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ABSTRACT: This paper tries to justify certain of the block exemptions established by the
Commission, confronting them with the general framework for State aid set out in the TFEU.
1t focuses specifically on the rules relating to State aid relating to employment and training.
A tendency is identified for the expansion of the scope of the relevant block exemption, in the
context of significant unemployment rates, so as to facilitate State measures meant to promote the
qualification of workers and the creation of conditions for employability, ultimately connected
with the measures in support of SMEs.

SumArio: 1. O sentido restritivo do enquadramento sobre auxilios de Estado. 2. O
Regulamento Geral de Isengdo por Categoria. 3. O novo desenho das isengdes previstas
para os apoios ao emprego e a formagio. 4. O alcance da previsio sobre servicos de
consultoria em inovagio e de apoio 4 inovagio. 5. Percurso exegético.

1. OSENTIDORESTRITIVODO ENQUADRAMENTO SOBRE AUXILIOS
DEESTADO

A concorréncia é uma necessidade geral, que, atravessando varios dominios,

se impde aos operadores privados, mas, antes disso, ao Estado, tanto na dtica

do desenvolvimento de politicas publicas que assegurem que os mercados nio

sdo condicionado’, quanto na perspetiva de que o Estado se deve abster de

1 No plano comunitario, desde a entrada em vigor do Tratado de Maastricht que se prevé expressamente
que, no ambito da sua politica econdémica, a agao dos Estados membros deve respeitar o principio de uma
economia de mercado aberto e de livre concorréncia (cf. n.° 1 do artigo 4.° e artigo 98.°). Por isso, cedo se
entendeu que “se é verdade que os artigos 85.° e 86.° do Tratado dizem respeito ao comportamento das
empresas e nao as medidas legislativas ou regulamentares dos Estados membros, ndao é menos verdade
que o Tratado impde a estes Gltimos a obrigacdo de ndo adotar ou manter em vigor medidas suscetiveis
de eliminar o efeito (til destas disposicoes. Esse serd, nomeadamente, o caso de um Estado membro impor
ou favorecer a conclusao de acordos contrarios ao artigo 85.° ou reforcar os seus efeitos” (Acérdao T)CE
de 30 de abril de 1986, Asjes, Proc. n.° 209 a 231/84, Rec. 1986, p. 01425).



142 | JOAO ZENHA MARTINS

comportamentos que, de forma direta ou reflexa, contribuam para subverter
o principio de que a assung¢io ou a manutengio de posi¢des no mercado se
processa com base no mérito e na eficiéncia das prestagées e de que, com isso,
se encontra a méaxima eficiéncia econdmica’.

Compreende-se, assim, que os auxilios de Estado sejam encarados de forma
restritiva, uma vez que a manutenc¢io de um sistema de livre concorréncia,
isento de distorgdes, constitui um dos principios fundamentais da Unido Euro-
peia (UE), através do qual se busca uma reparti¢io eficaz dos recursos e, em
fundo, mediante a proibi¢do de restri¢des e de discriminagdes na circulagio
de pessoas, mercadorias, servigos e capitais no territério da UE, a unidade do
mercado europeu’.

O regime geral dos auxilios de Estado encontra-se condensado na secgio 2,
no capitulo I, do titulo VII, nos artigos 107. a 109.°, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.

Sumariamente, o n.° 1 do artigo 107.°* estabelece o principio da incompa-
tibilidade dos auxilios de Estado com o mercado tnico, proibi¢io genérica’
que, por imperativos de transparéncia, responsabilizacio e eficicia das despesas
publicas, encontra tradugio no plano procedimental®.

Os n.%s 2 e 3 do artigo contém excegdes ao principio da incompatibilidade: a
do n.° 2 ex vi legis — (i) os auxilios de natureza social atribuidos a consumidores
individuais com a condigdo de serem concedidos sem qualquer discriminagio
relacionada com a origem dos produtos, (77) os auxilios destinados a remediar

2 Neste contexto, a “eficiéncia” corresponde ao grau de otimizagdo do bem-estar num dado mercado ou
na economia em geral.

3 Com desenvolvimentos, v. Martins, 2014, bem como a bibliografia que ai se encontra mencionada.

4 Ex-artigo 87.° do Tratado.

»

5 O T enfatizou-o no caso Steinike, considerando que a “incompatibilidade com o mercado comum
substancia uma verdadeira proibicao: C-78/76, Steinike & Weinlig v. Reptblica Federal da Alemanha [1977],
ECR 1-595.

6 Com efeito, dado que, em principio, é proibida a concessao de auxilios estatais na ace¢do do n.° 1 do
artigo 107.°, é importante que todas as partes tenham a possibilidade de verificar se um auxilio é concedido
em conformidade com as regras aplicaveis. A fim de assegurar a transparéncia, os Estados membros
devem ser obrigados a estabelecer sitios web completos dos auxilios estatais, a nivel regional ou nacional,
com informacoes sucintas sobre cada medida de auxilio. Na sequéncia da pratica normal em matéria de
publicacéo de informagdes estabelecida na Diretiva 2013/37/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de junho, que altera a Diretiva 2003/98/CE relativa a reutilizacao de informacoes do setor publico,
deve ser utilizado um formato normalizado que permita que a informagao seja pesquisada, descarregada
e facilmente publicada na internet.
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os danos causados por calamidades naturais ou por outros acontecimentos
extraordindrios e (7ii) os auxilios atribuidos 4 economia de certas regides da
Republica Federal da Alemanha afetadas pela divisio da Alemanha, desde que
sejam necessirios para compensar as desvantagens econémicas causadas por
esta divisio” —, e a exce¢do do n.° 3, que aparece como resultado de delibera-
¢des do Conselho, sob proposta da Comissio Europeia®.

Tendo em consideragido que a intensidade de auxilio e os montantes
maximos de auxilio devem ser fixados a um nivel que simultaneamente
permita reduzir ao minimo as distor¢des da concorréncia no setor benefici-
ario do auxilio e responder adequadamente as deficiéncias ou aos problemas
de coesdo do mercado, foi ao abrigo dessa permissdo que, na premissa de que
certos auxilios sdo necessirios e incentivam o desenvolvimento de atividades
ou projetos, a Comissio:

a) Determinou que determinados auxilios ndo satisfazem todos os crité-
rios da defini¢do concetual de auxilio de Estado, sendo, por conse-
guinte, isentos do processo de notificagio prévia, desde que os auxilios
concedidos a uma mesma empresa, durante determinado periodo, nio
excedam um montante fixo determinado — trata-se do Regulamento dos
auxilios de minimis: por tltimo, o Regulamento (UE) n.° 1407/2013 da
Comissio, de 18 de dezembro de 2013;

b) Estabeleceu, por meio de regulamento, as condi¢des em que deter-
minadas categorias de auxilios sdo compativeis com o mercado unico
e ndo estdo sujeitas a obrigacdo de notificagdo prévia — trata-se do
Regulamento Geral de Isengdo por Categoria (RGIC), primeiramente
condensado no Regulamento (CE) n.© 800/2008, de 6 de agosto, ¢ hoje
no Regulamento (UE) n.° 651/2014 da Comissio, de 16 de junho.

2. OREGULAMENTO GERAL DE ISENCAO POR CATEGORIA

O Regulamento Geral de Isengdo por Categoria tem propésitos simplifica-
dores, visando reduzir os procedimentos inerentes a concessdo de auxilios esta-
tais. Fd-lo, mediante a delimitagdo de 12 categorias de auxilios que nio tém

7 Cinco anos ap6s a entrada em vigor do Tratado de Lisboa (que entrou em vigor em 01.12.2009), o
Conselho, sob proposta da Comissao, pode adotar uma decisao que revogue a presente alinea. Naturalmente,
tais excegoes a malha de incompatibilidade sé existem se forem respeitadas a natureza e a funcao dos
auxilios e observados os principios da igualdade e da proporcionalidade em sentido amplo (exceptio
requlam probat).

8 Ver, por exemplo, Arndt, Fischer & Fetzer, 2015: §717; e, entre nés, Machado, 2014: 475.
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que ser notificados 2 Comissdo, bem como através da harmonizagio das regras
que durante anos estiveram fragmentadas em cinco regulamentos distintos,
ja depois do esfor¢o de condensagio que cunhou o Regulamento (CE) n.°
800/2008, de 6 de agosto, e que, apresentando 26 medidas de auxilio, repre-
sentou um marco essencial no plano da unificagio normativa cedo projetada
pela Comissdo.

