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RESUMO

Nas paginas seguintes, propomo-nos avangar com um novo critério determinante na qualificagéo de
um contrato como sendo de trabalho. Reconduzindo-se esta qualificagdo, presentemente, a
verificagdo de subordinagdo juridica do trabalhador face aos poderes do empregador, pretendemos
demonstrar que este critério se mostra desajustado da nova realidade produtiva, fortemente
caracterizada pelo incremento das Tecnologias de Informagéo e Comunicagéo e, consequentemente,
de alcance e empregabilidade duvidosa na defini¢gdo de contrato de trabaiho.

Avangamos com uma necessaria alteragdo de critério, devendo este passar agora pela figura da
alienabilidade do trabalhador do processo produtivo: identifica-se um verdadeiro contrato de trabalho
sempre que o trabalhador se mostre alheio ao processo produtivo, aos frutos dessa actividade e a
colocagdo dos mesmos no mercado. O trabalhador exerce a sua actividade por conta do empregador,
o qual he paga um salério correspondente.

A subordinagao juridica, deixando de ser o critério desta qualificagio, continua, porém, a assumir
relevancia na delimitagdo do contrato de trabalho; porém, agora ja ndo individualizadamente, mas
enquanto efeito directo da alienabilidade.

Porque é no teletrabalho que melhor podemos encontrar a manifestagdo desta necessidade de
alteragao do critério qualificativo a favor da alienabilidade, procuramos também demonstrar a sua
aplicagéo nesta modalidade de exercicio da prestagédo laboral, onde a subordinagéo juridica se
encontra, mais do que em qualquer outra, fortemente mitigada pela disténcia fisica entre trabalhador
e empregador.

Palavras-Chave: Alienabilidade, Subordinacéo Juridica, Teletrabalho, Informac8o
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ABSTRACT

In the following pages we set to propose a new criteria to determine the qualification of a contract as
an employment contract. Presently, this qualification is tantamount to the existence of a legal
subordination of the employee to the authority of the employer; we intend to demonstrate that this
criteria is inadequate to the new productive reality - strongly characterised by the increase of the
Information and Communication Technologies - and, consequently, of dubious scope and
employability in the definition of an employment contract.

We thus advance that the criteria needs to be changed to one that focuses on the alienation of the
employee from the productive process: An employment contract exists whenever the employee is
external to the productive process, to the fruits of that labour and the placing of said resuits in the
market. The employee performs the work on behalf of the employer and for that receives a salary.

A legal subordination - no longer being the centre of this qualification process - remains, nevertheless,
key to the delimitation of the employment contract; no longer on its own, but as a direct effect of that
separation.

Because it is with regard to teleworking that we best find examples of this need to change the
qualitative criteria in favour of alienation, we sought to demonstrate its applicability in this form of
employment, where legal subordination is, more than in any other case, mitigated by the physical
distance between employee and employer.

Key terms: Alienability, Legal Subordination, Telework, Information
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GLOSSARIO DE SIGLAS

Por opgédo expressa do autor, ndo se apresenta a presente dissertagsio redigida com recurso a
quaisquer siglas ou abreviaturas.
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Numa sociedade em permanente transformagdo, caracterizada por diarias novas descobertas e
avangos tecnoldgicos, onde a informagao é veloz, de percepgédo € consumo quase instanténeos e a
escala global, revela-se premente adaptar a pratica laboral, fortemente vincada por concepgdes
mestras demasiado rudimentares, por vezes arcaicas e espartilhadas, a realidade actual.

A presente investigacdo e consequente dissertaggo, visa explorar um campo arido no seio do Direito
do Trabalho: o alcance e a dimenséo interpretativa do conceito de subordinagao juridica presente
enquanto condigdo necessaria a figura contratual-laboral, com especial enfoque, na figura do
Teletrabalho.

Ha muito (e talvez nem tanto!) que o modelo tradicional de trabalho, assente na triplice trabalhador,
empregador, conexionados pelo local fisico e pela subordinagéo juridica daquele as directivas deste,
deixou de ser regra e limite bastante a configuragdo da prestagéo de uma actividade em regime de
Contrato de Trabalho. Na presente sociedade de informagdo (como tém sido caracterizadas as
altimas trés a quatro décadas), trabalhador e empregador precisam de mais, querem mais e fazem
por ter mais. O tempo, outrora comandado pelos ponteiros do relégio, &€ hoje consumido de forma
voraz, assumindo um papel preponderante no exercicio de qualquer actividade, mostrando que nunca
como hoje, “Tempo é Dinheiro”. As empresas estdo hoje, mais do que nunca, conscientes da
importancia que o incremento das Tecnologias de Informagéo e Comunicagdo assume face a presséo
dos diferentes grupos econdémicos e sociais, inseridos e sedimentados num ambiente de concorréncia
econdémica hostil e feroz, & escala cada vez mais global, vendo-se obrigadas a explorar, assim
maximizando, todas as potencialidades com vista ao objectivo quase herclileo de uma maior
rentabilidade e eficacia no exercicio da sua actividade.

Alicercado no progresso tecnologico, em especial, no desenvolvimento das Tecnologias de
Informagéo e Comunicagao, o Direito do Trabalho depara-se, frequentemente e em escala crescente,
com o crescimento de formas de exercicio da actividade laboral outrora inexistentes ou residuais, das
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quais, o Teletrabalho se apresenta como figura maior.

Este modelo de contratagdo e de exercicio de uma actividade laboral vem quebrar, reconfigurando, as
relagdes laborais estritamente fisicas, até entdo estabelecidas e tidas como inquestionavelmente
necessarias. O Teletrabalho surge entdo como uma nova forma de organizar o trabalho,
estabelecendo entre as duas partes — trabalhador e empregador — um conjunto de relagdes laborais a
distancia, asseguradas, precisamente, por instrumentos informaticos e com recurso as
telecomunicagdes.

Nesta esteira, o Teletrabalho ganha importancia enquanto fenémeno amplamente vantajoso para
ambas as partes. Se, por um lado, o empregador consegue o que sempre almejou mas, até ao
incremento das Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo e subsequente desenvolvimento do
Teletrabalho, se revelava uma utopia (redugéo de custos e consequente aumento de produtividade),
por outro lado, o trabalhador ndo sai menos beneficiado, pois que agora despende de menos tempo
no exercicio da sua actividade, evitando deslocagdes e gastos inerentes, o que culmina numa
diminuiggio da incomodidade e num ganho de qualidade e satisfag&o profissional.

