligéncia Artificial, quer os algoritmos e o uso
de dados em larga escala por eles, estdao hoje cada vez mais impregna-
dos nos processos produtivos e de mercado, nas tomadas de decisdo dos
agentes econémicos e, por consequéncia, nas proprias relacdes de traba-
lho, sobre as quais tém impactos e riscos’.

2 O TRABALHO ATRAVES DE PLATAFORMAS DIGITAIS

2.1 Atualmente ha um app para tudo ou quase tudo, desde ati-
vidades mais simples, como entrega de alimentagdo, até atividades mais
complexas, como prestacdo de servigos juridicos, surgindo todos os dias
novas plataformas digitais. Na verdade, em teoria, qualquer atividade
pode ser transformada, plataformizada’.

As plataformas digitais de trabalho desempenham um papel
fundamental na transicdo digital da economia europeia e sio um fenémeno
em expansao. Segundo dados apresentados pela Comissdo Europeia,

A dimensdao da economia das plataformas digitais
de trabalho na UE quase quintuplicou, passando de
cerca de 3 mil milhdes de euros em 2016 para apro-
ximadamente 14 mil milhdes de euros em 2020. As
plataformas digitais de trabalho representam inova-
¢do, criam emprego e reforcam a competitividade da
UE. Proporcionam rendimentos complementares,
nomeadamente aquelas pessoas cujo acesso aos merca-
dos de trabalho pode ser mais dificil.

No entanto, o trabalho nas plataformas digitais pode
também resultar em condi¢des laborais precarias e
num acesso inadequado a protegdo social para muitas
pessoas que exercem a sua atividade através dessas

Vide MOREIRA, Teresa Coelho; DRAY, Guilherme. Livro verde sobre o futuro do trabalho 2021.
Lisboa: GEP, 2022, p. 77.

2V/d. PIASNA, Agnieszka; ZWYSEN, Wouter; DRAHOKOUPIL, Jan. The platform economy in Europe:
results from the second ETUI Internet and Platform Work Survey. ETUI, The European Trade Union
Institute, Brussels, 2022a, p. 14-ss.
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plataformas. O principal desafio do trabalho nas
plataformas digitais estd relacionado com o esta-
tuto profissional, o que determina o acesso dos seus
trabalhadores aos direitos laborais e a protegdo exis-
tentes. Além disso, as pessoas que trabalham através
de plataformas podem estar sujeitas a decisdes auto-
matizadas dependentes de algoritmos, sem terem a
possibilidade de as questionar e procurar obter repa-
racdo. Muitas vezes, tétm também um acesso limitado
a mecanismos de representacdo e negociacdo coletiva.
Por ultimo, existem também desafios relaciona-
dos com a natureza transfronteirica do trabalho nas
plataformas digitais e com a possibilidade de identi-
ficar o pais onde o trabalho é prestado. (COMISSAO
EUROPEIA, 2021).

Na verdade, um dos desafios de partida na reflexdo sobre
esta matéria se prende com a dificuldade em estimar o namero de tra-
balhadores das plataformas. Segundo a Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT)’, a dificuldade em fazer estimativas rigorosas sobre o
emprego nas plataformas se prende desde logo com a distin¢do entre
os trabalhadores diretamente empregados pelas plataformas digitais
e os trabalhadores cuja atividade é apenas mediada pelas plataformas
- sendo que esta Gltima categoria é ndo apenas a mais frequente mas
também a que se reveste de menor transparéncia, dado que a maio-
ria das plataformas ndo informa sobre o nimero de trabalhadores nela
registados®.

2.2 No trabalho nas plataformas digitais podemos falar de
Crowdwork, que pode ser quer o crowdwork on-line, quer o crowdwork
off-line, na medida em que hé atividades que podem ser realizadas com-
pletamente on-line e oferecidas globalmente. Assim, ha atividades que
podem ser oferecidas de forma global, e outras ha que exigem uma execu-
¢do local. Nas primeiras, qualquer pessoa, em qualquer local do mundo,
pode realizé-las; nas segundas, isso ja ndo é possivel. Esta nogao é impor-
tante porque a presuncdo de laboralidade que iremos abordar se aplica a
qualquer tipo destas plataformas, ainda que alguns indicios estejam mais
presentes numas do que noutras.

3INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. World employment and social outlook 2021: the role
of digital labour platforms in transforming the world of work. Geneva: ILO, 2021.

4Contudo, um estudo realizado pelo ETUI (PIASNA, Agnieszka; ZWYSEN, Wouter; DRAHOKOUPIL,
Jan. The second ETUI Internet and Platform Work Survey: country tables. Brussels: ETUI, 2022b)
mostrou que mais de 70% dos trabalhadores de plataformas que faziam entregas ou transpor-
tavam pessoas ndo tinham um diploma universitario. Os trabalhadores migrantes estavam des-
proporcionadamente representados entre os trabalhadores deste tipo de plataformas quando
comparados com os que se dedicavam a outros tipos de atividade.
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No crowdwork on-line, as atividades prestadas, que sdo uma
espécie de face oculta da lua, porque nao se conhece a realidade de muitas
pessoas que trabalham desta forma, podem ser extremamente repetitivas,
mondtonas, sem que, muitas vezes, as pessoas tenham conhecimento do
que estdo realmente a fazer porque ndo tém acesso aos produtos finais,
o que pode levantar questdes, desde logo, relacionadas, inter alia, com
problemas éticos. Por outro lado, algumas destas plataformas usam,
por vezes, como forma de pagamento, vales de videojogos da propria
empresa, o que ja levantou a questdao do eventual trabalho infantil e a
proibicao da retribuicao ser feita através desta forma, bastando para tal
ter em consideracdo a Convencdo 95 da OIT.

Nesses casos, a concorréncia é verdadeiramente global, e pode
originar uma race to the bottom. Essas atividades, normalmente oferecidas
através da cloud, podem incluir tarefas mal pagas, também chamadas de
microtarefas, assim como grandes tarefas, a serem divididas em peque-
nas, para tornar mais simples e mais baratas. Contudo as tarefas podem
exigir uma elevada qualificagdo, ndo significando isto que sejam bem
pagas porque, como a concorréncia é verdadeiramente global, a remune-
ragdo pode ser parca ou, até, inexistente, devido a clausula de satisfagao
do cliente. Acresce que estas tarefas também sdo muito mal pagas porque
ndo se tem em consideracdo o tempo que os trabalhadores tém de estar
disponiveis on-line, nem o tempo que tém de estar a procura de uma tarefa.
Acresce, ainda, um outro problema, que é a da sua permanente disponibi-
lidade em termos temporais porque, como trabalham on-line e com fusos
horarios diferentes dos utilizadores, tém prazos muito curtos para cum-
prir, tendo de responder imediatamente. Assim, a aparente flexibilidade
destas formas de prestar trabalho também necessita de ser repensada,
havendo, inequivocamente, um enorme controlo.

Existem, ainda, outras atividades, o denominado crowdwork
off-line ou work on demand via apps que exigem uma presenca fisica e, por
isso, a concorréncia nado é global, embora se levantem também vérias ques-
tdes sobre violacdo de regras de Direito do Trabalho, pois o trabalho é
realizado a chamada, denominado on demand work, originando um incre-
mento da forca de trabalho just-in-time, de que o exemplo mais conhecido
é o da Uber enquanto plataforma digital relacionada com os transportes.
Ha4, também, plataformas digitais associadas a servigos domésticos, desde
limpeza, mudangas, a bricolage. Nestes tltimos, o trabalhador da plata-
forma normalmente entra em contacto direto com o utilizador.

Em qualquer destas formas de prestar trabalho ha muitos
periodos de tempo ndao retribuidos, como o tempo de espera, que pode
ser muito dependendo da plataforma.

Nas duas situacoes referidas também hé horérios completa-
mente irregulares, com permanéncia constante do trabalhador on-line,
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como de permanente disponibilidade, sendo que hé alturas de zero hours
e outras de rush hours®.