O RGIC surge assim da experiéncia acumulada pela Comissdo, que, ainda
na década de 90, adotou a primeira medida de isencdo de notificagio dos
auxilios de pequeno montante (auxilios de minimis), 2 medida que ia aper-
teicoando os critérios de cardter econémico com base nos quais apreciava os
auxilios, circunstincia que, embora com intermiténcias, ndo s6 contribuiu para
flexibilizar o modo de aplicagdo das derrogagdes previstas no TFUE, como
outrotanto para dar cor & percec¢do de que era necessdrio introduzir indices de
maior transparéncia e rigor na apreciagio da (in)compatibilidade.

Foi nesse contexto que, em 2001, a Comissdo, com base na autorizagio que
lhe foi dada pelo Conselho no ambito do Regulamento (CE) n.© 994/98, de 7
de maio, iniciou a adogio de regulamentos de isengdo por categoria, aprovei-
tando a experiéncia desenvolvida a luz do artigo 101.° do Tratado’.

Visou-se, em fundo, corrigir falhas de mercado, mediante a presungio de
que os ganhos resultantes da intervencgdo superam os custos da intervencio,
assumindo-se, embora sem explicitude, os classicos testes de Mill e Bastable,
com a consequente dire¢do dos auxilios para atividades empresariais geradoras
de efeitos sociais positivos, sem qualquer associagdo com a produgio em geral™.

Assim, 0 Regulamento (CE) n.© 994/98, de 7 de maio, do Conselho, conferiu
poderes 2 Comissdo para declarar, em conformidade com o disposto no artigo
109.° do Tratado, que determinadas categorias podem, em certas condicGes, ser
isentas da obrigagdo de notificagio: os auxilios a pequenas e médias empresas
(PME), os auxilios a investigagio e desenvolvimento, os auxilios & prote¢io
do ambiente, os auxilios a0 emprego e a formagao, bem como os auxilios que
respeitem o mapa aprovado pela Comissido para cada Estado membro com
vista a concessdo de auxilios com finalidade regional.

Nesta base, a Comissdo adotou o Regulamento (CE) n.© 800/2008, de 6 de
agosto. Inicialmente aplicdvel até 31 de dezembro de 2013, 0 Regulamento (CE)
n.° 800/2008, de 6 de agosto, foi subsequentemente prorrogado pelo Regu-

9 Cfr. Craig & De Burca, 2015 : 1131.

10 Sobre os testes, cfr., entre nds, Lopes Porto, 2009: 188-9.
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lamento (UE) n.© 1224/2013 da Comissdo, de 29 de novembro, que alterou o
Regulamento (CE) n.2 800/2008, de 6 de agosto, no que refere ao seu periodo
de aplicagio, tendo expirado em 30 de junho de 2014, em execugdo da Szate
Aid Modernisation Agenda, iniciada em 2012".

Os auxilios que se enquadrem nas categorias do RGIC devem respeitar
certas condigdes, por forma a assegurar que os auxilios contribuem para a
criagdo de novas atividades que de outra forma néo existiriam e a promover
o desenvolvimento econémico, sem distorcer indevidamente a concorréncia,
assumindo-se, para o efeito, que o RGIC2014 prevé uma amplia¢io dos
limiares de notificacio, avultando, nesse dominio, a duplicagio do limiar até
entdo previsto para os auxilios a investigacdo e desenvolvimento.

Quando estdo reunidas aquelas condi¢bes — sumariamente, (7) respeito
pelo limiar méximo para a categoria em causa, (77) garantia de transparéncia,
mediante a possibilidade de cédlculo prévio e preciso do equivalente-subvencao
bruto do auxilio sem que seja necessario realizar uma avaliagdo dos riscos,
(iii) efeito de incentivo, que se traduz na apresentagio do pedido de auxilio
antes do inicio dos trabalhos relativos ao projeto ou a atividade em causa,
(iv) restri¢do aos custos elegiveis estabelecidos no RGIC, que tém que estar
documentados e (<v) respeito pelas intensidades méximas de auxilio' —, os auxi-
lios, que hoje apresentam novas categorias™ e em associag¢io novas intensidades
mdiximas permitidas, podem ser imediatamente concedidos pelos Estados
membros, sem necessidade de notificagdo prévia a Comissao.

11 Com a sua comunicagao intitulada “Modernizacao da politica da UE no dominio dos auxilios estatais”
(MAE: COM 209, de 8 de maio de 2012), a Comissao lancou um reexame mais amplo das regras em
matéria de auxilios estatais. Os principais objetivos desta modernizagao foram: (i) alcangar um crescimento
inteligente, sustentavel e inclusivo num mercado interno concorrencial, contribuindo simultaneamente
para os esforgos dos Estados membros no sentido de uma utilizagao mais eficiente das finangas publicas;
(ii) centrar o controlo ex ante da Comissao nas medidas de auxilio nos casos com maior impacto no mercado
interno, reforcando simultaneamente a cooperacao com os Estados membros para efeitos de execugao
da legislacao no dominio dos auxilios estatais, e (iii) simplificar as regras e tornar o processo de tomada
de decis6es mais rapido, bem informado e robusto, com base numa justificacao econémica clara, numa
abordagem comum e em obrigacdes claras. O reexame do Regulamento (CE) n.° 800/2008 constituiu um
elemento central da MAE.

12 Para os auxilios ao investimento com finalidade regional exige-se o respeito pelo mapa de auxilios
aprovado pela Comissao para o periodo em causa.

13 A saber: (i) polos de inovacao, inovacao de processos e de organizacao nos servicos, (ii) regimes
de auxilios para remediar os danos causados por calamidades naturais, (iii) auxilios ao transporte para
habitantes de regioes insulares, (iv) auxilios a infraestruturas de banda larga, (v) auxilios a cultura e
conservagao do patriménio, incluindo regimes de auxilios para obras audiovisuais, (vi) auxilios ao desporto
e infraestruturas recreativas multifuncionais e (vii) auxilios ao investimento para infraestruturas locais.
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Neste ambito, a Comissdo s6 tem que ser informada, nio existindo qual-
quer aprovagio'*.

Embora as medidas de auxilio ndo incluidas no RGIC continuem a poder
ser autorizadas — estando apenas sujeitas ao requisito tradicional de notifi-
cagdo, uma vez que qualquer financiamento publico que preencha os critérios
enunciados no n.° 1 do artigo 107.° do Tratado constitui um auxilio estatal,
implicando-se a sua notificagio a Comissdo nos termos do n.° 3 do artigo
108.° —, a Comissdo examinard tais notificagdes com base nos enquadramentos
existentes, avaliagdo que, sem prejuizo, também existe no dambito do RGIC
sempre que a média anual do orcamento dos regimes de auxilios exceder os
€ 150 milhoes, algo que se verifica designadamente nos auxilios com finali-
dade regional (exceto nos auxilios ao funcionamento), nos auxilios as PME,
nos auxilios & investigac¢do, desenvolvimento e inovagéo, nos auxilios a favor
do ambiente (com exce¢do da redugdes de impostos ambientais no 4mbito da
Diretiva 2003/96/CE, de 27 de outubro) e nos auxilios as infraestruturas de
banda larga.

Todavia, no plano genérico, e de acordo com o n.° 3 do artigo 108.° do
TFUE, s6 depois de a Comissdo aprovar um auxilio o Estado membro poderd
po-lo em execugio, existindo, pois, 0 que comummente se designa por c/du-
sula suspensiva®.

Ora, se a inobservancia desta norma implica, a jusante, e de acordo com o
previsto no n.° 2 do artigo 108.° do TFUE", a incursdo dos Estados membros
em procedimento aberto pela Comissdo (pré-contencioso), cabe salientar, a
propésito do RGIC2014, os ganhos de simplifica¢io e de redugio dos encargos
administrativos subjacentes ao desaparecimento da obrigacio de referéncia
expressa nas medidas adotadas pelos Estados membros as normas do RGIC
para que este lhes seja aplicivel, medida ora contrabalangada pela criagdo de
uma pégina eletrénica com obriga¢des especificas de informagao".

14 Nao se trata, contudo, de uma isencao de notificacao meramente categorial, uma vez que em relagao a
cada categoria de auxilio abrangida pelo RGIC sao estabelecidos limiares recortados a partir da categoria
do auxilio e do seu eventual efeito sobre as condigoes das trocas comerciais, o que implica que qualquer
auxilio cujo montante ultrapasse esses limiares deve continuar sujeito a obrigacao de notificacao prevista
no n.” 3 do artigo 108.°.