Fortemente implementado nos paises do Norte da Europa, bem como no Canadéa e nos Estados
Unidos, certo é que, apenas nos Ultimos anos - tardiamente, portanto-, o Teletrabalho comegou a
ganhar expressdo em Portugal, representando ainda uma diminuta percentagem do exercicio
profissional em territério nacional, embora, como supra se explanou, em linha vincada e
aceleradamente ascendente.

Por certo, esta fraca ades&o ao Teletrabalho explica, por si s6, que a legislagéo existente, reguladora
desta matéria, seja ainda tdo diminuta, bastando-se com alguns normativos enxertados no Codigo do
Trabalho, disposigdes essas pouco ambiciosas e pouco precavidas para a explos@o que se avizinha
no recurso a este modelo de contratagdo. Muitas questdes comegam a ser levantadas, muitas
solugdes ambiguas comegam a surgir, muitas querelas se preveem emergir, tudo em resultado de
uma deficiente legislagdo laboral respeitante ao Teletrabalho.

Desde logo, a simples configuragdo do Teletrabalho enquanto Contrato de Trabalho, encerra em si
mesmo uma questdo complexa: como articular o Teletrabalho como Contrato de Trabalho quando
naquele a subordinagéo juridica do trabalhador se mostra, na maioria das vezes, esbatida e quase
inexistente, pelo menos nos moldes em que a mesma vem sendo entendida? E, nesta esteira, como
pode a propria definigio legal de Teletrabalho positivada no Cédigo do Trabalho exigir a verificagao
dessa subordinagéo juridica?

O conceito, como até aqui entendido, apresenta-se debilitado porquanto ndo s6 ndo se mostra
exclusivo das relagoes juridico-laborais, como néo se mostra ajustado & realidade da pratica laboral
actual, caracterizada pela externalizagdo e descentralizagdo do processo produtivo. Tratar-se-a,
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entdo, tal exigéncia de um erro legislativo, decorrente de uma desadequag&o na articulagéo dos
conceitos de subordinagéo juridica e Teletrabalho, modo de exercicio de uma actividade por defeito
caracterizado pela distancia do trabalhador face ao empregador?

Estamos em crer que ndo. E nossa opinido que a subordinag&o juridica continua a deter um papel
preponderante na definigdo de um contrato como sendo de Trabalho. O que nos propomos com a
presente dissertagdo mais ndo é do que reconfigurar o conceito de subordinagéo juridica, adaptando-
0 a nova realidade das relagdes laborais marcada pelo recurso as Tecnologias de Informagéo e
Comunicagdo. Actualizar, digamos, a definigdo do conceito, retirando-lhe a autonomia e hegemonia
até aqui evidenciadas, tornando-o dependéncia directa de uma outra figura, até agora quase sempre
descurada por toda a doutrina e jurisprudéncia portuguesas: a Alienabilidade.

Neste sentido tém caminhado, progressivamente, as doutrina e jurisprudéncia espanholas,
ordenamento juridico ao qual muito nos socorremos ao longo do processo de pesquisa que se
encontra na génese da presente dissertagdo. A problematica que aqui evidenciamos acerca da
definigdo de contrato de trabalho assente na figura da subordinagéo juridica mostra-se ja amplamente
discutida no pais vizinho, sendo possivel até encontrarem-se decisdes do Tribunal Supremo daquele
pais que decidem sobre a matéria, atribuindo relevancia extrema & alienabilidade enquanto critério
viavel na qualificagdo de um contrato como sendo de trabalho. Varios autores evidenciam nas suas
obras a fragilidade da subordinagéo juridica como critério preferencial, fortemente debilitada com a
introdugdo das novas formas de produgdo decorrentes do recurso as Tecnologias de Informagéo e
Comunicagdo, as quais permitem ao trabalhador exercer a sua actividade com maior liberdade e
autonomia.

Tendo presente esta alteragao da realidade jus-laboral, é hoje aceite no ordenamento juridico do pais
vizinho que qualquer contrato de trabalho implica que o trabalhador exerga a sua actividade por conta
de outrem, ou seja, do empregador. E esta disponibilidade da forga produtiva do trabalhador, que se
traduzira numa posterior disponibilidade dos frutos e do mercado, que encerra em si a principal
distingdo entre contrato de trabalho e as demais figuras afins: nestas, toda a actividade laboral se
mostra realizada por conta do préprio trabalhador, ndo se verificando qualquer disponibilidade a favor
do empregador. E a esta disponibilidade, nos seus diferentes momentos, que designamos de
alienabilidade.

Como veremos, toda a relagdo de trabalho subordinado apenas existe ndo pela subordinagéo juridica
do trabalhador, mas porque, previamente, o trabalhador se alienou, livre e pessoalmente, a favor do
empregador, aceitando subjugar-se aos interesses deste e exercendo a sua actividade por conta
deste. Em contrapartida, recebe o trabalhador um salario correspondente a utilidade que o
empregador consiga retirar da colocagdo no mercado dos frutos do trabalho realizado, em seu
proveito, pelo trabalhador.
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A subordinagdo juridica, continuando a ter relevancia enquanto elemento caracterizador do contrato
de trabalho, devera ser relegada para uma analise subsequente e nao inicial na definigdo do conceito.
Como critério diferenciador, devemos encontrar a alienabilidade, a qual, ndo se verificando, nao
permite a qualificagdo de qualquer relagédo laboral como sendo de contrato de trabalho. Nestes casos,
nem sera necessario analisar a verificagdo de subordinagdo juridica pois que, ainda que esta exista
(note-se que a subordinagdo juridica ndo se mostra exclusiva dos contrato de trabalho, podendo
ainda verificar-se nas demais figuras afins onde o trabalhador sempre podera ter de cumprir directivas
emanadas da pessoa a quem presta a sua actividade), ndo podera a relagédo laboral ser de um
verdadeiro contrato de trabalho pois que o trabalhador exerce a sua actividade por conta propria,
ainda que, aparentemente, se encontre a fazé-lo por conta de um empregador.