2.3 Perante essa situacdo, uma das questdes que assume uma
enorme importancia é a da qualificacdo das relagdes existentes entre
quem presta a atividade nas plataformas digitais, com inimeros casos
ja julgados um pouco por todo o mundo - s6 na Europa, dados até junho
de 2022 indicavam que tinham sido decididos mais de 220 casos sobre a
qualificacdo do contrato, sendo que a maior parte deles, pelo menos rela-
tivamente aos dois tipos de plataformas que constituiram a maior parte
das decisdes e que sdo as plataformas de transporte e de entrega, as deci-
sOes mais recentes e/ou dos tribunais de ultima instincia, na maioria dos
paises, classificaram como trabalhadores quem realiza atividades para as
plataformas®.

3 ART. 12.2-A DO CODIGO DO TRABALHO: presungio de
contrato de trabalho no ambito de plataforma digital’

3.1 A questao da qualificacdo assume uma enorme importan-
cia no trabalho nas préprias plataformas digitais porque elas préprias
tentam nao ser abrangidas pelas regras do Direito do Trabalho, invo-
cando, muitas vezes, serem meras intermedidrias tecnoldgicas, e em
muitas delas, nos contratos celebrados, estabelece-se esta natureza, che-
gando a impor uma terminologia propria e inventada, disfarcando a
realidade da situacdo, utilizando uma linguagem prépria para tentar
fugir a este regime®.

3.2 Claro que se reconhece a dificuldade de, em muitas situa-
¢Oes, aferir-se o cardcter laboral ou ndo de algumas atividades, uma vez
que, regra geral, de acordo com o art. 342.° do Cédigo Civil (CC), o 6nus
da prova da existéncia do contrato de trabalho recairia sobre o trabalha-
dor, que tinha de provar a existéncia da retribuicdo, da prestacao de uma

5Cf., para maiores desenvolvimentos, MOREIRA, Teresa Coelho. Direito do trabalho na era digital.
Coimbra: Almedina, 20213, p. 38-ss.

Ver, para maiores desenvolvimentos, HIERL, Christina. The legal status of platform workers:
regulatory approaches and prospects of a European solution. Italian Labour Law e-Journal,
Modena, v. 15, n. 1, 2022, p. 9-10.

’Este artigo consta da Lei n. 13/2023, de 3 de abril, que “Altera o Cédigo do Trabalho e legislagdo
conexa, no ambito da agenda do trabalho digno”.

8Muitas vezes a linguagem que estas plataformas utilizam para captar clientes é extremamente
apelativa. Exemplos de linguagem: “Seja o seu proprio empregador”; “Seja dono do seu tempo”;
“Faca exercicio enquanto trabalha” (no caso dos riders); “Trabalhe apenas quando quiser”; “Sem
escritério e sem empregador”. Outra maxima muito difundida e que cativa bastantes pessoas no
que concerne a Uber, por exemplo, assenta na garantia de seguranga, tanto para os passagei-
ros, quanto para os motoristas, utilizando slogans como “Uber: uma viagem na qual vocé pode
confiar”; “Garantimos a sua seguranga através do nosso GPS”; ou “Uber: Drive Safe”.
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atividade e dos factos que habilitassem o tribunal a concluir pela presenca
de subordinacao juridica. E, nos casos de davida, era muito frequente
o recurso jurisprudencial ao chamado método indiciario, para conse-
guir decidir sobre a (in)existéncia de um contrato de trabalho. Para tal,
o tribunal recorria a varios elementos indiciarios como forma de testar a
existéncia de uma situagdo de autonomia ou de subordinacdo na presta-
cao de trabalho. Para tentar facilitar a prova, e seguindo a Recomendagao
198 da OIT, o legislador portugués estabeleceu no art. 12.° do Cédigo do
Trabalho (CT) uma presungao da existéncia de contrato de trabalho, uma
presungao de laboralidade. Esta presuncao visa combater a dissimulagdo
ilicita de relacdes de trabalho, tendo em conta a nogao juridica de presun-
¢ao prevista no art. 349.° do CC.

Segundo o art. 12.° do Cédigo do Trabalho, basta que estejam
preenchidos dois dos requisitos nele enunciados para que se presuma a
existéncia de contrato de trabalho, cabendo a contraparte a prova em sen-
tido contrario. Note-se, contudo, que é uma presungao iuris tantum, nos
termos do art. 350.° do Cédigo Civil, pelo que nada impede que o bene-
ficiario da atividade consiga provar que ndo se trata de um contrato de
trabalho.

Contudo, essa presuncao, apesar de ser positiva, foi perspeti-
vada para as relagdes de trabalho tipicas, para as relagdes de trabalho na
era pré digital. Para as novas formas de prestar trabalho, para o trabalho
nas plataformas digitais, para o trabalho na era digital, novos desafios
surgiram, e para os quais, porventura, a presuncao deste artigo ndo con-
segue dar resposta satisfatoria.

Por isso, o legislador reconheceu, e bem, na nossa opinido,
a inadequacdo da presuncdo de laboralidade, nos moldes estabelecidos
pelo CT, para enfrentar os problemas emergentes das novas formas de
trabalhar através de plataformas digitais’.

3.3 A este nivel é importante referir o que constava do Livro
Verde sobre o Futuro do Trabalho 2021".

9Sobre toda a questdo da presungdo de laboralidade, cf. Moreira, 20213, p. 71-ss., e AMADO, Jodo
Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. A lei sobre o TVDE e o contrato de trabalho: sujeitos, relagdes e
presuncgdes. Prontuario de Direito do Trabalho, Coimbra, n. 1, 2019, assim como AMADO, Jodo
Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. La loi sur les plateformes de transport et le contrat de travail au
Portugal: sujets, relations et présomptions de salariat. /n: CARELLI, Rodrigo; CINGOLANI, Patrick;
KESSELMAN, Donna (Ed.). Les travailleurs des plateformes numériques: regards interdisciplinaires.
Buenos Aires: Teseo Press, 2022.

N3o podemos deixar de mencionar a Proposta de Diretiva relativa a melhoria das condigBes
de trabalho nas plataformas digitais que se encontra ainda em discussdo e que consagra uma
presungdo de laboralidade no art. 4.2, assim como no ordenamento juridico espanhol a Ley
12/2021, de 28 de setembro, “por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de platafor-
mas digitales”, que converteu em lei o Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de maio, e estabelece uma



230 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 62, 2023

Este traga uma linha de rumo na qual nos revemos e que con-
sideramos que deve ser seguida até atendendo a Diretiva 2019/1152, de
20 de junho de 2019, relativa a condi¢des de trabalho transparentes e pre-
visiveis na Unido Europeia, Diretiva que consagra no considerando 8 que
“ A determinacio da existéncia de uma relacdo de trabalho deve basear-se
nos factos relativos a prestagao efetiva de trabalho e ndo no modo como as
partes descrevem a relagao” (UNIAO EUROPEIA, 2019), e que ja estava
na Recomendagao 198 da OIT, a qual abordava a questdao da primazia
dos factos. Com efeito, no Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho 2021
pode se ler, como uma das linhas de reflexdo para as politicas ptblicas em
matéria de plataformas digitais:

Criar uma presuncao de laboralidade adaptada ao tra-
balho nas plataformas digitais, para tornar mais clara
e efetiva a distingdo entre trabalhador por conta de
outrem e trabalhador por conta prépria, sublinhando
que a circunstancia de o prestador de servigo utili-
zar instrumentos de trabalho préprios, bem como
o facto de estar dispensado de cumprir deveres de
assiduidade, pontualidade e ndo concorréncia, ndo é
incompativel com a existéncia de uma relacdo de tra-
balho dependente entre o prestador e a plataforma
digital. (MOREIRA, 2022).

3.4 Em Portugal, apos varias versdes deste artigo, foi apro-
vado pela Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, o art. 12.°-A com a epigrafe
Presuncao de contrato de trabalho no ambito de plataforma digital.