15 Foster, 2015: 385 e ss.
16 Craig & De Burca, 2015: 1145 e ss.

17 A indefinicao quanto ao juizo ulteriormente fazivel pela Comissao acerca da isengao categorial
subjacente a medida editada é com efeito contrariada por via da obrigacao pendente sobre os Estados
membros de publicarem em pagina eletronica ad hoc as informacgoes relativas a cada medida de auxilio
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Trata-se, afinal, de garantir a observéncia de coordenadas de transparéncia,
de monitorizagio e de avalia¢ido dos auxilios que atravessam genericamente
o quadro juridico sobre a concessio de auxilios de Estado e cuja violagio,
traduzindo um juizo de incompatibilidade com o mercado interno, prejudica
a legitimidade de quaisquer expectativas por parte dos beneficidrios quanto a
legalidade do auxilio®®, estando aberto o caminho para a sua recuperagio pela
Comissio”.

3. O NOVO DESENHO DAS ISENCOES PREVISTAS PARA OS APOIOS

AO EMPREGO EA FORMACAO
No ambito dos auxilios isentos por categorias, se o primeiro grande esforgo
de consolidagio normativa se encontra no Regulamento (CE) n.c 800/2008
— que além do mais, alargou o nimero de categorias de auxilios isentos —, é
com o Regulamento (UE) n.° 651/2014, que este movimento centralizador se
sedimenta em definitivo, vislumbrando-se poucas diferengas em matéria de
auxilios a0 emprego e a formagio, face ao balanco positivo fazivel quanto a
aplicacdo do regime que, desde 2008, aglutinava setorialmente a temdtica e
cuja importancia tem sido objeto de aten¢do monografica recente®.

Sem prejuizo, e com amplos reflexos préticos, ndo foi desperdigado o ensejo
para introduzir afinamentos, recolhendo-se o apport da experiéncia acumulada
em seis anos.

Por um lado, a formagio gera habitualmente externalidades positivas para
a sociedade no seu conjunto, na medida em que aumenta a oferta de trabalha-
dores qualificados a que podem recorrer outras empresas, melhora a competi-
tividade da industria da Unido e desempenha um papel importante na estra-
tégia da Unido em matéria de emprego. Por outro, a contratagdo/emprego de
trabalhadores desfavorecidos (especialmente os mais jovens) ou com deficiéncia
constitui um objetivo central das politicas econdmicas e sociais da UE e dos

nos seis meses sequentes a sua concessao. Ja para os auxilios individuais que ultrapassem os € 500.000,00
existem exigéncias acrescidas de detalhe, com realce para a identidade do beneficiério, existindo no Anexo
111 do RGIC formulario préprio para o efeito.

18 Em exemplo, cfr. (i) Ac. T) de 30 de abril de 2014 (Dunamenti Erémii Zrt v European Commission), proc.
T-179/09, na sequéncia dos casos (ii) 223/85 [RSV v Commission (1987)] ECR 4617 (§ 17), (iii) C-183/91
[Commission v Greece (1993)] ECR 1-3131 (§ 18) e (iv) C-183/02 P e C-187/02 P [Demesa and Territorio
Histérico de Alava v Commission (2004)] ECR 1-10609 (§ 51).

19 Strik, 2010: 452-3.
20 Cfr. Casotti, Gheido, Massi & Rausei, 2015: 63 e ss.
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seus Estados membros, num cendrio em que certas categorias de trabalha-
dores continuam a registar dificuldades particulares para entrar no mercado
de trabalho e nele permanecerem?, justificando-se de pleno a saliéncia que o
RGIC2014 atribui ao emprego e a formagao.

Nio se cuidando de alteragées regulativas de vulto, regista-se, contudo,
alguns afinamentos conceptuais — por exemplo: alargamento das defini¢es de
trabalhadores desfavorecidos ou com deficiéncia®, com a consequente extensio
material do leque de medidas de auxilio isentas de notificagdo® —, salientando-
-se que, com exce¢do da diminuigdo para metade do montante méaximo apli-
cavel aos auxilios sob a forma de compensagio dos custos da assisténcia pres-

21 Por isso, na légica do RGIC, e uma vez que os custos do emprego fazem parte dos custos normais
de funcionamento de qualquer empresa, os auxilios ao emprego de trabalhadores desfavorecidos e de
trabalhadores com deficiéncia devem ter um efeito positivo nos niveis de emprego dessas categorias de
trabalhadores e nao devem simplesmente permitir que as empresas reduzam os custos que, de outro
modo, teriam que suportar.

22 Assim, se o Regulamento n.° 800/2008 definia “trabalhador com deficiéncia” como todo aquele que a)
fosse considerado deficiente pela legislagao nacional; ou b) tivesse limitagdes reconhecidas decorrentes
de uma deficiéncia fisica, mental ou psicolégica, o Regulamento n.° 651/2014 define agora “trabalhador
com deficiéncia” como qualquer pessoa que a) é reconhecida como trabalhador com deficiéncia ao abrigo
do direito nacional e que b) tem uma ou mais incapacidades prolongadas de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, que, em conjugacao com diversas barreiras, podem obstar a sua participagao plena
e efetiva num ambiente laboral, em igualdade de condi¢coes com os demais trabalhadores. A definicao
agora acolhida é mais aberta, face a possibilidade de existirem atos que, ndo sendo considerados como
legislagao, possam estabelecer uma nocao de deficiéncia e que sejam entendidos como parte integrante
do Direito nacional. Exemplo: Resolugoes do Conselho de Ministros, Despachos Normativos, Portarias, etc.

23 Ainda no ambito das defini¢oes, e com referéncia ao conceito de trabalhador desfavorecido, considera-se
de forma absolutamente inovatdria trabalhador desfavorecido quem tiver entre 15 e 24 anos de idade.
Ademais, regista-se a mudanca de redacdo quanto a subdefinicao de trabalhador seriamente desfavorecido
(§ 99 do artigo 2.°. do Regulamento n.° 651/2014), entendendo-se como tal qualquer pessoa que: (i) nao
tenha tido um emprego fixo remunerado nos Gltimos 24 meses, pelo menos; ou (ii) nao tenha tido um
emprego fixo remunerado nos Gltimos 12 meses, pelo menos, e pertenca a uma das categorias das alineas b)
a g) mencionadas na definicdo de “trabalhador desfavorecido”. Ou seja, permite-se agora, em contraste com
o conceito presente no Regulamento n.° 800/2008, que se considere trabalhador seriamente desfavorecido
quem nao tenha tido um emprego fixo remunerado nos Gltimos 12 meses e (i) tenha entre 15 e 24 anos de
idade, (ii) nao tenha atingido um nivel de ensino ou de formacao profissional correspondente ao ensino
secundario (Classificacao Internacional Tipo da Educacao 3) ou tenha terminado a sua formacao a tempo
inteiro no maximo ha dois anos e que nao tenha obtido anteriormente um primeiro emprego regular e
remunerado; ou (iii) ndo tenha atingido um nivel de ensino ou de formagao profissional correspondente
ao ensino secundario (Classificagao Internacional Tipo da Educagdo 3) ou tenha terminado a sua formacao
a tempo inteiro no maximo ha dois anos e que nao tenha obtido anteriormente um primeiro emprego
regular e remunerado; ou (iv) tenha mais de 50 anos de idade; ou (v) seja um adulto que vive s6 e com
uma ou mais pessoas a cargo; ou (vi) trabalhe num setor ou profissao num Estado membro caracterizado
por um desequilibrio entre os géneros que é superior em 25% ou mais ao desequilibrio médio entre os
géneros em todos os setores econémicos nesse Estado membro, e pertenca a esse grupo sub-representado;
ou (vii) faca parte de uma minoria étnica num Estado membro e necessite de desenvolver o seu perfil
linguistico, de formacao profissional ou de experiéncia laboral, a fim de aumentar as suas perspetivas de
aceder a um emprego estavel.
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tada a trabalhadores desfavorecidos, os limiares monetdrios que delimitam a
isengdo de notificagdo sdo genericamente preservados.

Marcante ¢, sem duivida, o desaparecimento da distingdo entre formagio
especifica e formagio geral, afastando-se as diferencas de regime e de intensi-
dade de auxilios associadas a cada um dos conceitos®'e uniformizando-se, com
justificagdo, as percentagens aplicaveis 4 formagdo (quadro ne varietur relativo
as intensidades de auxilio), independentemente do respetivo tipo.