Com as linhas acima escritas, afloramos ja a questdo que nos propomos tratar e analisar: o conceito
de alienabilidade e a sua relevancia na qualificagdo juridica de qualquer contrato de trabalho.
Acrescentamos apenas que, por se mostrar um modelo de contrato de trabalho em ascenséo,
cuidaremos, naquele que designamos por Capitulo il destas paginas, verificar a aplicabilidade do
critério da alienabilidade no Contrato de Teletrabalho. Estamos em crer que este modelo de
contratagdo laboral, porque aquele onde o recurso as Tecnologias de Informagao e Comunicagéo se
mostra mais ambicioso e necessario, permite evidenciar a necessidade urgente de as doutrina e
jurisprudéncia portuguesas seguirem os passos das suas congéneres espanholas e procederem a
necessaria alteragao de critério a favor da alienabilidade.

No Teletrabalho, a subordinagdo juridica encontra-se, mais do que em qualquer outro modelo de
contratagdo laboral, fortemente mitigada por forga da distancia fisica que se estabelece entre
trabalhador e empregador no exercicio da actividade laboral, sendo a comunicagdo entre as partes
feita, essencialmente, com recurso as novas tecnologias de comunicagéo. Deste modo, faciimente se
compreende a dificuldade em aceitar a subordinagéo juridica como critério valido na definigdo de um
contrato de teletrabalho. Cabera assim a alienabilidade garantir que o teletrabalho se mostra,
efectivamente, exercido em regime de contrato de trabalho nos casos em que o teletrabalhador
exerce a sua actividade em nome de um empregador, encontrando-se, consequentemente, sujeito as
ordens e diretivas deste. Mas, reforgamos, esta sujeicdo nao vale per si, antes sendo uma

consequéncia directa da alienabilidade do trabalhador.

Uma vez exposta toda a problematica que se encontrara em destaque nesta investigagado, é nosso
objectivo, com a presente, contribuir para o enriquecimento da tematica em apreco, dando um
contributo que se cré util a discusséo juridica em torno da figura da alienabilidade, conceito que, como
concluiremos, se mostra por demais pertinente e necessario a compreensdo dos fenémenos jus-
laborais decorrentes do progresso tecnolégico.
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CAPITULO |

ENQUADRAMENTO DA PROBLEMATICA

O Direito do Trabalho Portugués coloca na subordinagéo juridica o ténico da disting&o entre contrato
de trabalho e as demais figuras afins. Existindo essa subordinagéo, esta-se perante um verdadeiro
contrato de trabalho (assumindo que se verificam os demais requisitos, nomeadamente uma
dependéncia econémica do trabalhador face & actividade por si prestada junto da empresa); néo se
descortinando verdadeiros deveres de subordinagédo do trabalhador face ao empregador, qualquer
contrato de trabalho assim identificado sera, forgosamente, descaracterizado, podendo mais ndo ser
do que um verdadeiro Contrato de Prestagdo de Servigos (regulado na lei civil) ou mesmo uma
Situagdo/ Contrato Equiparado, previsto no artigo 10.° do Cédigo do Trabalho e objecto de
regulamentagao auténoma com a Lei n.° 101/2009, e 8 de Setembro.

A relevancia desta qualificagdo juridica — Contrato de Trabalho ou Figura Afim (por facilidade de
raciocinio, assim nos referiremos, indiscriminadamente, ao Contrato de Prestagdo de Servigos e ao
Contrato Equiparado), vai muito além de qualquer querela doutrindria ou jurisprudencial,
extravasando uma principiante definigdo de conceitos eventuaimente necessaria por mero dever de
correcgdo juridica.

Apenas quem trabalha em regime de Contrato de Trabalho pode estar sujeito as normas previstas no
Codigo de Trabalho, aos Direitos e Deveres al elencados nos artigos 126.° e seguintes, em concreto,
e para efeitos de verificagdo da subordinagdo juridica, no artigo 129.° do mesmo diploma legal. De
igual modo, apenas os trabalhadores que exergam a sua actividade ao abrigo de um Contrato de
Trabalho podem estar sujeitos a todo este diploma que regulamenta e, em fim uitimo, protege o
exercicio dessa mesma actividade.

A inobservancia de um verdadeiro rol de direitos e deveres por parte do trabalhador e, bem assim, de
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um verosimil poder de direcgao hierarquica pelo empregador, que Ihe permita dar ordens, instrugdes,
controlando o trabalho dos seus subalternos, tora fragil qualquer tentativa de qualificagdo como
Contrato de Trabalho de uma actividade prestada por um trabalhador a um determinado empregador.

A situagao acima configurada, sendo mais recorrente do que se possa pensar, assume especial
preponderéncia no Teletrabalho. E, preponderancia maior ainda assume quando esse Teletrabalho &
realizado fora das instalagdes da empresa. Nesta situagédo, e como facilmente se conclui, ainda que
numa primeira e naive abordagem, os poderes do empregador sdo muito reduzidos, encontrando-se
demasiado condicionados pela simples auséncia da presenga fisica do trabalhador na estrutura da
empresa. Ao empregador mais n&o resta do que confiar na rectiddo do trabalhador, aguardando pelos
resultados que vierem a ser por aquele obtidos ou produzidos.

Ora, verdadeiramente o que sucede em situages de Teletrabalho no Domicilio do trabalhador — ou
mesmo quando realizado num outro local desde que externo as instalagbes da empresa, como um
Telecentro -, & uma total auséncia de subordinagdo juridica (nos moldes em que a mesma vem sendo
entendida pela nossa doutrina e jurisprudéncia) deste face ao empregador, mais ndo se obrigando
aquele do que a uma prestagdo de resultado.

Neste ponto, mostra-se entdo legitimo equacionar se se estad perante um verdadeiro Contrato de
Trabalho. E a conclusdo a que tém chegado as nossas doutrina e jurisprudéncia é a de que o
Teletrabalho apenas sera um verdadeiro Contrato de Trabalho nos casos em que é exercido sob um
efectivo poder de direcgdo e orientagdo do empregador, verificando-se deste modo uma verdadeira
subordinagéo juridica do trabalhador para com aquele.

Questionamo-nos, entdo, como definir o Teletrabalho quando assim ndo sucede: sera este uma
Figura Afim? E, se assim for, mais se assemelhara a um Contrato de Prestagéo de Servigos ou a um
Contrato Equiparado?