Na verdade, na versao inicial aprovada na generalidade atra-
vés da Proposta de Lei n.° 15/XV, este artigo tinha uma redacdo que,
segundo a nossa opinido, ndo era a melhor porque a presungdo era

presuncgdo legal nas plataformas digitais de entrega (mas ndo nas de transporte, nem nas que
trabalham em crowdwork on-line), segundo a qual, “Por aplicacién de lo establecido en el articulo
8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley la actividad de las personas que presten servicios
retribuidos consistentes en el reparto o distribucidn de cualquier producto de consumo o mercan-
cia, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion
y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestidn algoritmica del servicio o de
las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital” (ESPANA, 2021). Este art. 8.1 do ET
se refere a existéncia de uma presungdo juridica de laboralidade do contrato, estabelecendo que
“1. El contrato de trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra. Se presumira existente entre
todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direccidn de otroy
el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquel” (ESPANA, 2015). Ora, se por um lado poderia
parecer dificil a prova destes elementos todos nas plataformas digitais, ha jurisprudéncia con-
solidada do Tribunal Supremo Espanhol sobre a mesma, sobretudo o acérddo de Uniformizagao
de Jurisprudéncia de 25 de setembro de 2020, que considerou como verdadeiros contratos de
trabalho todos os contratos dos entregadores da Glovo. Sobre esta decisdo vide MOREIRA, Teresa
Coelho; AMADO, Jo3o Leal. A Glovo, os riders/estafetas e o Supremo Tribunal de Espanha: another
brick in the wall? Prontuario de Direito do Trabalho, Coimbra, n. 2, 2020.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 62, 2023 231

estabelecida em termos iguais entre a plataforma digital e quem presta
a atividade na mesma e entre este e o intermediario - ndo apenas entre
os dois primeiros, criando-se, aqui um terceiro ente -, 0 que nao estava
de acordo com o que tinha sido defendido nas Linhas de Reflexdo para
Politicas Puablicas no Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho 2021.
Entretanto, a 20 de outubro de 2022, foi apresentada uma proposta de alte-
ragdo a este artigo que melhorou, substancialmente, a redacdo do mesmo,
a qual foi alterada a 15 de dezembro para uma versao ainda melhor, e que
é a que consta da versdo final aprovada. Reconhece-se que é um artigo
muito extenso - 12 ntimeros - e complexo, mas bastante melhor do que as
duas anteriores versdes apresentadas e com um saldo final que nos parece
claramente positivo, por varios motivos.

A presuncao do art. 12.°-A é uma presuncao legal, o que ori-
gina a inversdo do 6nus da prova nos termos do art. 344.° do CC, mas é
ilidivel e, por isso, admite prova em contrario.

Ora, atendendo a esta ideia, analisemos entdo o art. 12.°-A,
que levanta véarias questOes; mas, antes de as ver, convém chamar a aten-
Gdo para alguns aspetos gerais sobre essa presuncao:

Artigo 12.°-A

Presungdo de contrato de trabalho no ambito de pla-
taforma digital

1 - Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, pre-
sume-se a existéncia de contrato de trabalho quando,
na relagdo entre o prestador de atividade e a plata-
forma digital se verifiquem algumas das seguintes
caracteristicas:

a) A plataforma digital fixa a retribui¢do para o tra-
balho efetuado na plataforma ou estabelece limites
maximos e minimos para aquela;

b) A plataforma digital exerce o poder de diregdo e
determina regras especificas, nomeadamente quanto
a forma de apresentagdo do prestador de atividade, a
sua conduta perante o utilizador do servico ou a pres-
tacdo da atividade;

c) A plataforma digital controla e supervisiona a pres-
tacdo da atividade, incluindo em tempo real, ou verifica
a qualidade da atividade prestada, nomeadamente
através de meios eletrénicos ou de gestao algoritmica;
d) A plataforma digital restringe a autonomia do pres-
tador de atividade quanto a organizagdo do trabalho,
especialmente quanto a escolha do horério de trabalho
ou dos periodos de auséncia, a possibilidade de acei-
tar ou recusar tarefas, a utilizacdo de subcontratados
ou substitutos, através da aplicacao de sangdes, a esco-
lha dos clientes ou de prestar atividade a terceiros via
plataforma;
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e) A plataforma digital exerce poderes laborais sobre
o prestador de atividade, nomeadamente o poder dis-
ciplinar, incluindo a exclusdo de futuras atividades na
plataforma através de desativagdo da conta;

f) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utili-
zados pertencem a plataforma digital ou sdo por estes
explorados através de contrato de locacao.

2 - Para efeitos do nimero anterior, entende-se por
plataforma digital a pessoa coletiva que presta ou
disponibiliza servigos a distancia, através de meios ele-
tréonicos, nomeadamente sitio da internet ou aplicacao
informatica, a pedido de utilizadores e que envolvam,
como componente necessaria e essencial, a organiza-
¢do de trabalho prestado por individuos a troco de
pagamento, independentemente desse trabalho ser
prestado em linha ou numa localizagdo determinada,
sob termos e condi¢des de um modelo de negoécio e
uma marca proprios.

3 - O disposto no n.° 1 aplica-se independentemente da
denominacdo que as partes tenham atribuido ao respe-
tivo vinculo juridico.

4 - A presuncgdo prevista no n.° 1 pode ser ilidida nos
termos gerais, nomeadamente se a plataforma digital
fizer prova de que o prestador de atividade trabalha
com efetiva autonomia, sem estar sujeito ao controlo,
poder de direcdo e poder disciplinar de quem o
contrata.

5 - A plataforma digital pode, igualmente, invocar que
a atividade é prestada perante pessoa singular ou cole-
tiva que atue como intermediario da plataforma digital
para disponibilizar os servigos através dos respetivos
trabalhadores.

6 - No caso previsto no nimero anterior, ou caso o
prestador de atividade alegue que é trabalhador subor-
dinado do intermediario a que se refere o nimero
anterior, aplica-se igualmente, com as necessarias
adaptagdes, a presuncdo a que se refere o ntimero 1,
bem como o disposto no nimero 3, cabendo ao tribu-
nal determinar quem é a entidade empregadora.

7 - A plataforma digital ndo pode estabelecer termos e
condicdes de acesso a prestacdo de atividade em pla-
taforma digital, incluindo na gestao algoritmica, mais
desfavorédveis ou de natureza discriminatéria para os
prestadores de atividade que estabelecam uma rela-
¢do direta com a plataforma, comparativamente com
as regras e condigdes definidas para as pessoas singu-
lares ou coletivas que atuem como intermediarios da
plataforma digital para disponibilizar os servicos atra-
vés dos respetivos trabalhadores.

8 - A plataforma digital e a pessoa singular ou cole-
tiva que atue como intermediario da plataforma digital
para disponibilizar os servigos através dos respetivos
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trabalhadores, bem como os respetivos gerentes,
administradores ou diretores, assim como as socie-
dades que com estas se encontrem em relagdo de
participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo, sdo
solidariamente responsaveis pelos créditos do traba-
lhador emergentes de contrato de trabalho, ou da sua
violacdo ou cessacdo, celebrado entre o trabalhador e
a pessoa singular ou coletiva que atue como interme-
diario da plataforma digital, bem como pelos encargos
sociais correspondentes e pelo pagamento de coima
aplicada pela pratica de contraordenacao laboral rela-
tivos aos tltimos trés anos.

9 - Nos casos em que se considere a existéncia de con-
trato de trabalho, aplicam-se as normas previstas no
presente Cédigo que sejam compativeis com a natu-
reza da atividade desempenhada, nomeadamente o
disposto em matéria de acidentes de trabalho, cessa-
¢do do contrato, proibi¢do do despedimento sem justa
causa, remuneracao minima, férias, limites do periodo
normal de trabalho, igualdade e ndo discriminagdo.