Neste plano, regista-se ainda outra limita¢do importante quanto a concessao
de auxilios a formagdo enquadraveis nos limiares de isengdo previstos no Regu-
lamento que nio se encontrava no RGIC2008: ndo devem ser concedidos
auxilios a formagio realizada pelas empresas para cumprir as normas nacionais
obrigatdrias em matéria de formago (n.° 2 do artigo 31.°)%, exigindo-se agora

24 No ambito do RGIC2008 entendia-se por (i) formagao especifica a formagao que pressupoe um ensino
direto e principalmente vocacionado para a posicao atual ou futura do trabalhador na empresa e que
confere qualificacoes que nao sao, ou apenas o sao numa medida limitada, transferiveis para outra empresa
ou para outro dominio de atividade profissional e (ii) formagdo geral a formagao que pressupde um
ensino nao vocacionado exclusiva ou principalmente para a posicao atual ou futura do trabalhador na
empresa, conferindo qualificagdes em grande medida transferiveis para outras empresas ou para outros
dominios de atividade profissional, reforcando consideravelmente, por conseguinte, a empregabilidade do
trabalhador. Nos projetos que envolvessem os dois tipos de formacao, e que nao pudessem ser dissociados
ou cujo caracter nao pudesse ser definido, consideravam-se as intensidades de auxilio relativas a formagao
especifica, aplicando-se assim um limite de 25 % (intensidade do auxilio a formacao, calculada com base
nos custos elegiveis), por contraste com o limite de 60% referente a formacao geral.

25 Recorde-se que, quanto ao ponto, a alinea b) do n.° 1 do artigo 131.° do Cédigo do Trabalho atribui a
cada trabalhador “um direito individual a formacao”, a efetivar através de um niimero minimo de horas,
que, em funcao do contrato de trabalho em curso, ndo pode ser inferior a trinto e cinco horas de formacao
continua nos casos de contratos sem termo ou, em aplicacdo de um critério eldstico, nos casos de termo por
periodo igual ou superior a trés meses, num minimo que deve ser proporcional a duragao desse contrato
(n.° 2). Esta quantificacao, que é modulavel em dois anos nos termos do n.° 4 do artigo 131.°, caso nao seja
concretizada no periodo de referéncia considerado transforma-se em crédito de horas de igual nimero para
formacao por iniciativa do trabalhador (n.° 1 do artigo 132.°), cuja fruicao, sendo de natureza potestativa,
concede um direito a retribuicdo e conta como tempo de servico efetivo (n.° 2 do artigo 132.°). Sem prejuizo
de o crédito de horas para formagao nao utilizado cessar passados trés anos sobre a sua constituicao
(n.° 6 do artigo 132.°), cessado o contrato de trabalho opera-se uma transformacéao do crédito de horas em
retribuicdo: o trabalhador tem direito a receber a retribuicao correspondente ao nimero minimo anual de
horas de formagao que nao lhe tenha sido proporcionado ou ao crédito de horas para formagao de que seja
titular a data da cessagao (art.® 134.°). Assim, além do que vai dito, e das contraordenagdes graves previstas
para o seu incumprimento (cfr. n.° 10 do artigo 131.° e n.° 3 do artigo 133.° do CT2009 e n.° 5 do artigo
13.°e n.° 3 do artigo 14.° da Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro), o Cédigo dota a formagao continua de
um regime que compele o empregador a sua concretizacdo: a nao promocao da formagao por banda do
empregador até ao termo dos dois anos posteriores ao seu vencimento atribui ao trabalhador um direito a
sua efetivacdo, cuja iniciativa opera mediante comunicagao ao empregador com a antecedéncia minima de
10 dias, prazo cuja exiguidade pode transportar dificuldades nao s6 quanto a organizacao do trabalho como
também em relacdo a uma eventual substituicao temporaria do trabalhador que vai iniciar a formagao. Se
esta circunstancia convida o empregador a prover motu proprio a formagao prevista na lei no periodo de
referéncia inscrito no n.° 1 do artigo 132.°, o facto de, por um lado, a formagao escolhida pelo trabalhador
poder implicar um custo financeiro superior e de, por outro, a frequéncia da formagao poder ser considerado
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que, do ponto de vista material, a formagio seja extraordindria, i.e., que nio
seja imposta por lei ou por qualquer outro instrumento normativo.

Se também para a contratagio de trabalhadores com deficiéncia o auxilio
sob a forma de subvengdes salariais nio pode exceder € 10 milhées anuais por
empresa — com excep¢do de cambiantes verificiveis nos requisitos materiais
cumulativamente verificdveis para que o auxilio seja conforme?® —, cabe destacar
a criagdo de um regime absolutamente novo, destinado a acomodar os custos
da assisténcia prestada a trabalhadores desfavorecidos, que, como se fez notar,
abrangem quem tiver entre 15 e 24 anos de idade.

Para 14 do limite de cinco milhdes de euros anuais por empresa® e de 50%
dos custos elegiveis®, é possivel confecionar como auxilios isentos de noti-
ficagdo quaisquer medidas estatais que cubram: (7) os custos associados ao
emprego de pessoal unicamente pelo tempo dedicado a assisténcia aos traba-
lhadores desfavorecidos, durante um periodo maximo de 12 meses a contar da
data de contratagdo de um trabalhador desfavorecido ou durante um periodo
méximo de 24 meses a contar da data de contratagio de um trabalhador seria-

trabalho suplementar, aparelham o designio da formacao profissional com mecanismos particularmente
eficazes, face aos interesses de ordem publica que concorrem para a sua saliéncia regulativa.

26 Paralados € 10 milhdes por empresa, por ano, e do limite de 75% dos custos elegiveis, como requisitos
materiais: (i) os custos elegiveis devem ser os custos salariais ao longo do periodo em que o trabalhador
com deficiéncia estiver empregado, (ii) quando, em comparagdo com a média dos 12 meses precedentes,
a contratagao nao representar um aumento liquido do ndmero de trabalhadores da empresa em causa,
os postos de trabalho devem ter ficado vagos na sequéncia de saida voluntaria, deficiéncia, reforma por
razoes de idade, reducao voluntaria do tempo de trabalho ou despedimento legal por falta cometida, e nao
no ambito de uma redugao dos efetivos e (iii) salvo no caso de despedimento legal por falta cometida, os
trabalhadores com deficiéncia devem poder beneficiar de um emprego continuo por um periodo minimo
compativel com a legislacdo nacional aplicavel ou com os acordos coletivos, juridicamente vinculativos
para a empresa, que regem os contratos de trabalho. Neste tltimo, ponto (iii), ressalta uma alteracao de
redagao face ao RGIC2008, que, para o efeito, aludia a “falta profissional”. Sabendo-se que sao multiplas as
formas de cessacao do contrato de trabalho nao imputaveis ao trabalhador, continua a ser necessario que
o contrato se extinga por causa subjetiva, nao sendo bastante a verificagao de uma causa objetiva. Com
efeito, sendo corrente contrapor-se justa causa objetiva a justa causa subjetiva, esta divisao, trabalhada
a luz do artigo 53.° da CRP, identifica a justa causa subjetiva com uma conduta culposa e censuravel do
trabalhador (despedimento por motivo imputavel ao trabalhador), reservando a justa causa objetiva para
as situagoes em que nao existe um comportamento culposo do trabalhador, como sucede com a verificagao
de necessidades de reestruturacao empresarial ou de resposta a situagoes de crise que inviabilizam a
continuidade da relacao laboral (despedimento coletivo, despedimento por extingao de posto de trabalho e
despedimento por inadaptagao). Neste contexto, e para efeito do RGIC2014, passam, contudo, a abranger-se
as denominadas condutas extraprofissionais, que, nao atinando diretamente com a execugao do contrato
de trabalho, consubstanciam comportamentos do trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias,
sao suscetiveis de quebrar a relagao de confianga exigivel (exemplo: insultos ao empregador fora do local
e do tempo de trabalho).

27 Cfr.n.° 4 do artigo 35.° do RGIC2014.
28 Cfr. alinea r) do n.° 1 do artigo 4.° do RGIC2014.
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mente desfavorecido e (77) os custos com a formagio desse pessoal para prestar
assisténcia aos trabalhadores desfavorecidos, sendo que a assisténcia prestada
deve consistir em medidas destinadas a apoiar a autonomia dos trabalhadores
desfavorecidos e a sua adaptagdo ao ambiente de trabalho, acompanhando
o trabalhador nos procedimentos sociais e administrativos, na facilitagio da
comunicag¢do com o empregador e na gestdo de conflitos®.

4. O ALCANCE DA PREVISAO SOBRE SERVICOS DE CONSULTORIA

EM INOVACAO E DE APOIO A INOVACAO
Conexamente, salienta-se a manutengio, em tragos largos, dos regimes estabe-
lecidos para a contratagio de pessoal altamente qualificado em sede de auxilios
a inovagdo a favor das PME.

Assim, para a contratagio de pessoal altamente qualificado®, anteriormente
regulada no artigo 37.° do RGIC2008, conserva-se a necessidade de que
(1) a sua contratagdo nio se destine a substituir outro pessoal e (77) seja utilizada
numa fungio recentemente criada na empresa beneficidria, mas abandona-se
a exigéncia de que esse pessoal tenha que ter trabalhado durante pelo menos
dois anos no organismo de investigagio ou na grande empresa que procede ao
seu destacamento (alinea 4) do n.° 2 do artigo 28.° do RGIC2014).