Efectivamente, nestes casos, o trabalhador obriga-se perante o trabalhador, a ndo mais do que uma
verdadeira prestagdo de resultado e ndo de meios: o empregador avaliara o desempenho do seu
subordinado, quase exclusivamente (se ndo mesmo!) com base nos objectivos alcangados, com
diminuto controlo do contexto profissional em que os mesmos foram alcangados, ou seja, sem
possibilidade de qualquer controlo sobre o processo laboral exercido pelo trabalhador. Apenas existe
dependéncia econoémica do trabalhador (a qual, ainda assim, podera ndo ser liquida, podendo o
trabalhador, a revelia do empregador, prestar actividade para outros interessados), situagéo tipica de
uma figura afim e, como tal, inadmissivel na execugdo de um verdadeiro contrato de trabalho.

A resposta-chave a qualificagdo das situagdes juridico-laborais em que o poder de direcgéo néo
existe conforme vem sendo identificado ndo podera entdo deixar de passar por uma interpretagéo
actualista do conceito de subordinagdo juridica decorrente do critério da alienabilidade que nos
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propomos a dissecar. A subordinagao juridica, a sua manifestagéo no seio de um contrato de trabalho
— em especial, do Teletrabalho - e o seu alcance carecem, pois, de uma actualizagdo face a nova
realidade produtiva e socioeconémica.

Afinal, em que consiste, especifica e concretamente, a subordinagéo juridica? Qual o rol de situagdes
por si abarcadas? Quais os seus limites? No fundo, como devera esta subordinagdo juridica ser, hoje
e no futuro, correctamente entendida e interpretada, tendo presente que apenas de Teletrabalho
pretende tratar o presente projecto, mas que, dada a evolugdo e o progresso tecnolégico, talvez se
mostre Util estender tal entendimento a todos os demais contratos de trabalho, concretizados cada
vez mais com recurso as Tecnologias de informagédo e Comunicagéo por parte dos trabalhadores?

Antecipando, de modo enigmatico, talvez, a resposta as questdes acima colocadas e a que nas
paginas seguintes nos propomos desenvolver, avangamos com aquela que, em nosso entender e
apés nos debrugarmos sobre a dimensao detida pela subordinagéo juridica no nosso ordenamento
juridico, julgamos ser a figura a introduzir no ordenamento juridico portugués enquanto critério
diferenciador de um contrato de trabalho de uma figura afim, em especial, no que ao Teletrabalho
respeita: a alienabilidade. Foi este o conceito, até certo ponto inovador no sistema portugués, que nos
propusemos a estudar e a compreender com a investigagdo que sustentou as paginas que se
seguem, procurando harmonizar as exigéncias da defini¢do legal de Teletrabalho enquanto contrato
de trabalho com a cada vez maior distancia fisica que separa trabalhadores e empregadores e,

consequentemente, o alcance da exigéncia legal da subordinagéao juridica na sua qualificag&o.

Na certeza de que uma resposta satisfatoria a questdo central da presente investigagéo nao sera facil
de alcangar, pelo menos, sem discussao e opiniées divergentes, certo é que o objectivo visado coloca
a fasquia elevada: concluindo-se, fundamentadamente como se espera, pelo caracter ndo universal
do Teletrabalho como contrato de trabalho, ndo deixaremos de colocar em causa todo um conceito
estatico e estabelecido de subordinagao juridica, o que ndo s6 se mostra aliciante do ponto de vista
pessoal e académico, como também propiciara a discussao juridica em torno do problema, situagao
desejavel ao desenvolvimento permanente de todo e qualquer ramo de Direito, in casu, do téo
presentemente fustigado Direito do Trabalho.
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CAPITULO Il

A ALIENABILIDAD

1 - O Conceito

1.1 - Aproximacgédo ao Conceito de Alienabilidade

“Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuigéo, a
prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no dmbito de organizagdo e sob autoridade
destas”, assim vem definido no artigo 11.° do CT.

Com efeito, a luz da legislagdo laboral em vigor, é na realizagéo do exercicio das respectivas fungbes
com subordinagdo juridica face ao empregador que o trabalhador actua na estrita aplicagdo e
protecgio conferidas pelo Cédigo do Trabalho, sempre resvalando o exercicio da sua actividade
laboral para uma figura afim quando assim nao seja.

Aqui chegados, mostram-se pertinentes as interrogagdes: sendo a subordinagéo juridica condig@o si
ne qua non e, como tal, necessaria a existéncia de um contrato de trabalho, e sendo o conceito,
necessariamente, preenchido pela sujeigdo do trabalhador aos poderes de autoridade e direcgéo do
empregador, como podera este exercer tais poderes sobre um trabalhador que se encontra de si
fisicamente distante? E, nos casos em que a prestacdo de trabalho é realizada com recurso as
Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo e fora das instalagbes da empresa, de que forma pode o
empregador dirigir de modo efectivo e viavel o trabalho prestado pelo seu subalterno? Por outro lado,
se o trabalhador em regime de Teletrabalho exerce a sua actividade habituaimente fora das
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instalagbes da empresa e, consequentemente, a distancia e sem vigilancia do empregador, como
podera este modo de prestar uma actividade afigurar-se como um contrato de trabalho?

Estas questdes permitem, ab initio, colocar em causa a eficacia e eficiéncia da subordinagao juridica
na delimitagdo do contrato de trabalho e, em especial, do Teletrabalho enquanto tal. Esta-se em crer
que, encarando a subordinaggo juridica como a mesma até aqui tem vindo a ser entendida, apenas
podera existir Teletrabalho em regime de contrato de trabalho nos casos pouco frequentes em que o
trabalhador exerce a sua actividade nas instalagdes da empresa. E, ainda assim, reiteramos, a
qualificagdo enquanto contrato de trabalho mostrar-se-4 sempre problematica e inquinada, muito pela
crescente introdugdo e recurso as Tecnologias de Informagdo e Comunicagéo que, por definigéo,
implicam sempre um diminuto controlo efectivo da actividade prestada pelo trabaihador.

N&o nos parece (também porque a realidade diaria de um sociedade cada vez mais capitalista,
encarada e entendida a uma escala cada vez mais planetaria assim o tem demonstrado) que o
Teletrabalho exercido enquanto contrato de trabalho tenha, contudo, uma dimens&o t&o residual como
a que teria se apenas existisse nas situagdes pontuais em que o mesmo é exercido no seio das
instalagdes da empresa. De resto, e na linha do pensamento até aqui escorrido, representando o
Teletrabalho a modalidade de trabalho que, estamos em crer, ocupara cada vez mais um lugar de
exceléncia no comércio mundial, mal se compreenderia que se objectivasse sobrevalorizar o
Teletrabalho enquanto figura afim em detrimento claro do contrato e trabalho.