10 - Constitui contraordenagdo muito grave imputavel
ao empregador, seja ele a plataforma digital ou pessoa
singular ou coletiva que atue como intermediério da
plataforma digital para disponibilizar os servicos atra-
vés dos respetivos trabalhadores que nela opere, a
contratagdo da prestacdo de atividade, de forma apa-
rentemente auténoma, em condigées caracteristicas de
contrato de trabalho, que possa causar prejuizo ao tra-
balhador ou ao Estado.

11 - Em caso de reincidéncia sao ainda aplicadas ao
empregador as seguintes san¢des acessorias:

a) Privacdo do direito a apoio, subsidio ou beneficio
outorgado por entidade ou servigo ptublico, designada-
mente de natureza fiscal ou contributiva ou proveniente
de fundos europeus, por periodo até dois anos;

b) Privagdo do direito de participar em arrematagdes
ou concursos publicos, por um periodo até dois anos.
12 - A presungdo prevista no n.° 1 aplica-se as ativi-
dades de plataformas digitais, designadamente as
que sdo reguladas por legislacdo especifica relativa a
transporte individual e remunerado de passageiros em
veiculos descaracterizados a partir de plataforma ele-
trénica. (PORTUGAL, 2009).

E a primeira é essa mesma. A de que se trata de uma pre-
sungdo. A lei ndo estabelece qualquer obrigatoriedade de que todas as
pessoas que prestam atividade nas plataformas digitais tenham de ver
0s seus contratos convertidos em contratos de trabalho. Claro que nada
impede que as plataformas, atendendo ao que consta na presungao, olhem
para o seu modelo de negécios, para a evolucdo do Direito do Trabalho
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e celebrem voluntariamente contratos de trabalho, como, alids, aconteceu
em Espanha com algumas plataformas digitais. Mas isto é a titulo volun-
tario. Ndo é o que esta na lei.

O que esta na lei é uma presuncao e ilidivel que visa facilitar e
clarificar a distin¢do entre quem é um verdadeiro trabalhador auténomo
e quem é um falso trabalhador auténomo perante essas novas formas
de prestar trabalho. Nao significa que todos que prestam atividade nas
plataformas sejam trabalhadores. Quem for verdadeiro auténomo conti-
nuara a ser.

3.4.1 Em primeiro lugar, parece-nos de saudar que a presun-
cdo seja estabelecida entre a plataforma digital e o prestador de atividade
que nela opera. Desaparece da presungao do n.° 1 a figura do interme-
didrio. E este € um ponto muito positivo, alids em conformidade com a
Proposta de Diretiva Europeia sobre melhoria das condi¢des de traba-
lho nas plataformas digitais, porque a existéncia desse ente de permeio
traduzia uma mudanca de visdo do legislador e do préprio modelo de
negocios da economia colaborativa.

Claro que a figura do intermediario nao desaparece total-
mente surgindo no n.° 5 deste artigo, mas apenas a titulo subsidiario e
como uma forma de a plataforma tentar ilidir a presuncdo. Porém, mesmo
nesta situacdo, a lei clarificou que cabe ao tribunal determinar quem ¢é a
entidade empregadora nos termos do n.° 6.

3.4.2 Por outro lado, outro aspeto que nos parece muito posi-
tivo é a proibicdo da discriminagdo no n.° 7, assim como a consagragao da
responsabilidade solidéria prevista no n.° 8 entre a plataforma digital e o
intermediério,

[...] pelos créditos do trabalhador emergentes de con-
trato de trabalho, ou da sua violagdo ou cessacéo,
celebrado entre o trabalhador e a pessoa singular ou
coletiva que atue como intermediario da plataforma
digital, bem como pelos encargos sociais correspon-
dentes e pelo pagamento de coima aplicada pela
pratica de contraordenagdo laboral relativos aos ulti-
mos trés anos. (PORTUGAL, 2009).

Reforcamos a importdncia deste ntimero porque se for-
malmente o trabalhador pode ter como empregador o intermedidrio,
substancialmente pode ter outro que é a plataforma digital.

3.4.3 O legislador, ao ter aprovado esta alteracao e criado esta
presuncdo, tornou Portugal o primeiro ordenamento juridico a ter uma
presungao tao ampla porque se aplica as plataformas de crowdwork on-line
e de crowdwork off-line, tal como consta da defini¢do de plataforma digi-
tal do n.° 2. E isto é muito positivo, até porque de uma coisa temos a
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certeza - sem davida ndo temos nas plataformas digitais um trabalha-
dor do Século XIX, ou até do Século XX, mas com toda a certeza que,
em intimeras situacdes, temos um trabalhador do Século XXI. Temos um
trabalhador subordinado de novo tipo, com contornos distintos dos tra-
dicionais, mas, em tltima instancia, ainda dependente e subordinado na
forma como desenvolve a sua atividade.

3.4.4 Nesta presuncdo, outro aspeto que nos parece posi-
tivo é a referéncia no n.° 9, que so6 se aplicardo as normas previstas “no
presente Codigo que sejam compativeis com a natureza da atividade
desempenhada, nomeadamente o disposto em matéria de aciden-
tes de trabalho, cessacdo do contrato, proibicdo do despedimento sem
justa causa, remuneracdo minima', férias, limites do periodo normal
de trabalho, igualdade e ndo discriminacdo” (PORTUGAL, 2009); isto
é bastante importante porque chama a atengdo para um aspeto que é
muitas vezes referido pelas plataformas como impedindo a aplicacdo
das regras de Direito do Trabalho, e que é a inaplicabilidade de varios
aspetos das relagdes de trabalho ditas cldssicas com estas novas formas
de prestar trabalho'?. Conforme fomos vendo com a evolugdo do Direito
do Trabalho, ele tem suficiente maleabilidade e flexibilidade para res-
ponder a essas situacdes e nao aplicar certos aspetos e criar outros, e
para se adaptar a essas novas formas de prestar trabalho por mais dis-
ruptivas que sejam.

4 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E GESTAO ALGORITMICA®

4.1 Atualmente, a Inteligéncia Artificial veio para ficar e
incide sobre iniimeros aspetos da vida das pessoas em geral e dos tra-
balhadores em especial desde o momento de formagdo do contrato de
trabalho, passando pela execugdo do mesmo - através de, inter alia, um
novo tipo de formacao ao longo da vida, de um novo controlo, o controlo

1Convém esclarecer algo que parece ébvio da leitura do n.2 9 desse artigo, mas que tem de se
reafirmar. A presungdo ndo consagra que se for considerado um contrato de trabalho a retribuicao
va ser igual a retribuigdo minima mensal garantida. O que este nimero garante é que, pelo menos,
esta tem de ser cumprida. O minimo. Nada impede que seja superior, dependendo das circunstan-
cias do caso e das regras aplicadas ao mesmo.

12\/eja-se o estudo realizado pela Copenhagen Economics, The value of flexible work, realizado
por solicitagdo da Delivery Platforms Europe, o qual refere, mais uma vez, que com a aplicabili-
dade dos regimes do Direito do Trabalho, remover-se-ia até cerca de 250.000 riders de aceder a
este trabalho porque deixaria de ser flexivel, ou a Carta Aberta do Movimento dos Estafetas ao
Governo, de 27 de outubro de 2022, na qual defenderam que queriam continuar a ser trabalhado-
res independentes, opondo-se a qualquer alteragdo legislativa a este nivel. Cf., ainda, a resposta
a esta carta aberta de Jodo Leal Amado, “De olhos bem fechados”, in Pablico, 3 de novembro de
2022, que subscrevemos inteiramente.

13para maiores desenvolvimentos, vide Moreira, 2021a.
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eletrénico/digital, um novo tempo de trabalho, ou de um novo tipo de
Direito Coletivo - e terminando na sua cessacao.