Mantém-se a exigéncia de que a intensidade do auxilio ndo deve exceder 50%
dos custos elegiveis (n.° 3 do artigo 28.°), mas abandona-se a restri¢o que cons-
tava do n.° 3 do artigo 37.° do RGIC2008 quanto a avaliagdo da intensidade
do auxilio por um periodo de trés anos por empresa e por pessoa destacada.

Neste contexto, a questdo que nos ocupa diz respeito ao perimetro aplicativo
do n.° 4 do artigo 28.° (auxilios & inovagio a favor das PME) do RGIC2014,
procurando saber-se se este pode abranger o trabalho subordinado ou, se,
por contraste, apenas contempla o trabalho auténomo ou independente ou a
contratagdo em regime de outsourcing.

Tratando-se de recortar o sentido contido na expressio “servigos de consul-
toria em inovagdo e de apoio a inovagdo”, importa, antes do mais, atender as
defini¢des presentes no artigo 2.° do RGIC e, em simultineo, cotejar os regimes
dos artigos 28.° ¢ 29.° do RGIC, uma vez que qualquer medida confecionavel

29 Cfr.n.% 2 e 3 do artigo 35.° do RGIC2014.

30 Segundo o § 93, entende-se como “pessoal altamente qualificado” o “pessoal titular de um grau
universitario e com uma experiéncia profissional minima de cinco anos no dominio em causa, que pode
igualmente incluir formagao ao nivel do doutoramento”.
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como auxilio & contratagio laboral por PME deve acomodar-se a um enqua-
dramento que, entrecruzando os pressupostos com os objetivos visados, maxi-
mize o potencial da intervengio estatal.

A relevincia deste tipo de interven¢des nos diferentes Estados membros
é tanto maior quanto a situagio critica de desemprego que atravessa o velho
continente faz ressurgir a criagdo de novas politicas de empregabilidade®, em
que a participa¢do dos Estados no suporte dos custos fixos com a massa salarial
é nfo raras vezes condig@o essencial a dinamizagio do mercado de emprego
e a penetrac¢io no sistema de trabalhadores recém licenciados — cuja qualifi-
cagio técnico-cientifica nio encontra oportunidades efetivas de materializagio
profissional —, num cendrio mais vasto em que a otimalidade (também) cons-
titucional deste tipo de medidas supera a que se encontra subjacente a outro
tipo de intervengdes que, visando propdsitos idénticos, implicam restrigoes
efetivas a liberdade de trabalho e de profissio /ato sensu®?, e que, nessa medida,
pensando concretamente no sistema portugués, ndo escapam a ddvidas de
natureza juridico-constitucional®.

31 Entre nds, o n.° 1 do artigo 58.° da CRP estabelece que todos tém direito ao trabalho. Com o desiderato
constitucional de proteger especialmente a condigao existencial do trabalhador enquanto titular de direitos,
liberdades e garantias a aflorar o principio da realizacdo da democracia econémica, social e cultural e as
especiais tarefas do Estado que dele decorrem (alinea d) do artigo 9.°), e enquanto direito positivo dos
cidadaos perante os poderes publicos, o direito ao trabalho, enquanto direito a ocupagdo de um posto de
trabalho para a satisfacdo de necessidades pessoais e familiares, consiste no direito de obter emprego
ou de exercer uma atividade profissional, no sentido em que o Estado tem a obrigacao de desenvolver
politicas de criagao de emprego e de protecao dos desempregados Nao se tratando, nessa 6tica e uma
vez que o Estado nao controla os meios de producao, de uma disposicao diretamente aplicavel que possa
substanciar um “direito subjetivo a um concreto posto de trabalho”, cuida-se, no entanto, de uma imposicao
aos poderes puUblicos, sempre dentro de uma reserva do possivel, no sentido da criacao das condicdes
normativas e facticas, que permitam que todos tenham efetivamente direito ao trabalho, de acordo com
a sua livre escolha e com os seus méritos e capacidades. Cfr. Gomes Canotilho & Moreira, 2007: 763 e
Medeiros, 2005: 588.

32 Seguindo Reis Novais, 2003: 247, entendemos por restricdo a um direito toda a “agdao ou omissao
estatal que, eliminando, reduzindo, comprimindo ou dificultando as possibilidades de acesso ao bem jus-
fundamentalmente protegido [...] ou enfraquecendo os deveres e obrigacdes, em sentido lato, que dele
resultem para o Estado, afeta desvantajosamente o contetido de um direito fundamental”.

33 Trata-se, além do mais, de 4rea reservada a lei parlamentar ou a diploma governamental devidamente
autorizado, conforme determina o artigo 165.° da CRP. Embora sé se possa falar de restricao de direitos,
liberdades e garantias depois de se conhecer o ambito de protecao das normas constitucionais que
consagram esses direitos (determinacdo dos bens juridicos que por ela sao protegidos e defini¢ao da
extensao dessa protecao), o Tribunal Constitucional tem reconhecido que a reserva legislativa parlamentar
em matéria de direitos, liberdades e garantias abrange tudo o que seja matéria legislativa e ndo apenas as
restricoes do direito em causa, o que, no dominio que nos prende, implicara a assuncao de uma concecao
expansiva do principio da reserva de lei. Entre outros: Ac. TC n.° 128/00, de 23 de fevereiro (Messias
Bento), proc. n.° 547/99 ou Ac. TC n.° 362/2011 (Cunha Barbosa), proc. n.° 746/10, DR Série, n.° 177, de
14 de setembro de 2011, 4464 e ss.. A questao é tao mais importante quanto, como fez salientar Miranda,
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Sendo necessdrio estear as restri¢des num fundamento razodvel e acomoda-
-las a outros valores constitucionais, o interesse coletivo que justifica as restri-
¢oes é matéria que a Constitui¢do ndo aborda especificamente™, embora, por
principio, e sem prejuizo do balanceamento dos direitos em causa, se afigure
atendivel que o desenvolvimento de politicas relacionadas com a emprega-
bilidade (v.g. prote¢io de jovens ou de trabalhadores mais velhos)*, com a
fixagdo de requisitos em matéria de duragdo da experiéncia profissional, com
a seguranga publica, com a natureza do emprego e/ou das exigéncias deman-
dadas pelas condigées nas quais esse emprego ¢ exercido® ou mesmo com o
esconjuro de situagdes fraudatérias’” ou de conflito de interesses (v.g. exclusi-

1978: 339, “todos os direitos constitucionais (e legais equiparaveis) dos trabalhadores devem ter-se por
direitos fundamentais”. Ora, as caracteristicas que sobressaem do regime juridico-constitucional dos
direitos, liberdades e garantias e demais direitos de natureza andloga sao desde logo as que constam
do artigo 18.° da CRP, suscitando-se (i) a aplicacao ou eficacia direta dos preceitos constitucionais, (ii) a
caréncia de credencial constitucional para uma restricao, sendo apenas legitimas as que surjam impostas
pela necessidade de salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (iii) o
respeito pelo principio da proporcionalidade nas suas trés dimensdes (conformidade ou adequacao, o
da exigibilidade ou necessidade e o da justa medida ou da proporcionalidade em sentido estrito) e (iv) a
observancia de uma lei formal (lei da Assembleia da Republica ou um decreto-lei autorizado) caracterizada
pela generalidade e pela abstracdo e insuscetivel de produzir efeitos retroativos.

34 Nestes termos: Ac. TC n.° 650/93, de 4 de novembro (Luis Nunes de Almeida), proc. n.° 451/91, que
considerou inconstitucional a norma do artigo 132.° do Cédigo Penal e Disciplinar da Marinha Mercante,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 33.252, de 20 de novembro de 1943, na parte em que estabelece a punicao
como desertor aquele que, sendo tripulante de um navio e sem motivo justificado, o deixe partir para
o mar sem embarcar, quando tal tripulante ndo desempenhe funcées diretamente relacionadas com a
manutencao, a seguranca e a equipagem do mesmo navio.

35 Cfr. por exemplo Martin Valverde, Gutiérrez & Murcia, 2006: 416 e ss., cuja abordagem, sendo
desenvolvida no ambito das medidas de politicas de emprego, evidencia a atengao crescente da manualistica
laboral ao fendmeno, abrangendo, nessa ética, os diferentes vetores da formacgao profissional e a analise
do edificio institucional relacionado com a colocacéo e a intermediacao no mercado de trabalho.