Certo é que, no quadro laboral actual, inserido numa economia de mercado aberta, global e
massificada, o conceito de subordinagéo juridica como até aqui entendido apresenta-se rudimentar,
estatico e desadequado face aos objectivos empresariais em causa: a maximizagdo, pelo
empregador, dos beneficios que a colocagdo no mercado, dos seus produtos, Ihe permita aimejar. Eo
mercado a funcionar per si, visando o empregador obter o maximo de beneficio/ lucro com o
escoamento da sua mercadoria, ou seja, os frutos do trabalho realizado pelo trabalhador, a quem

importa, mais do que outro fim, receber um salario a que corresponda a disponibilidade da sua forga
de trabalho.

Estamos em crer que cabera, assim, & alienabilidade, nas suas mais diversas manifestagGes,
funcionar como elemento caracterizador de todos os contratos de trabalho e, para o que nestas
paginas nos propusemos a estudar, o Teletrabalho presente no Cédigo do Trabalho.

Conceito ha muito presente nas mais seguidas discussdes laborais espanholas, ordenamento juridico
onde a importancia da subordinagéo juridica tem, progressivamente, vindo a ser colocada em causa
ndo so6 pela doutrina [(Montoya Melgar, 1996: 37) e (Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo Gutiérrez e
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Garcia Murcia, 1996: 41)]', mas também pela jurisprudéncia (Sentencia del TS, 1998)2, a verdade é
que a alienabilidade ndo mereceu, até a data, qualquer acolhimento nas doutrina e jurisprudéncia
portuguesas, ndo obstante, e ainda que de modo meramente implicito, se encontre prevista na
definigdo legal de contrato de trabalho constante do artigo 11.° do Cédigo do Trabalho na referéncia
feita 4 prestagdo de uma actividade “a outra ou outras pessoas”. Por tal facto, apresenta-se a
alienabilidade como um conceito quase virgem e, como tal, de interesse maximo a qualquer
abordagem que se realize e se queira inovadora no que respeita a definicdo de Contrato de Trabalho.
A doutrina e jurisprudéncia portuguesas apenas residuaimente se tém debrugado sobre esta figura e,
quando tal acontece, fazem-no por referéncia ao trabalho por conta alheia (Leite, 1998: 74)3 ou a ela
se referem apenas superfluamente, conjuntamente com a enumeragéo dos demais indices tipicos da
diferenciago tradicional entre contrato de trabaiho e as demais figuras afins (Martinez, 2002: 149)4.
Apenas Monteiro Fernandes foi mais longe na abordagem ao conceito:

"De um lado, os possuidores dos meios de produgdo, para se langarem, de facto, numa actividade
produtiva, carecem de obter forga de trabalho para combinar e articular com aqueles meios; do outro,
apresentam-se todos aqueles que n&o contam sendo com a sua forga de trabalho para subsistir, faltando-
lhes os excedentes de dinheiro necessarios para o acesso aos restantes meios produtivos. Estes né&o
podem sendo renunciar ao uso da forga de trabalho em actividade econémica auténoma - necessitam de

alienar o «poder» de dispor dela" (Fernandes, 1987: 10)°.

Sendo de louvar a aproximagao a figura da alienabilidade, peca este autor, no entanto, pelo enfoque
na disponibilidade do trabalhador face a forga de trabalho, nenhuma referéncia fazendo a
disponibilidade daquele perante os frutos e o préprio mercado, alienabilidades estas que, no sistema
socioeconémico e produtivo actual assumem maior preponderancia, conforme infra melhor
explicitaremos.

Tenha-se, no entanto, bem presente, que a subordinagéo juridica continuard a merecer um lugar

I Montoya Melgar, Alfredo (1996, 17.2 ed.), Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos; Martin Valverde, Antonio,
Fermin Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, Joaquin Garcia Murcia (1996, 5.2 ed.), Derecho del Trabajo, Madrid,
Tecnos.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18.10.98, unificacién de doctrina (RJ 192/7622), citada por muitas outras

que se lhe seguiram, como a Sentencia del T.S.J Cataluiia de 01.02.2012 (750/2012), disponivel para

consulta em http//portaljuridico.lexnova.es e consultada em 10.10.2012.

3 Leite, Jorge (1998), Direito do Trabalho, Vol. I, Coimbra, Servios de Acgdo Social da Universidade de
Coimbra: "trabalho assalariado, ou seja, trabalho voluntario, oneroso, por conta alheia e juridicamente
dependente.”

4 Martinez, Pedro Romano (2002), Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina: "alienabilidade, dever de
obediéncia e sujeigdo ao poder disciplinar permitem distinguir o trabalho subordinado do trabalho
independente”.

5 Fernandes, Anténio Monteiro (1987, 6.2 ed.), Direito do Trabalho I, Coimbra, Almedina.
1
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preponderante na definigdo e delimitagdo do contrato de trabalho — sem ela, mantemos, ndo existira
contrato de trabalho; porém, a introdugdo da inovadora figura da alienabilidade implicara uma
redefinigBo da propria subordinagdo juridica enquanto conceito estatico e rigido como até aqui
entendido, passando esta a ser entendida, e assim salvaguardada, como um efeito directo da
alienabilidade da disposi¢ao da for¢a de trabalho.

E sobre a definigdo deste conceito, nas suas diferentes acepgdes, que cuidaremos de tratar no
capitulo seguinte.

1.2- Da Alienabilidade

No &mbito do Direito Laboral, a alienabilidade podera, grosso modo, ser definida como a prestagédo de
trabalho por conta alheia (Bayon Chacon, Perez Botija, 1972-1973:18)8.

Numa primeira abordagem, sera, por certo, mais facil aceitar a relevancia do conceito como
integrante da definicdo de contrato de trabalho no sistema laboral espanhol, pois que ele existe
sempre que os resultados de uma qualquer actividade exercida por um trabalhador sejam
propriedade Gnica e exclusiva do empregador, sendo este quem corre todos os riscos decorrentes da
sua colocagdo no mercado (Sentencia del T.S.J. Extremadura, 1997)7. O sistema juridico-laboral
espanhol apresenta-se, assim, menos rigido e, como tal, mais apto a recepg¢do e integragéo da
alienabilidade do que o sistema legal portugués, pelo menos como até aqui interpretado, mostrando-
se como tal mais exigente na verificagdo cumulativa de varios requisitos para que se possa falar de
um verdadeiro contrato de trabalho.