Apesar de ndo existir uma definicdo comum de Inteligéncia
Artificial, a definicdo da Comissao Europeia (2020) é a seguinte: “a IA é
um conjunto de tecnologias que combinam dados, algoritmos e capaci-
dade computacional”. Também a definicdo de sistema de IA do grupo
de peritos em IA da Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) - AIGO - é tida como uma referéncia:

Sistema baseado em madaquina que pode, para um
determinado conjunto de objetivos, fazer previsoes,
recomendagdes ou decisdes que influenciam ambien-
tes reais ou virtuais. Usa entradas de maquina e/ou
humanos para perceber ambientes reais ou virtuais;
para extrair tais percegdes em modelos (de forma auto-
matizada, por exemplo com aprendizado de maquina
ou manualmente); e para usar o modelo de inferéncia
para formular opg¢des de informacao ou agao. Os siste-
mas de IA sdo projetados para operar com véarios niveis
de autonomia. (ORGANISATION FOR ECONOMIC
CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2019a).

4.2 Conforme preconiza Cathy O’Neil'¥, nés vivemos na era
do algoritmo. Cada vez mais as decisdes que afetam as vidas das pessoas
estdo a ser tomadas nado por seres humanos, mas por modelos matemaéti-
cos. Teoricamente, isso deveria originar uma maior justica e transparéncia,
porque todos seriam julgados de acordo com as mesmas regras e a dis-
criminacdo seria eliminada. Mas, na realidade, isso ndo acontece. Os
modelos usados hoje sdo opacos, nao sao regulamentados e sao conside-
rados, por muitos, como incontestaveis, mesmo quando estdo errados. E,
ainda mais problematico, é que eles reforcam a discriminagao®.

Na teoria, parece que o conceito de remover humanos do
processo de tomada de decisdo também eliminara a discriminagdo. O
paradoxo, no entanto, é que, em alguns casos, a tomada de decisdes auto-
matizada serviu para replicar e ampliar até a discriminagao’®.

140’NEIL, Cathy. Weapons of math destruction: how big data increases inequality and threatens
democracy. New York: Crown Archetype, 2017. A autora defende que “os algoritmos prometem
eficacia e imparcialidade, mas, por vezes, distorcem a educagao superior, aumentam a divida, esti-
mulam o encarceramento em massa, discriminam os pobres em vdrias situagdes e podem colocar
em causa a propria democracia”.

5Concorda-se com o preconizado por Valerio De Stefano e Simon Taes (2022, p. 2): “Algorithm
based management can also lead to insidious forms of discrimination by hiding the programmers
‘explicit and implicit’ biases behind a technologically ‘objective’ facade”.

BAJUNWA, Ifeoma. The paradox of automation as anti-bias intervention. Cardozo Law Review,
New York, v. 41, n. 5, June 2020, assim como FREY, Carl; OSBORNE, Michael A. The future of



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 62, 2023 237

O uso de algoritmos traz a promessa de objetividade. As
pessoas assumem que os resultados do algoritmo sdo neutros. Essa neu-
tralidade é, no entanto, uma ilusao. Os algoritmos nao sdo tao imparciais
quanto pensamos, e o risco de discriminagao aumenta.

A criagdo de perfis do comportamento humano e os dados
deles resultantes permitem que a administracdo faca julgamentos sobre
quem sdo as pessoas, bem como preveja o seu comportamento futuro. Na
verdade, espera-se que os dados gerados pelo computador sejam confia-
veis e neutros e ajudem na previsao.

Os algoritmos nao sdo de forma alguma infaliveis. As deci-
sOes que tomam podem ser tdo tendenciosas quanto as de qualquer ser
humano, ndo podendo ser consideradas “superiores” ou mais objetivas
do que as de qualquer pessoa’. Dotar essas ferramentas computacionais
com capacidades superiores as das pessoas que as treinam e as progra-
mam é um erro manifesto que a ciéncia repudia. Se um humano ndo sabe
como resolver um problema que exige critérios justos, uma Inteligéncia
Artificial ndo serd capaz de resolvé-lo por ele. E uma aplicagdo macica
destas tecnologias algoritmicas multiplicaria, sobreporia e amplificaria
tanto os seus efeitos quanto o nimero de trabalhadores afetados de forma
exponencial, alcangando o que o Conselho da Europa descreve como uma
“interferéncia adicional no exercicio dos direitos humanos de multiplas
maneiras”.

Na verdade,

Os algoritmos ndo sdao empaticos: ndo decifram nem
compreendem os conceitos de humanidade ou probi-
dade. Eles ndo esquecem, eles ndo perdoam, eles ndo
estdo cientes de sua prépria falibilidade. Eles ndo tém
uma escala de valores, nem distinguem as diferencas
culturais ou sociais intrinsecas a eles. E como se isso
ndo bastasse, eles ndo se autocorrigem sob critérios
de compreensdo, equilibrio, justica, ética, moralidade
ou alteridade. Hoje, a compreensao humana continua,
e continuarad a sé-lo a longo prazo, essencial para a
tomada de decisdes sob critérios justos e equitativos.
(UNION GENERAL DE TRABAJADORES, 2021, p. 4).

employment: how susceptible are jobs to computerisation? Oxford: Oxford Martin School,
2013. Disponivel em: https://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/downloads/academic/The_Future_of _
Employment.pdf.

"\/eja-se 0 que consta da Recommendation CM/Rec(2020)1 of the Committee of Ministers to
member States on the human rights impacts of algorithmic systems, de 8 de abril de 2020: “most
algorithmic systems are based on statistical models in which errors form an inevitable part, some-
times with feedback loops that maintain, replicate and reinforce pre-existing biases, errors and
assumptions” (COUNCIL OF EUROPE, 2020).
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Tem de ter-se em atencdo que IA e os algoritmos apresen-
tam um elevado potencial de transformagdo disruptiva nos ambientes
de trabalho, mudando contetidos de desempenho de tarefas, formas de
interacdo entre empregadores e trabalhadores, entre os préprios trabalha-
dores e entre estes e as maquinas, e também nas metodologias de medicdo
e monitorizagdo do esforgo, eficiéncia e produtividade dos trabalhadores
e do proéprio trabalho no quotidiano. Por outro lado, pode ter um papel
importante, e igualmente arriscado, nos processos de selecao dos candi-
datos a emprego e no ambito dos habitualmente denominados background
employment checks, através dos quais empresas especializadas se dedi-
cam a selecionar e excluir candidatos a emprego com base em diferentes
fatores distintivos, que nao estdo diretamente relacionados com o tipo
de atividade a prestar e que se prendem com aspetos da vida privada
do candidato ou com as suas caracteristicas pessoais, sociais e culturais,
quais sejam, o domicilio, a etnia, os gostos, o perfil financeiro, a religido,
o cadastro criminal, ou a orientacao sexual®.

4.3 O uso de gestdo algoritmica tem vindo a aumentar e foi
fortemente impulsionado com a pandemia da Covid-19 através da utili-
zagdo de software de trabalho remoto que permite recolher e monitorizar
dados de performance laboral. Apesar deste tipo de gestdo algoritmica ter
surgido essencialmente na economia colaborativa no trabalho em pla-
taformas digitais, é atualmente comum em varios setores de atividade,
apoiando a gestdo em recolha de informacao, no processamento de infor-
macao e no controlo do trabalhador com base nessa informacéao recolhida,
muitas vezes de forma pouco transparente

As decisdes sao cada vez mais baseadas em algoritmos, colo-
cando um novo problema para a sociedade, que é o desenvolvimento de
uma sociedade baseada num novo tipo de black box - a black box society -,
dada a opacidade e a falta de transparéncia dos algoritmos. Nesse cena-
rio, é essencial lembrar que todos os tipos de controlo devem obedecer ao
principio da transparéncia, que é o conhecimento dos trabalhadores sobre
o quando, onde e como o controlo é realizado. Esse principio é essencial
para o correto processamento de dados pessoais das pessoas em geral,
e dos trabalhadores em especial. Além disso, esse direito é reforcado no
Regulamento Geral de Protecao de Dados e deve ser aplicado ao controlo
executado pelos algoritmos, passando de uma black box society para uma
espécie de transparent box society.

4.4 Ao utilizar os algoritmos, os empregadores podem pro-
cessar grandes quantidades de dados para obter informacdes relevantes,
as quais podem ser usadas para a tomada de decisdes automatizadas.