36 Em exemplo, veja-se a listagem recolhida no ordenamento italiano por Pera, 1987: 1034-5, e a
jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana contida em Bartole & Bin, 2008: 43. Identicamente,
avancando com os requisitos necessarios as funcoes de enfermagem, Weber, 2007: 184; e, entre nds,
considerando em amostra que “as restri¢des ao exercicio da profissao de técnico da construcao civil
encontram justificagao no interesse coletivo na apresentagao de projetos de construcao tecnicamente
idéneos”, v. Ac. TC n.° 446/91, de 28 de novembro (Armindo Ribeiro Mendes), proc. n.° 88-0231, DR Il
Série, n.° 78, de 2 de abril de 1992, 3112-9.

37 Em ilustracdo, confira-se o regime espanhol do “contrato de empreendedores”, que, vedando a
contratacao de trabalhadores com um determinado enquadramento se nos seis meses antecedentes tiver
havido um despedimento coletivo ou uma situacao de extincdo de postos de trabalho, encontra a sua razao
de ser na proibicao de situagoes de fraude de lei e na privagao por parte empregadores de beneficios conexos
com medidas de apoio e fomento ao emprego (v. g. incentivos fiscais e bonificagdes na taxa contributiva
de seguranca social). Cfr. Pérez Rey, 2012: 64.
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vidade e incompatibilidades®) possam, de forma fundamentada, substanciar
o interesse coletivo (especificamente) exigido pela CRP.

Neste quadro, em que as politicas do mercado de trabalho realgam a empre-
gabilidade® e em que a comparticipagio estatal nos custos salariais reganha
outra importdncia, é possivel considerar que o artigo 29.° do RGIC tem, a
primeira vista, pressupostos menos restritivos do que o artigo 28.° do RGIC,
embora ambos os preceitos estabelecam como limite da intensidade do auxilio
50 % dos custos elegiveis para as PME.

Conquanto possam surgir duvidas se o artigo 29.° do RGIC permite um
financiamento direto a PME que nio tenham qualquer relagio cruzada com
grandes empresas — as dividas surgiriam em razio da conexio estabelecida no
n.° 2 do artigo 29.° do RGIC e da existéncia de um regime especificamente
direcionado para as PME no artigo 28.° do RGIC —, uma leitura sistematica
do RGIC permite-nos considerar que o artigo 29.° se encontra numa relagio
de especialidade face ao artigo 28.°, em fungdo da delimitagio fatorial que ai
se encontra estabelecida: inovagdo em matéria de processos e de inovagio®.

A razio para este enquadramento assenta no facto de os resultados da I&D
ndo serem suscetiveis de apropriagio na sua totalidade pelas empresas que

38 Sobre a possibilidade de desenvolvimento de atividades laborais em simultaneo ou de cumulagao de
profissdes como corolario do principio da liberdade de trabalho e profissao, cfr. Pélissier, 1990: 24, sendo,
todavia, claro que ha profissoes que, pela sua natureza, implicam importantes condicionamentos quanto
ao pluriemprego e que alias encontram reflexo constitucional.

39 Assim, Santelmann, 2001: 167; e Giddens, 2007: 111.

40 Ainda no ambito deste exercicio comparativo, a referéncia a custos de pessoal contida na alinea a) do
n.° 3 do artigo 29.° do RGIC cobre o custo de investigadores, técnicos e outro pessoal de apoio, na medida em
que trabalhem no projeto ou atividade relevantes, ao passo que as alineas b) e c) do artigo 28.° estreitam do
ponto de vista conteudistico os custos elegiveis, exigindo (i) que se trate de custos relativos ao destacamento
de pessoal altamente qualificado de um organismo de investigacao e divulgacao de conhecimentos, ou de
uma grande empresa, que se dedique a tarefas de investigacao, desenvolvimento e inova¢dao no dmbito
de uma funcao recentemente criada na empresa beneficiaria e que nao substitui outros membros do
pessoal (alinea b)) ou de (ii) custos de servicos de consultoria em inovagao e de apoio a inovagao. Nesse
sentido, a alinea b) do artigo 28.° do RGIC, além de exigir que se trate de pessoal altamente qualificado
(i.e., pessoal titular de um grau universitario e com uma experiéncia profissional minima de cinco anos no
dominio em causa, que pode igualmente incluir formagao ao nivel do doutoramento), exige também que a
funcao tenha sido recentemente na empresa beneficiaria e que a contratagao nao implique a substituicao
de pessoal contratado, até porque se trata de trabalhadores destacados, i.e., de trabalhadores que ja tém
um contrato de trabalho e que, sem prejuizo do emprego temporario, tém o direito de regressar a sua
entidade empregadora anterior. Ja a alinea ¢) do artigo 28.°, contendo uma referéncia, aparentemente lata,
a “servicos de consultoria em inovagao e de apoio a inovac¢ao”, cobre, por um lado, a consultoria, assisténcia
e formacgao nos dominios da transferéncia de conhecimentos, a aquisi¢ao, protecdo e exploragao de ativos
incorpdreos, a utilizacao de normas e de regulamentagoes que nelas se integrem e, por outro, o fornecimento
de escritdrios, bancos de dados, bibliotecas, estudos de mercado, laboratérios, etiquetagem de qualidade,
testes e certificacao, tendo em vista o desenvolvimento de produtos, processos ou servigos mais eficazes.
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investem nesta atividade (apesar do sistema de protec¢do da propriedade intelec-
tual), e de gerarem externalidades positivas para outras empresas (apropriagio
de uma parte do beneficio sem terem participado no esfor¢o de investimento).

Por isso, o auxilio serve para compensar a empresa investidora pela parte
do resultado ndo apropriado e a conexdo empresarial estabelecida no n.° 2 do
artigo 29.° do RGIC apenas constitui condi¢do necessdria para os auxilios as
grandes empresas, com vista a corre¢io das falhas de mercado pressuspostas,
exigindo-se, para esse efeito, o envolvimento de PME, com estas a suportarem,
pelo menos, 30 % dos custos totais elegiveis.

Serd assim, uma vez que a inovagdo em matéria de processos e de organi-
zagdo pode ser afetada por deficiéncias de mercado sob a forma de informagio
imperfeita e externalidades positivas, contexto em que a PME se encontram
particularmente vulneraveis, visto enfrentarem constrangimentos suscetiveis
de dificultar a sua capacidade para melhorar os seus métodos de produgio
ou de fornecimento e/ou para aperfeicoar significativamente as suas praticas
empresariais, a sua organizagio do local de trabalho e as suas rela¢es externas.

Tratando-se de ponderar a aplicagdo alternativa dos artigos 28.° ¢ 29.° do
RGIC com vista a otimizac¢do de qualquer medida orientada a compartici-
pagio dos custos salariais subjacentes a contratagdo laboral, cumpre todavia
nio perder de vista que o artigo 29.° exige uma conexdo material com inovagao
em matéria de processos e organizagio, referéncia causal que, a luz das defini-
¢oes 96 e 97 condensadas no artigo 2.° do RGIC, implica que por “inovagio
organizacional” se entenda a aplicaio de um novo método de organizacio nas
prdticas comerciais, na organizagio do local de trabalho ou nas relagoes externas
de uma empresa, excluindo as alteracoes que se baseiem em métodos de organi-
zagdo jd utilizados na empresa, as alteragées relativas a estratégia de gestdo, as
fusées e aquisicoes, a cessagdo da utilizacdo de um processo, a mera substituicio ou
ampliacdo do capital, as alteracoes unicamente decorrentes de variacoes do prego dos
fatores, a produciao personalizada, a localizacdo, as alteragdes sazonais periddicas
e outras alteragoes ciclicas, bem como o comércio de produtos novos ou significati-
vamente melhorados; e, no mesmo ambito, que se considere que a “inovagio a
nivel de processos” se identifica com a aplicacdo de um método de produgio ou de
distribui¢do novo ou significativamente melhorado (incluindo alteragées significa-
tivas nas técnicas, equipamentos ou software), excluindo-se, para esse efeito, as
alteragdes ou melhorias de pequena importincia, os aumentos da capacidade
de produgio ou de prestagio de servigos através do acréscimo de sistemas de
fabrico ou de sistemas logisticos que sejam muito andlogos aos ja utilizados,
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a cessac¢do da utilizagdo de um processo, a mera substitui¢io ou ampliagio
do capital, as alteragdes unicamente decorrentes de variagdes do preco dos
fatores, a produgio personalizada, a localizagdo, as alteragdes sazonais, perié-
dicas e outras alteragdes ciclicas, bem como o comércio de produtos novos e
significativamente melhorados.

Neste sentido, a elegibilidade referente aos custos de pessoal previstos
na alinea ) do artigo 29.° do RGIC permite cobrir uma multiplicidade de
trabalhadores que, a partida, ndo sdo abrangidos pelas alineas 4) e ¢) do n.° do
artigo 28.° do RGIC.