Porém, e como anteriormente referimos, a alienabilidade mostra-se, efectivamente, prevista na
definicdo de contrato de trabalho legalmente positivada no Cédigo do Trabalho. Ao reportar-se a
necessidade de uma determinada actividade ter de ser prestada "a outra ou outras pessoas” esta o
legislador a introduzir, precisamente, a alienabilidade como elemento caracterizador do contrato de
trabalho, apenas pecando, talvez, por uma auséncia de referéncia expressa ao conceito.

O trabalhador protegido por um contrato de trabalho &, assim, alguém que “abdicou”, alheando-se, em
absoluto, de toda a actividade produtiva, a qual é detida pelo empregador. Porém, ndo partiihamos da

6 Bayon Chacon, Gaspar y Eugenio Perez Botija (1972-1973, 8.2 ed.), Manual de Derecho del Trabajo, vol. |,
Madrid, s.n.

7 Sentencia del Tribunal Superior de Extremadura de 30.06.1997 (AS 1997/2411), B.D.A. - Jurisprudéncia -

Social, Aranzadi Ed.
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posicdo ja positivada na doutrina portuguesa de que esta alienabilidade se prende, Unica e
exclusivamente, com a alienagdo, pelo trabalhador e a favor do empregador, da forga de trabalho
daquele em troca de um salario pago por este.

Estamos em crer que, sendo verdade que toda a alienabilidade parte sempre do alheamento da forga
produtiva do trabalhador para a esfera do empregador, tal ndo se mostra suficiente para, per si, definir
uma relagdo de contrato de trabalho. Com efeito, &€ entendimento que aqui se pretende tornar
evidente que a alienabilidade da capacidade produtiva do trabalhador (na qual poder-se-& encontrar,
embora sem caracter obrigatério, uma alienabilidade de meios) sempre tera de se espelhar numa
simultanea alienabilidade de frutos e numa alienabilidade de mercado, sé assim se verificando uma
verdadeira subordinagédo do trabalhador ao empregador e um consequente alheamento daquele ao
mercado para o qual contribui com o exercicio da sua actividade.

Deste modo, e como ponto de partida para uma correcta acepgdo dos limites da alienabilidade,
esclarega-se que apenas existira um verdadeiro contrato de trabalho nos casos em que se mostra
existir uma relagdo juridico-laboral com trés polos distintos: o trabalhador aliena a favor do
empregador n&o so a sua capacidade produtiva (a forga), mas também os resultados dessa mesma
produgao (os frutos), assumindo o empregador, em exclusivo, os riscos pela colocagdo no mercado
desses frutos produzidos. E, partindo desta triplice organizativa, evidencia-se com caracter de
essencialidade, a preponderéncia da alienabilidade como critério de definigdo de contrato de trabalho:
é no total alheamento do trabalhador face ao mercado que iremos encontrar o verdadeiro alcance e
importancia da alienabilidade. O trabalhador perde, em absoluto, e em troca de um salério, a direcgéo
efectiva da sua capacidade produtiva, ndo chegando nunca, em momento algum, a fruir dos
resultados da sua actividade, os quais sdo colocados no mercado, em exclusivo, pelo empregador na
qualidade de proprietario. Assim, “(...) a alienabilidade consiste na transferéncia ab initio da
actividade, da disponibilidade da forga de trabalho e dos frutos para pessoa distinta do seu produtos,
bem como da utilidade patrimonial da venda dos mesmos no mercado (...), finalidade do empregador”
(Batalha, 2007: 60)8

O trabalhador, motor de toda a produggo através da contribuigdo da sua forga produtiva, exerce a sua
actividade laboral ndo em proveito préprio mas sim em proveito do empregador, o qual,
posteriormente, alimenta 0 mercado com os frutos resultantes do trabalho realizado pelo trabalhador.
Numa visdo crua desta realidade mas que permite ter uma percepgdo fidedigna desta relagao
tripartida, podemos dizer que ao trabalhador pouco importa o destino dado ao resultado que o seu
trabalho vier a produzir, apenas interessando receber um salario como contrapartida pelas horas de
actividade exercida; por seu tumo, ao mercado nenhuma relevancia tem quem esteve na origem da

8 Batalha, Anténio Lopes (2007, 1.2 ed.), A Alienabilidade no Direito Laboral, Lisboa, Edigdes Universitarias

Luséfonas
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produgdo dos bens, bastando-se com a comercializagdo dos mesmos numa realidade de troca e
movimentaggo de capital; por dltimo, é ao empregador a quem séo pedidas maiores preocupagdes:
este tera de assegurar que a necessidade da forga produtiva dos trabalhadores acaba sempre
devidamente remunerada em consequéncia do escoamento dos produtos anteriormente produzidos e
colocados no mercado comercial, garantindo que, a revelia, o trabalhador ndo se encontra a consigo
concorrer nesse mercado, nele colocando os mesmos frutos mas por sua propria conta e risco®.
Sobre o empregador recaem, deste modo, preocupagdes ndo s6 de ordem social e laboral (com os
trabalhadores), mas também econémica (com o mercado) (Batalha, 2007: 92-93)°.

E é nesta total desresponsabilizagdo do trabalhador perante os resultados obtidos pelo escoamento
dos frutos do seu trabatho, os quais, como supra se firmou, s&o propriedade unica do empregador,
que radica a verdadeira subordinagéo juridica: o trabalhador n&o tem qualquer tipo de relagdo com os
frutos da sua actividade, limitando-se a seguir as instrugdes do empregador ao longo do processo
produtivo, recebendo um salario a final pela actividade desenvolvida. O trabalhador nao interage, por
qualquer forma, com o mercado onde os frutos do seu trabalho virdo a ser comercializados,
encontrando-se tal possibilidade reservada ao empregador.

Por outro lado, tal desresponsabilizagdo do trabalhador encontra o seu ponto de equilibrio na sua
sujeigdo as ordens e directivas do empregador o qual dirige o trabalho daquele. O trabalhador €, pois,
o sujeito subordinado desta relagdo. Mas tal subordinagdo n&o existe nem pode ser configurada
enquanto elemento primeiro desta relagao; contrariamente, esta subordinagdo apenas se verifica
porque o trabalhador se alienou, a favor do empregador, da actividade produtiva e,
consequentemente, dos frutos e do mercado.