18Cf. Moreira; Dray, 2022, p. 79.
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Por exemplo, os algoritmos podem acelerar o processo de recrutamento
eliminando um grande ntimero de curriculos ou analisando entrevistas
realizadas por video, por exemplo, e selecionando os candidatos mais
adequados. Os empregadores também podem usar algoritmos para ava-
liar o desempenho dos trabalhadores ou determinar qual trabalhador
deve ser promovido.

Além disso, os algoritmos sdo usados pelas empresas para a
distribuicdo de atividades, recompensas ou para despedir pessoas. A uti-
lizacdo de algoritmos pode otimizar esses processos e reduzir custos, uma
vez que sdo necessarias menos pessoas para o recrutamento e a avaliacao
dos trabalhadores ou dos candidatos. No entanto, o uso desses algoritmos
nao é isento de riscos, pois eles podem discriminar os mesmos, como tem
acontecido em varios casos®.

Com efeito, tal como apontado por Valerio De Stefano®, a
Inteligéncia Artificial pode ser utilizada para monitorizar a produtividade
dos trabalhadores, identificar inovacao e comportamentos desviantes; e a
gestdo baseada em algoritmos pode conduzir a formas de discriminagao
incluindo também a discriminacdo no acesso ao emprego. Assim, a falta
de transparéncia e explicacdo sobre o funcionamento da decisdo e predi-
¢do dos algoritmos pode conduzir a exclusdo de candidatos a emprego
por forca de fatores alheios ao perfil do posto de trabalho a preencher,
bem como a inseguranca dos trabalhadores. Neste tltimo caso, ao permi-
tir uma monitorizagao da performance dos trabalhadores, esta Inteligéncia
Artificial pode aumentar a pressdo sobre estes e aumentar o stress dos
mesmos.

Também o Parlamento Europeu, na Resolucdo do Parlamento
Europeu, de 5 de julho de 2022, sobre a satde mental no mundo do tra-
balho digital (2021/2098(INI)), defende no ponto 13 que a “IA também
suscita preocupagdes em matéria de privacidade e de satide e seguranca
no trabalho, como o direito a desligar, e pode conduzir a uma vigilancia
e monitorizacdo desproporcionadas e ilegais dos trabalhadores, violando
a sua dignidade e privacidade, bem como a um tratamento discriminaté-
rio nos processos de recrutamento e noutras areas devido a algoritmos
tendenciosos!*!, nomeadamente em razdo do género, da raga e da etnia”,
parecendo-nos muito importante que tenha instado a Comissdo e os
Estados Membros “a elaborarem, a esse respeito, uma proposta legislativa
sobre a IA no local de trabalho para assegurar uma protecdo adequada

Veja-se MOREIRA, Teresa Coelho. A discriminagdo algoritmica. Questées Laborais, Coimbra, n.
58, 2021b.

DE STEFANO, Valerio. Introduction: automation, artificial intelligence, and labour protection.
Comparative Labor Law & Policy Journal, Champaign, v. 41, n. 1, 2019.

ZNegrito nosso.
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dos direitos e do bem-estar dos trabalhadores, incluindo a sua satde
mental e direitos fundamentais, como a ndo discriminagao, a privacidade
e a dignidade humana em locais de trabalho cada vez mais digitalizados”,
que tenha defendido que ha uma necessidade de proteger os trabalha-
dores “contra a exploragado por parte dos empregadores na utilizagdo de
IA e de gestao algoritmica, incluindo a utilizagdo de ferramentas de pre-
visdo e de sinalizacdo para prever o comportamento dos trabalhadores
e identificar ou impedir a violacdo de regras ou fraudes por parte dos
trabalhadores, a monitorizagdo em tempo real do progresso e do desem-
penho, a utilizagdo de software de controlo do tempo e encorajamentos
comportamentais automatizados; solicita a proibicdo da vigilancia dos
trabalhadores”, assim como ao salientar que “a utilizacdo de tecnologia
e de IA no local de trabalho nunca deve ser feita em detrimento da satide
mental e do bem-estar dos trabalhadores; observa que a implementagao
de IA no trabalho ndo deve conduzir a um controlo excessivo em nome
da produtividade, nem resultar na vigilancia dos trabalhadores” (UNIAO
EUROPEIA, 2022).

Nao podemos deixar de ter em atencdo que a Inteligéncia
Artificial e os algoritmos se baseiam na informacao que lhes é forne-
cida, incluindo comportamentos que podem ser discriminatérios, e por
isso ndo podemos nos esquecer que a tecnologia é em si mesma neutra, o
mesmo ndo se podendo dizer de quem a utiliza, cujo leitmotiv pode ser a
eventual discriminagao das pessoas. Através da linguagem que é transmi-
tida ao algoritmo se esta a, consciente ou inconscientemente, possibilitar
uma discrimina¢do muitas vezes de grupos de pessoas que ja enfrentam
problemas de desigualdade, inter alia, em razao de género®, raca, idade e
deficiéncia®.

Os algoritmos sao, no final, constru¢ées humanas: eles sao
criados, programados e treinados por seres humanos. As escolhas feitas
por estes durante a programacdo de um algoritmo afetam toda a opera-
¢do e os resultados dos mesmos. Assim, os algoritmos ndo estdo livres de
inspiracdo humana. Além disso, os algoritmos sao treinados com dados
histéricos. Se esses dados forem tendenciosos contra certos individuos ou
grupos, o algoritmo replicard o viés humano e aprendera a discrimina-los.

O processo de selecao dos dados para inserir e treinar o
algoritmo também é importante. Dados desatualizados, incorretos
ou incompletos podem levar a erros de aprendizagem dos mesmos e

22Cf. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Final report: meeting of experts on violence
against women and men in the world of work. Geneva: ILO, 2016, p. 40-41.

BUm estudo realizado com base no ordenamento juridico norte-americano demonstrou que os
motoristas que sdo mais vezes escolhidos ndo pertencem a minorias religiosas ou raciais. Ver
GE, Yanbo et al. Racial and gender discrimination in transportation network companies. NBER
Working Paper, Cambridge, n. 22776, Oct. 2016.
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interpretagdes erradas. Eventualmente, os algoritmos sao tao bons quanto
os dados nos quais eles sdo ensinados. E o que é normalmente denomi-
nado de garbage in, garbage out ou discrimination in, discrimination out*.

Contudo, detetar discriminagdo por algoritmos nado é facil,
especialmente porque eles sdo cada vez mais complexos. Na black box
dos algoritmos, os dados que sdo inseridos na entrada, como, inter alia,
o CV dos candidatos ou o desempenho de um trabalhador, ou na saida,
por exemplo, qual o candidato que sera chamado para uma entrevista de
emprego ou qual o trabalhador que ird a ser promovido, sdo claros. No
entanto, a forma como o algoritmo chegou a essa conclusao é um processo
bastante opaco.

E por isso que se defende que os algoritmos devem ser trans-
parentes e incluir o principio da igualdade de tratamento desde o inicio
do processo de construcao dos mesmos>2.

Também ¢é importante ter em aten¢do que as pessoas geral-
mente acreditam que quando o algoritmo desconhece variaveis, como
sexo, idade ou raga, é incapaz de discriminar por esses motivos. No
entanto, mesmo excluindo atributos especificos como uma variavel de
entrada, nada impede que o algoritmo produza resultados tendenciosos.
Nesse caso, as chamadas informacdes de proxy podem causar um algo-
ritmo tendencioso. Muitos exemplos mostram que a linguagem utilizada
por alguém pode indicar indiretamente o sexo ou a raca. Um c6digo postal
pode indicar indiretamente a raca, origem étnica ou social de alguém.
Como resultado, pode acontecer na mesma uma discriminagao®.