Sem prejuizo, o desenho de qualquer medida tem que satisfazer os requisitos
materiais implicados pelo artigo 29.° do RGIC, preceito que exige uma conexdo
causal da contratagdo de trabalhadores com inovagio em matéria de processos e
organizagio, cujo sentido, aparecendo recortado nos pontos do artigo 2.° do
RGIC (definiges), estreita, do ponto de vista fatorial, o desenho de qualquer
medida que se possa apoiar no artigo 29.° do RGIC.

Cuidando-se de uma medida dirigida ao suporte dos custos salariais com a
contratagio de recursos humanos altamente qualificados, serd, pois, preferivel,
acomodd-la a alinea ¢) do artigo 28.° do RGIC, conquanto nio se trate de uma
medida com potencial aplicativo a generalidade dos trabalhadores.

Ainda assim, permitindo-se uma intensidade de auxilio até 50% dos custos
elegiveis, a contrata¢do de trabalhadores altamente qualificados s6 quadrara
com o exercicio de servigos/fun¢des de consultoria em inovagio e de apoio a
inovagdo caso se considere que o trabalho subordinado se encontra associado
a esta modalidade alternativa de financiamento.

Neste quadro, optando-se pela aplicagio do artigo 28.° do RGIC, encontra-
-se no artigo 2.° do RGIC uma defini¢io de servigos de consultoria em inovagio
nos seguintes termos: “a consultoria, assisténcia e formagdo nos dominios da
transferéncia de conhecimentos, a aquisi¢io, protegio e exploragio de ativos
incorpéreos, a utilizagdo de normas e de regulamentagées que nelas se integrem”
(§ 94); e, no que a servigos de apoio & inovagdio diz respeito, o RGIC define-os
como “o fornecimento de escritdrios, bancos de dados, bibliotecas, estudos de
mercado, laboratdrios, etiquetagem de qualidade, testes e certificagio, tendo
em vista o desenvolvimento de produtos, processos ou servicos mais eficazes”
(§ 95). Nada existe, portanto, nos elementos definitérios que permita excluir o
trabalho subordinado do 4mbito conceptual da expressio “servigos de consul-

toria em inovagio e de apoio a inovagao’.
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Tendo presente que tio pouco existe uma defini¢do univoca no plano comu-
nitario de frabalhador", é curial ter presente que a distingdo entre trabalho
auténomo e trabalho subordinado se encontra em acentuada crise*, apare-
cendo comummente recortada a partir da alienidade” e a partir da partilha de
riscos subjacente™.

A crise é acentuada porque, por regra, qualquer atividade pode ser exercida
em regime de subordinagio ou em regime de prestagio de servigos em sentido
estrito®, presenciando-se importantes alteragdes na configura¢io do trabalho
subordinado, motivadas essencialmente pela introdugio de estruturas orga-
nizativas diferentes e pela concretizagio de produtos da inovagdo em novos
instrumentos de produgio que embaciam os regimes apliciveis e as vanta-
gens/desvantagens subjacentes a constitui¢do de qualquer das modalidades
de relagdo juridica em equagio®.

Assistindo-se a uma crescente autonomia dos trabalhadores a quem sdo
reconhecidos direitos de autodeterminagio do exercicio da sua atividade (numa
expressio inequivoca de responsabilizagio da forga de trabalh®), €, por isso,
vulgar que muitos trabalhadores reaparecam como prestadores de servi¢o a
mesma empresa ou mesmo que ressurjam na qualidade de pequenos empresa-

41 Ballarino, 2001: 436.

42 Por exemplo: Selma Penalva, 2007: 111-4 ou Romano Martinez, 2001: 271-294, que, distinguindo
indicios negociais e indicios externos, inclui nos Gltimos a exclusividade no exercicio da atividade, o tipo
de imposto pago pelo trabalhador/prestador da atividade, a inscricao deste na Seguranca Social como
trabalhador dependente ou independente e ainda a sindicalizagdo. Em todo o caso, como ai se salienta,
“a exclusividade nao é caracteristica do contrato de trabalho, nada obstando a existéncia do chamado
pluriemprego, em que o mesmo trabalhador é parte em diferentes relacoes laborais” (292).

43 Assim, no inicio do século passado, cfr. Carnelutti, 1910: 435-6, que, em vista da distincao entre locatio
operarum e locatio operis, salientava que o risco da atividade, enquanto incerteza na obtencao do resultado
para que se orienta o dispéndio de energia, surgia como elemento caracteristico da situagao laboral (/ocatio
operarum). A alienidade, consistente na atribui¢do dos resultados produtivos ou dos frutos do trabalho
a uma pessoa distinta da do trabalhador, postula assim que nao seja o trabalhador o sujeito afetado pelo
risco subjacente ao exercicio da atividade.

44 Aludindo ao facto de o trabalhador nao suportar por regra os gastos empresariais, v. Romano Martinez,
2010: 534.

45 Nestes termos, a consabida funcao caracterizadora da subordinagao juridica, erigida em “fattispecie
tipica unitaria do direito do trabalho” (na emblematica expressao de Mengoni, 1988, 8), nao obstante
a provavel necessidade de alargamento do seu contetido funcional a novas situa¢des de dependéncia
econdémica, permanece como critério geral da qualificagio de uma relacao como relacdo de trabalho. E,
de facto, a partir do desempenho da atividade “sob autoridade e direcao” de alguém que se considera
existir subordinacao juridica, no sentido em que “existe uma relacao de poder juridicamente regulada”.

46 Assim: Lobo Xavier, 1998: 115 e ss.
47 Cfr. Furtado Martins, 1997: 335 e ss.
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rios®®, dando-se visibilidade ao exercicio de atividades materialmente idénticas
sob a capa de diferentes férmulas juridicas.

Tratando-se, em ambos os casos, de ter presente que a abrangéncia da
liberdade de trabalho se evidencia a partir da possibilidade de escolha entre o
trabalho independente (ndo empresarial), o trabalho subordinado e a iniciativa
ou a gestdo de uma atividade empresarial®, a distin¢do que em Portugal se esta-
belece, perante a dificuldade probatéria na identificagdo dos elementos de facto
que integram a subordinagéo juridica — e que, na esséncia, se constréi a partir
do dominio do empregador/poder de conformagio da prestagio, orientagio,
diregio e fiscalizagdo da atividade laboral em si mesma, com o correspondente
poder disciplinar — faz-se pelo método tipolégico, deduzindo-se a qualificagio
que se demanda dos factos indicidrios em juizo de aproximagio global®.

Mas esta distingdo ndo pode ser projetada na interpretagio do RGIC, uma
vez que este transcende a varia¢do regimental dos Estados membros, tendo
uma vocagdo uniformizante.

5. PERCURSO EXEGETICO

Sabendo-se que a interpretagdo de normagio proveniente da Unido Euro-
peia ndo pode deixar de atender ao testes da universalidade (problema que,
em substancia, alcanga o plano da Kompetenz-kompetenz do TJCE), bem se
compreende por isso que, neste dominio especifico, se enfrentem os problemas
subjacentes ao facto de a UE deixar aos Estados membros a tarefa de definir

48 A grande novidade em relacao a este aspeto repousa no facto de estas atividades serem exercidas
por quem trabalhava tradicionalmente em regime de subordinacao e no facto de nao serem apenas os
profissionais liberais quem na atualidade opta pelo trabalho em regime de autonomia, escolhendo o regime
da prestagao de servigos dentro das modalidades possiveis no quadro do artigo 1154.° do Cédigo Civil.

49 Como faz notar Ferreira Mendes, 2005: 1213, no que “respeita a escolha de um meio de vida nao
baseado na mera fruicao de bens, mas fundado na acao/atuagdo no campo econémico-produtivo, a op¢ao
fundamental dos cidadaos é entre a liberdade de trabalho ou profissao do artigo 47.° — auténomo ou de
exercicio subordinado — e a liberdade de empresa do artigo 61.°, que pode assumir um cariz individualista
(n.° 1) ou social (n.% 2 e 5)”. Sob este ponto de vista, a liberdade de iniciativa alcanga um ambito que
ultrapassa a liberdade de trabalho, ja que nao se esgota na liberdade de iniciar uma atividade econdmica,
envolvendo igualmente a liberdade de contribuir com fatores de capital e a liberdade institucional da
empresa, liberdade que, como enfatiza Lobo Xavier, 2004: 165, é “o necessario contraponto aos direitos
relativos ao trabalho, sem o qual nao ha emprego nem trabalhadores”.