Porque exerce a sua actividade por conta do empregador, o trabalhador limita-se a produzir os bens,
mediante a contrapartida de um salario, nenhuma outra relagéo se estabelecendo entre si e o
resultado do seu trabalho. Caso ndo se tivesse alienado da actividade produtiva, o trabalhador seria
dono dos frutos do seu exercicio laboral, podendo dos mesmos dispor no mercado, deles retirando a
sua utilidade e correndo os riscos proprios dessa participaggo directa no mercado. Neste caso, estaria
o trabalhador a exercer a sua actividade em nome préprio, ndo existindo, como tal, uma relagdo

juridica subordinada com qualquer empregador, precisamente porque, previamente, inexistiu qualquer
alienabilidade.

Neste sentido, ndo & despropositada a proibigao legal de concorréncia desleal; esta aparece assim como
uma consequéncia directa da prévia alienabilidade dos frutos e do mercado feita pelo trabalhador a favor do
empregador.

Batalha, Antonio Lopes (2007, 1.2 ed.), A Alienabilidade no Direito Laboral, Lisboa, Edigdes Universitarias

Luséfonas
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1.3 - Alienabilidade Vs Alteridade

Importa, neste contexto, desmistificar qualquer divida que possa emergir, decorrente de uma facil,
mas incorrecta, confusdo entre os conceitos de alienabilidade e alteridade. O mesmo é dizer que n&do

podem ser confundidas as expressdes “trabalhar por conta/ a favor de outro ou outros” e “trabalhar
para outro ou outros”.

E certo que a alienabilidade encerra em si mesma uma ideia de alteridade: quem trabalha "por conta/
a favor de outro", necessariamente que trabalha para outro; porém, o inverso ndo se verifica
taxativamente: quem "trabalha para outro", pode trabalhar por conta prépria e, portanto, sem que se
verifique qualquer contrato de trabalho. De resto, quem trabalha, necessariamente que "trabalha para
outro”, independentemente de quem seja este “outro” — veja-se o exemplo de quem é proprietario de
um café de bairro e, simultaneamente, unico funcionario desse estabelecimento: a pessoa em
questdo comercializa o produto da sua actividade aos clientes do estabelecimento, representando
estes o “outro” dessa relagdo; porém, esse trabalhador trabalha por conta prépria e ndo “por conta/ a
favor de outro”, partindo de si e em si terminando todo o processo produtivo e comercial associado a
sua actividade. O mesmo j& ndo sucede nos casos em que o funcionario desse mesmo
estabelecimento seja pessoa diversa do seu proprietario: aquele é entdo o trabalhador que trabalha
“para outros” e “por conta/ a favor de outro”, neste caso o proprietario do estabelecimento que
também é empregado daquele.

E, pois, na alienabilidade que reside a principal caracteristica diferenciadora de um verdadeiro
contrato de trabalho das demais figuras afins: enquanto nestas o trabathador néo se limita a produzir,
actuando também como agente no mercado de consumo, tendo preocupagdes com o escoamento
dos frutos da sua actividade sob pena de nenhuma recompensa monetaria vir a obter, no &mbito de
um verdadeiro contrato de trabalho as preocupagdes do trabalhador mostram-se mais diminutas,
apenas tendo de garantir que a sua forga produtiva satisfaz as exigéncias quantitativas e qualitativas
do empregador, mas alheando-se, em absoluto, do processo de escoamento.

Estamos assim seguros em afirmar que a alienabilidade se mostra como figura preponderante na
definicdo de contrato de trabalho. E maior relevancia adquire quando em questéo se encontrem
actividades laborais caracteristicas da sociedade actual e futura, global e de ritmo acelerado — sendo
o Teletrabalho exemplo bastante -, onde as Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo assumem,
cada vez mais, um papel central no desenvolvimento de todo e qualquer exercicio profissional, sendo
nelas que tudo comega e tudo acaba, estando as mesmas ainda presentes ao longo de todo o
processo criativo e produtivo.

Continuar a colocar o ténico do Direito do Trabalho na subordinagao juridica como até aqui entendida,
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mostra uma orientagéo doutrinal e jurisprudencial portuguesa pouco apta a mudanga e a necessidade
de adaptagio as novas realidades socioeconémicas. Desde logo porque, note-se que n&o sendo a
subordinagso juridica uma figura exclusiva do contrato de trabalho (De La Villa Gil, 1966: 137)"', mal
se compreende que a mesma continue a merecer lugar de destaque na definigéo legal do conceito
sem que & mesma se mostre intimamente associada a alienabilidade, esta sim, exclusiva e presente
na definigdo legal de contrato de trabalho prevista no artigo 11.° do Cédigo do Trabalho e que, n&o
obstante, se mostra inexistente no tratamento dado as inumeras situagdes jus-laborais que
pulverizam todo o Direito do Trabalho.

2 - A Alienabilidade na sua Tripla Manifestagdo

2.1 - Alienabilidade na Actividade Produtiva, Alienabilidade nos Frutos e
Alienabilidade no Mercado

Como temos vindo a referir, ao incorporar, na qualidade de assalariado, uma determinada
organizagdo empresarial, o trabalhador aliena a favor o empregador ndo sb a sua capacidade
produtiva, mas também os frutos provenientes do exercicio da sua actividade e o proprio mercado de
escoamento daqueles, a0 mesmo tempo que “se descarta” da finalidade objectivada com a produgéo
desses frutos (representativa da utilidade que os mesmo demonstrem ter) e dos riscos da sua
colocagdo no mercado. A alienabilidade do trabalhador em prol do empregador é, assim,
tendencialmente, absoluta. E tendencialmente apenas porque, casos ha como o do Teletrabalho
(mormente o prestado no domicilio do trabalhador mas com contrato de trabalho) em que os meios de
producao (telefones, computadores, impressoras, internet, etc) sdo pertenga do trabalhador, situagdo
em que nao sera exacto falar-se na total alienabilidade deste.

Podemos entdo concluir que esta alienabilidade do trabalhador assume (em regra) trés momentos: a
alienabilidade no processo produtivo, a alienabilidade nos frutos e a alienabilidade no mercado.