4.5 A Comissao Europeia estabeleceu que um dos requisitos
para uma Inteligéncia Artificial de confianca é o da supervisdao humana,
defendendo que:

[...] ajuda a garantir que um sistema de IA ndo poe em
causa a autonomia humana nem produz outros efeitos
negativos. A supervisdo pode ser realizada mediante

%Vide MOREIRA, Teresa Coelho. Algorithms, discrimination and collective bargaining. In: BOTO,
José Maria Miranda; BRAMESHUBER, Elisabeth (Coord.). Collective bargaining and the gig
economy: a traditional tool for new business models. London: Hart Publishing, 2022.

Vide MOREIRA, Teresa Coelho. Revolugdo 4.0. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, Campinas, n. 56, 2020, p. 23-ss.

%Cf. Moreira; Dray, 2022.

IComo refere Ifeoma Ajunwa (2019), “a racial housing segregation has resulted in a concentration
of better-resourced schools in majority-white neighbourhoods where students who attend receive
better preparation for taking standardized tests. Thus, although performance on standardized
tests may be considered probative of job fitness, the use of such criterion could result in disparate
impact. In recognition of the historical taint of structural bias on data that could otherwise be
probative, some scholars have called for ‘algorithmic affirmative action’, which focuses on trans-
parency about the biases encoded in the data and the correction of the data the algorithms use
rather than merely in the design of algorithms”.
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mecanismos de governagdo como as abordagens de
intervencdo humana (human-in-the-loop - HITL), de
fiscalizagdo humana (human-on-the-loop - HOTL),
ou de controlo humano (human-in-command - HIC).
(COMISSAO EUROPEIA; GPAN IA, 2019, p. 19).

Um outro requisito muito importante que é assinalado pela
Comissao Europeia é o da privacidade e protecdo de dados, conside-
rando que “os sistemas de IA devem garantir a privacidade e a protecao
de dados ao longo de todo o ciclo de vida de um sistema” (COMISSAO
EUROPEIA; GPAN IA, 2019, p. 21)*.

E importante assinalar, também, o principio da transparén-
cia, que, conforme refere a Comissao Europeia®, estd relacionado com
o principio da explicabilidade e abrange a transparéncia dos elementos
relevantes para um sistema de IA: os dados, o sistema e os modelos de
negocio.

Nao pode deixar de se ter em atencdo que a prépria Comissao
Europeia considera que um outro requisito essencial é o da diversidade,
nao discriminagdo e equidade. Como defende,

A inclusdo e a diversidade tém de estar presentes em
todo o ciclo de vida do sistema de IA para que a IA de
confianga se torne uma realidade. Além da considera-
¢doedoenvolvimento de todas as partes interessadas ao
longo do processo, tal implica também que a igualdade
de acesso mediante processos de concecdo inclusivos
e a igualdade de tratamento sejam asseguradas. Este
requisito esta estreitamente relacionado com o princi-
pio da equidade. (COMISSAO EUROPEIA; GPAN IA,
2019, p. 22).

Também é importante referir que:

Os conjuntos de dados utilizados pelos sistemas de
IA (tanto para treino como para funcionamento)
podem ser afetados pela inclusao de desvios histéricos

BTambém no Livro Branco sobre Inteligéncia Artificial: uma abordagem europeia virada para a
exceléncia e a confianga, a Comissdo Europeia defendeu que “existe um risco potencial de que
a IA possa ser utilizada, em violagdo das regras de protegdo de dados e de outras regras da UE,
pelas autoridades publicas ou por outras entidades para vigilancia em larga escala, e pelos empre-
gadores para observar a conduta dos seus trabalhadores” (COMISSAO EUROPEIA, 2020, p. 12).
Contudo, consideramos que nesse Documento foi dado pouco relevo a importancia da Inteligéncia
Artificial na relagdo de trabalho.

2COMISSAO EUROPEIA; GPAN IA. Orientagdes éticas para uma IA de confianga. Bruxelas: CE, 8
abr. 2019, p. 21.
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inadvertidos, bem como por lacunas e por maus mode-
los de governacao. A manutengdo de tais desvios pode
dar origem a discriminacdo e preconceitos (in)dire-
tos ndo intencionais contra determinados grupos ou
pessoas, agravando o preconceito e a marginalizagao.
(COMISSAO EUROPEIA; GPAN IA, 2019, p. 22).

Por dltimo, um outro requisito que defendem, e que con-
sideramos essencial, é o principio da responsabilizagdo, sobretudo o
subprincipio da auditabilidade, pois significa a defesa da avaliacdo de
algoritmos, dos dados e de processos de concegao. Claro que tem de se
acautelarem alguns direitos, como o sigilo de certos negodcios, e por isso
nem sempre as informagdes sobre os modelos de negoécios e a propriedade
intelectual relacionadas com o sistema de IA tém de estar publicamente
disponiveis. Contudo, a avaliagdo por auditores internos e externos,
assim como a disponibilidade dos relatérios de avaliagdo podem contri-
buir para a fiabilidade da tecnologia.

Também a propria OIT defendeu o mesmo quando consi-
derou que deveria existir um “ser humano no comando” que garantisse
que decisdes finais, as quais afetem o trabalho, sejam tomadas por seres
humanos, considerando que:

Deveria estabelecer-se um sistema de governagdo
internacional para as plataformas digitais de traba-
lho de forma a exigir que estas plataformas (e os seus
clientes) respeitem certos direitos e prote¢des minimas.
Os avangos tecnolégicos exigem também a regula-
¢do do uso de dados e da responsabilizagdo quanto
aos algoritmos usados no contexto do mundo do tra-
balho. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2019, p. 13).

Também é importante atender que:

A gestdo de algoritmos, a vigilancia e o controlo atra-
vés de sensores e de outras formas de monitorizagéo,
precisam de ser regulados para proteger a dignidade
dos trabalhadores. O trabalho ndo é uma mercadoria;
nem é um robd. (ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2019, p. 45).

Os trabalhadores devem ter o direito de exigir transparéncia
nas decisdes e nos resultados dos sistemas de Inteligéncia Artificial, bem
como nos algoritmos subjacentes, estabelecendo o direito de apelar das
decisdes tomadas e fazer com que sejam revistas por seres humanos.
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No mesmo sentido, a OCDE, em maio de 2019, estabele-
ceu cinco principios para uma Inteligéncia Artificial “inovadora, de
confianca e que respeita os direitos humanos e os valores democra-
ticos” (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2019b).

Nao esquecer, ainda, que a Proposta de regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece regras harmoniza-
das em matéria de Inteligéncia Artificial (Regulamento Inteligéncia
Artificial) e altera determinados atos legislativos da Unido, de 21 de abril
de 2021*, chama a atencdo para esta situagdo no considerando 36:

Os sistemas de IA utilizados nos dominios do emprego,
da gestdao de trabalhadores e do acesso ao emprego
por conta prépria, nomeadamente para efeitos de
recrutamento e selecdo, de tomada de decisdes sobre
promocgoes e despedimentos, de reparticao de tare-
fas e de controlo ou avaliacdo de pessoas no ambito
de relacbes contratuais de trabalho também devem
ser classificados como de risco elevado, uma vez que
podem ter um impacto significativo nas perspetivas de
carreira e na subsisténcia dessas pessoas. O conceito
de ‘relagbes contratuais relacionadas com o trabalho’
deve abranger os funcionarios e as pessoas que pres-
tam servigos por intermédio de plataformas, conforme
mencionado no programa de trabalho da Comissdo
para 2021. Em principio, essas pessoas ndo devem
ser consideradas ‘utilizadores” na ace¢do do presente
regulamento. Ao longo do processo de recrutamento
e na avaliacdo, promogdo ou retencdo de pessoas em
relacbes contratuais relacionadas com o trabalho,
esses sistemas podem perpetuar padrdes histéricos
de discriminagdo, por exemplo, contra as mulheres,
certos grupos etarios, pessoas com deficiéncia ou pes-
soas de uma determinada origem racial ou étnica ou
orientagdo sexual. Os sistemas de IA utilizados para
controlar o desempenho e o comportamento destas
pessoas podem ter ainda um impacto nos seus direitos
a protecdo de dados pessoais e a privacidade. (UNIAO
EUROPEIA, 2021).