50 Tendo presente que o Direito do trabalho, nas palavras de Menezes Cordeiro, 1986: 28, constitui “um
conjunto de normas e de principios relacionados com o fenémeno do trabalho subordinado e agrupados
em fungao duma Ciéncia juslaboral geografica e historicamente determinada”. Isto, porque o contrato
de trabalho e o contrato de prestacao de servico distinguem-se basicamente pelo objeto e pelo tipo de
relacionamento entre as partes. Enquanto no primeiro se contrata a atividade subordinada, no segundo
visa-se a prossecucao de um determinado resultado, em regime de autonomia.
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o termo #rabalhador, remissdo para os direitos nacionais que alids é frequen-
temente entendida como potencialmente enfraquecedora da protec¢do dos
trabalhadores™ e que, neste particular aspeto, permite também compreender
o facto de o RGIC ser omisso relativamente a uma defini¢do de #rabalhador.

Nio se encontra, por conseguinte, qualquer sinal no artigo 28.°© do RGIC
quanto a impossibilidade de a contratacio de trabalhadores, tal como é enten-
dida no Direito interno, nele se subsumir, embora néo se possa perder de vista
o chamado principio da interpretagio conforme, que, surgindo geralmente no
vasto principio da efetividade, implica que o intérprete-aplicador “interna-
mente, deverd, ainda quando deva apenas aplicar direito nacional, atribuir a
este uma interpretagio que se apresente conforme com o sentido, economia e
termos das normas comunitarias™.

Sem prejuizo, o enquadramento conducente ao entendimento de que o
trabalho subordinado se encontra fora do perimetro aplicativo do artigo 28.°
do RGIC encontra dois argumentos com alguma substéncia.

Um primeiro, é o que se refere ao contraste de previsdes entre as alineas
) e ¢) do n.° 2 do artigo 28.° do RGIC, uma vez que a utilizagio do termo
trabalhador € reservada para as situagdes de destacamento, situagdes que, nos
termos do RGIC, dizem respeito ao “emprego temporario de pessoal por parte
de um beneficidrio com o direito de o pessoal regressar a sua entidade empre-
gadora anterior” (§ 98 do artigo 2.°).

Neste sentido, e segundo esta leitura, sempre se dird que as situagdes em que
se admite a constitui¢do de uma relagdo pautada pela subordinagio juridica s6
podem ter lugar em contexto de destacamento, circunstancia que, no ordena-
mento juridico portugués, tenderd a ocorrer através da figura da cedéncia de
trabalhadores™, pelo que qualquer apoio confeciondvel a luz desta disposigio
seria recortdvel como um apoio destinado a contratac¢io de trabalhadores em
regime de cedéncia, situagio de fragmentagao juslaboral cujo periodo maximo
nio pode ultrapassar os cinco anos™.

51 Por exemplo, sinalizando a ameaca a mobilidade dos trabalhadores que a variedade de defini¢oes do
termo trabalhador implica, veja-se o Livro Verde da Comissao Europeia, de 22 de novembro de 2006.

52 Gorjao-Henriques, 2003: 216-7.

53 Por exemplo, na jurisprudéncia: Ac. ST) de 14.05.2009 (Mario Pereira), n.° 0852315, www.dgsi.pt; e
na doutrina: Martins, 2005: 83 e ss.

54 Alinead) don.° 1 do artigo 289.° do Cédigo do Trabalho: “(a) duragao da cedéncia nao exceda um ano,
renovavel por iguais periodos até ao maximo de cinco anos”.
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Esta argumentagio seria vilida para a questdo da aplicabilidade do n.° 4 do
artigo 28.°, uma vez que este preceito replica a locugio “servicos de consul-
toria em inovagio e de apoio a inovag¢do”, ndo havendo razdes para estabelecer
qualquer diferenga quanto ao alcance interpretativo do vocabulo contido na
alinea ¢) do n.° 2 do artigo 28.°.

Como segundo argumento, assume especial relevincia o facto de o n.° 4
do artigo 28.° permitir uma intensidade de auxilio que pode ir até 100% dos
custos elegiveis, circunstancia que, caso se sufrague a leitura de que a contra-
tagdo de trabalhadores se pode acomodar a locugio “servigos de consultoria
em inovagdo e de apoio a inovagio”, tornaria claramente inefetivo o regime
condensado na alinea 4) do n.° 2 do artigo 28.°, uma vez que, numa ponderagio
custo-beneficio, jamais existiria uma medida que se enquadrasse na alinea 4),
face a largueza interpretativa subjacente a expressio “servi¢os de consultoria
em inovagdo e de apoio a inovag¢do”, cujos pressupostos fatoriais nio se iden-
tificam com os exigidos para as situa¢ées de destacamento.

Esta via de anilise, aparentemente probante, esbarra, contudo, no facto de
o regime previsto no n.° 4 se encontrar desenhado com base em razdes simi-
lares as que inspiram o Regulamento de minimis, partindo-se, para tanto, do
pressuposto de que esses auxilios, nio obstante a respetiva intensidade quanto
aos custos elegiveis, ndo afetam as trocas comerciais entre Estados membros e
ndo falseiam a concorréncia (= residualidade da vantagem)®.

Neste sentido, ndo se vislumbra razdo para ater o sentido da locugdo “servigos
de consultoria em inovagio e de apoio a inovagdo” a servi¢os prestados em
regime de colaboragio externa, confecionando-se, para tanto, no plano inter-
pretativo, uma cldusula de restri¢do implicita, que tornaria inaplicével este
regime as situagdes de trabalho subordinado.

Dir-se-4 mesmo que, por maioria de razio, a permissio que vale para a
contratagio de prestadores servigos que desenvolvam fun¢des em inovagio e de
apoio a inovagio a favor das PME ndo pode deixar de se aplicar 4 contratagio
de trabalhadores fouf court, em regime de laboracio subordinada.

Esta serd ainda a consequéncia légica de neste caso se promover conexa-
mente a empregabilidade — com reflexo em multiplos instrumentos normativos
da UE - e de, no outro, essa empregabilidade, assim os “servi¢os de consultoria
em inovagdo e de apoio a inovagio” se identifiquem ipso jure com o outsour-
cing, sair claramente frustrada, embora, tanto numa situagao quanto noutra,

55 Cfr. Aratjo, 2015: 326.
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os escopos subjacentes a consagracdo de um regime como o que o artigo 28.°
alberga sejam concretizados; a saber: a potencia¢do de um regime que garanta
a inovagdo em PME e que permita corrigir as falhas de mercado pressupostas
pela sua reduzida dimensio.

Pois bem. Recorrendo-se a uma interpretagio enunciativa, e sendo pacifico
que a prestagdo de servicos em sentido estrito é contemplada pela locugio
“servigos de consultoria em inovagio e de apoio 4 inovagdo”, a abrangéncia do
trabalho subordinado impor-se-4 por maioria de razio: sendo possivel uma
medida que se destina a constitui¢do de uma relagio que deixa os contratados
sem um regime de protegdo social robusto, implicar-se-4 a conclusio de que
a constitui¢do de uma relagdo juridica de emprego, ante o regime de protegio
social associdvel e o enquadramento institucional subjacente (designadamente:
proibi¢io de despedimentos sem justa causa), é naturalmente possivel.

No mais, ndo se vislumbram quaisquer fundamentos ou interesses de ordem
publica que, em atengdo aos objetivos prosseguidos pelo RGIC, permitam
estreitar a aplicagdo do n.° 4 as situagées de trabalho independente e excluir
o trabalho dependente.

Além da dinamizagio do mercado de trabalho e da garantia de emprego
outorgada a recursos especialmente qualificados, somos mesmo do entendi-
mento de que, mediante a insergdo dos trabalhadores na estrutura produtiva de
uma PME, a melhoria dos processos de inovagio prosseguida pelo preceito é
mais facilmente conseguida, atendendo a internaliza¢do do processo inovatério
que venha a ser desenvolvido, situagio que, bem vistas as coisas, nao surge tao
clara nas situagbes em que a contrata¢do se processa externamente, em que
o know-how obtenivel permanece externo a PME, sem quaisquer garantias
quanto a sedimentagdo do saber-fazer na cadeia organizativa da empresa.

Termos em que se encontram fundados argumentos para considerar que,
na auséncia de qualquer sinal normativo especifico, a locugio “servigos de
consultoria em inovagio e de apoio a inovag¢do” contempla tanto medidas
que se orientem a contratagio de prestacées de servicos externos, quanto,
a fortiori, medidas estatais que se dirijam a promogao da contrata¢io de tra-
balhadores em regime de laboragdo subordinada, uma vez que nesta dltima
situagdo os objetivos subjacentes ao artigo 28.° sio mais facilmente obteniveis
e a inovagdo das PME, objetivo primeiro do preceito, ganha condi¢Ges acres-
cidas de exequibilidade.
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