Entendendo que constituem um risco elevado de tratamento
na acegdo do art. 6.°, e depois no Anexo IIL

3%Ter em atengdo que no dia 6 de dezembro de 2022 o Conselho Europeu adotou uma posi¢do
comum - orientagdo geral - sobre este Regulamento, tendo como objetivo garantir que os sistemas
de IA colocados no mercado da UE e utilizados na Unido sejam seguros e respeitem a legislagdo em
vigor em matéria de direitos fundamentais e valores da Unido.
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4.6 Também o Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho 2021
estabelece algumas linhas de reflexdo para politicas publicas sobre esta
matéria consagrando que se deve®:

Regulamentar a utilizagdo de algoritmos, nomea-
damente na distribuicdo de tarefas, organizacdo do
trabalho, avaliacio de desempenho e progressio,
em particular no ambito do trabalho prestado através
de plataformas, que representa um redobrado dis-
tanciamento entre empregador e trabalhador, tanto
fisico como pela intermediac&o tecnolégica da relacao,
evitando assim potenciais enviesamentos e discrimina-
¢oes. (MOREIRA; DRAY, 2022).

Assim como:

Regular a utilizacdo de algoritmos nas suas diferen-
tes dimensdes, de modo a promover a transparéncia
e responsabilidade do seu uso, nomeadamente no
ambito das relacdes de trabalho; Incentivar, em par-
ticular, a regulacdo da utilizacdo dos algoritmos em
sede de negociagdo coletiva, envolvendo os parcei-
ros sociais e assegurando o tratamento da matéria ao
nivel das convencdes coletivas de trabalho, de forma
a garantir uma adequagdo adequada da IA e a refletir
as necessidades especificas de cada setor; Introduzir
disposicdes na legislacio que minimizem os novos
riscos associados ao comportamento auténomo da
IA, estabelecendo requisitos para assegurar a prote-
¢do da privacidade e dos dados pessoais, da igualdade
e ndo-discriminagdo, da ética, da transparéncia e da
explicabilidade dos sistemas baseados em algoritmos,
quer ao nivel da selegdo de candidatos a emprego,
quer ao nivel da execugdo do contrato de trabalho e da
fiscalizagdo da atividade profissional do trabalhador.
(MOREIRA; DRAY, 2022).

E ainda:

Prevenir mecanismos e praticas discriminatérias
no uso de inteligéncia artificial e de algoritmos no
quadro das relagdes de trabalho, ponderando a cria-
¢do de um sistema que responsabilize os respetivos
utilizadores ou criadores, em caso de comportamentos
ilicitos. (MOREIRA; DRAY, 2022).

3INegritos nossos.
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4.7 No mesmo sentido, o Cédigo do Trabalho portugués foi
recentemente alterado pela Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, e estabeleceu
algumas regras nesta matéria desde a fase de formacao do contrato de
trabalho, passando pela sua execugdo, até a sua cessagao.

Assim, acrescentou uma nova alinea no art. 3.°, n.° 3, relati-
vamente a utilizacdo de “0) Uso de algoritmos, inteligéncia artificial e
matérias conexas, nomeadamente, no ambito do trabalho nas platafor-
mas digitais” (PORTUGAL, 2023).

Tem-se, ainda, no n.° 3 do art. 24.° uma parte primeira que
estabelece que “O disposto nos niimeros anteriores também se aplica no
caso de tomada de decisdes baseadas em algoritmos ou outros sistemas
de inteligéncia artificial” (PORTUGAL, 2023).

No art. 106.° relacionado com o dever de informacao, adita-se
uma nova alinea, alinea “s)”, com o seguinte teor:

Os parametros, os critérios, as regras e as instrucdes
em que se baseiam os algoritmos ou outros sistemas
de inteligéncia artificial que afetam a tomada de deci-
sdes sobre 0 acesso e a manutengdo do emprego, assim
como as condi¢gdes de trabalho, incluindo a elabora-
¢do de perfis e o controlo da atividade profissional.
(PORTUGAL, 2023).

Este é igual ao que se adiciona no art. 424.°, n.° 1, relativo ao
conteudo do dever de informacao as comissdes de trabalhadores na nova
alinea, alinea “j)”.

4.8 Também na Proposta de Diretiva sobre a melhoria das
condicoes de trabalho nas plataformas digitais tem um capitulo proprio
relativo a gestdo algoritmica, defendendo a ideia do human in command,
e também ao principio da transparéncia, que eu acho que pode indicar o
caminho para vdarias situagdes e ndo apenas no trabalho nas plataformas
digitais.

5 CONCLUSOES

1 O balango final que fazemos do art. 12.°-A, apesar de ndo ser
perfeito (mas temos muitas dtvidas que algum o seja), é bastante posi-
tivo porque permite que o Direito do Trabalho possa vir a acolher esses
novos prestadores de servigos via plataformas no seu seio, procedendo a
devida adaptacao regimental, isto é, construindo um regime laboral pro-
prio e ajustado as caracteristicas destas novas formas de prestar servigos.
Mas, sublinhamos, um regime laboral.
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2 Se estas novas formas de prestar trabalho, criadas pela fan-
tastica evolucdo da tecnologia, podem constituir, como por vezes se diz,
uma terra de grandes oportunidades, ndo cremos que tal terra deva ser
uma terra sem lei, maxime sem lei laboral. Seria até uma traicdo a missao
histérica do Direito do Trabalho que este construisse - ou que este dei-
xasse que se construisse - um muro conceptual e mantivesse aqueles que
trabalham através de plataformas do lado de fora, do outro lado do muro.
E o estabelecimento de uma presuncao de laboralidade é um passo funda-
mental para a criacdo dessa terra sem muros.

3 A ndo adogdo de uma presuncao legal de laboralidade signi-
ficaria dizer as pessoas que se consideram verdadeiros trabalhadores que
teriam de recorrer aos tribunais e provar todos os factos quando estamos
perante uma relagao de desequilibrio de poder e com total opacidade face
a forma como trabalham, como funciona o algoritmo, sem cumprimento
dos deveres de informagao. Iniciar um processo judicial j4 é, por si s6, bas-
tante dificil. Demonstrar que se é trabalhador, sem ter acesso ao algoritmo
ou aos documentos oficiais sobre o funcionamento da plataforma, é quase
impossivel. Significaria, diria, permitir que as plataformas continuassem
a explorar os trabalhadores.

4 Esta presuncdo obviamente ndo vai acabar com o traba-
lho auténomo. Com o verdadeiro trabalho autonomo! Mas, ao contrario,
acabard com a impunidade das plataformas. Exigir as plataformas que
ilidam a presungao quando ela funcionar, forca-las-4, finalmente, a serem
transparentes e a assumirem a responsabilidade pela forma como organi-
zam o trabalho, e a enfrentarem, assim, as suas obrigagdes legais e sociais.

5 Defende-se ser necessario regulamentar a utilizacdo da
gestdo algoritmica sempre com base naideia do “ser humano no comando”
- com eyes wide open -, assegurando que as decisdes finais sejam tomadas
por seres humanos e ndo por maquinas.

6 Ao desenvolver e ao utilizar algoritmos, os empregadores
devem estar cientes dos principios fundamentais legais sobre privacidade
e ndo discriminacado. Por esta razdo, os empregadores devem introduzir
um sistema de controlo humano e devem sempre ser capazes de explicar
como uma decisao foi tomada.

7 Além disso, eles devem garantir que o uso de algoritmos
ndo ocorra em detrimento do principio da igualdade. Afinal, o uso de
algoritmos na tomada de decisdo representa um risco para o direito dos
trabalhadores a igualdade.

8 E 6bvio que a Inteligéncia Artificial e os algoritmos estao, de
forma consistente, a exercer mais influéncia na forma como pensamos e
nos organizamos em sociedade e, consequentemente, o avango cientifico
e juridico ndo pode se desvincular das questdes éticas e juridicas envolvi-
das neste novo cenario.
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