Enquanto a primeira respeita ao alheamento do trabalhador da sua forga de trabalho e aos meios
empregues no exercicio da sua actividade, a segunda prende-se com a alienagéo que o trabalhador
faz do resultado dessa sua actividade (os frutos) e a terceira respeita a0 momento p6s produgéo e ja
estritamente comercial. A alienabilidade no mercado encerra, ainda em si, o alheamento total do

It De La Villa Gil, Luis Enrique (1966), El Trabajo a Domicilio, Pamplona, Aranzadi.
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trabalhador aos riscos e beneficios decorrentes da colocagdo no mercado, pelo empregador, dos
frutos anteriormente produzidos.

"Quem & alheio a disponibilidade da sua forga de trabalho e a sua produgéo ou frutos & porque esta
dentro do ambito duma organizagéo e direcgéo alheia, donde, é alheio aos beneficios e aos prejuizos
resultantes da troca ou da venda dos seus frutos no mercado” (Batalha, 2007: 103)'2. Validamos este
entendimento.

O trabalhador sabe que a prestagéo da sua actividade tem como finalidade a obteng&o de frutos que
virdo, posteriormente, a ser comercializados. Porém, o trabalhador igualmente sabe que nao sera
responsabilidade sua a colocagéo e o escoamento desses produtos finais no mercado. Uma vez
cumprida, pelo trabalhador, a sua fungéo (actividade produtiva), nenhuma relagéo se estabelecera
entre si e o mercado, sendo tal relagdo da inteira e Unica responsabilidade do empregador. E ao
empregador a quem cabe avaliar — preferencialmente, em momento anterior ao processo produtivo —
a utilidade patrimonial que os bens produzidos representardo para o mercado uma vez que é ele
quem ir4 receber o prego que vier a ser pago pelos frutos comercializados (Mo'ntoya Melgar, 1996:
36)3E é aqui que reside a diferenga entre um trabalhador contratado em regime de contrato de
trabalho e um trabalhador auténomo, independente. E o empregador quem detém a capacidade e
titularidade que the permite ambicionar colher beneficios dos frutos produzidos pelo trabathador.
Nesta linha, também o préprio mercado acaba por assumir um papel de destaque no ciclo produtivo
por conta alheia pois é em resultado do funcionamento deste que o trabalhado recebera o salario

respeitante a alienagdo da sua forga de trabalho, dos frutos e do proprio mercado a favor do
empregador.

Mais uma vez emerge a forga do critério da alienabilidade enquanto preferencial na caracterizag&o de
qualquer contrato de trabalho, revelando-se fundamento bastante (embora nédo suficiente per si) e
condigdo si ne qua non desta qualificagéo (Alarcon Caracuel,1986: 541)14: "Lo que define a la relacién
contractual de trabajo es la prestacion por cuenta ajena” (De La Villa Gil, 1966: 135)15. Sempre que
nao se verifique a alienabilidade do trabalhador, em especial e conforme de seguida demonstraremos,
a alienabilidade deste no mercado - precedida de uma necessaria alienabilidade na actividade
produtiva e nos frutos -, ndo se estara na presenga de uma relagdo laboral subordinada, donde

decorre, também aqui, que a subordinagéo juridica sempre tera de ser uma "mera" consequéncia da
alienabilidade.

Batalha, Anténio Lopes (2007, 1.2 ed.), A Alienabilidade no Direito Laboral, Lisboa, Edigdes Universitarias
Lusofonas,

13 Montoya Melgar, Alfredo (1996, 17.2 ed.), Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos Ed.

Alarcon Caracuel, Manuel Ramon (1986), "La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de
trabajo”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 25 Enero/ Marzo;

De La Villa Gil, Luis Enrique (19686), EI Trabajo a Domicilio, Pamplona, Aranzadi Ed.
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2.2 - Critica a Teorizagdo de Alienabilidade na Actividade Produtiva como
integrante da Alienabilidade dos Frutos

Nao concordamos com o entendimento ja positivado de que a alienabilidade na actividade produtiva e
a alienabilidade dos frutos sejam uma sé realidade, sendo esta segunda, conjuntamente com a
alienabilidade dos meios e da forga produtiva, parte integrante da primeira (Batalha, 2007: 99-117)6.

A primeira critica que nos merece tal posigdo, prende-se com o facto de, em nosso entender, a
alienabilidade dos frutos dever ser um requisito autonomo, a semelhanga da alienabilidade na
actividade produtiva e da alienabilidade no mercado. De resto, faciimente se compreende esta
posigdo se entendermos (como deve ser entendido) que os frutos sdo resultado da prépria actividade
produtiva. Esta é condigdo necessaria a existéncia de quaisquer frutos que se pretendam alienar.
Considerar os frutos e a sua posterior alienabilidade como elemento da actividade que os cria peca,
desde logo, por um clamoroso vicio de raciocinio que invalida todas as possiveis conclusdes a que se
consiga chegar.

Por outro lado, tenha-se presente que inserir a alienabilidade dos frutos na alienabilidade na
actividade produtiva, retira importancia & primeira. Com efeito, como acima vimos, a realidade
socioecondmica actual faz depender toda e qualquer relagao subordinada de trabalho a alienabilidade
do trabalhador em favor o empregador. E, conforme acima afloramos e infra melhor explicitaremos, é
na alienabilidade dos frutos e do mercado que melhor se encontra a verdadeira subordinagéo juridica
do trabalhador. E (também) porque perdeu a disponibilidade dos frutos do seu trabalho para o
empregador, que o trabalhador se mostra impossibilitado de actuar no mercado pois que ndo sendo
proprietario dos resultados da sua actividade produtiva, ndo detém a titularidade de quaisquer bens
passiveis de serem comercializados.

Ademais, e sendo este argumento directamente decorrente do anterior, como também ja fizemos
questdo de notar, nem sempre o trabalhador se aliena dos meios de produgdo (e no campo do
Teletrabalho, menos vezes tal acontece), a qual é também integrante da alienabilidade na actividade
produtiva.

Ora, neste sentido, interrogamo-nos como podem duas alienabilidades (dos frutos e dos meios) ser
integrantes de uma mesma realidade quando, para que se verifique uma verdadeira relagdo de
trabalho subordinado, é requisito que sempre exista uma alienabilidade do trabalhador face ao
mercado, decorrente da sua prévia alienabilidade dos frutos. Sendo esta alienabilidade dos frutos
imperativa numa relagéo de trabalho subordinado, o mesmo ndo sucede com a alienabilidade dos
meios. De outro modo, a alienabilidade do mercado apenas existe quando o trabalhador também se

16 Batalha, Anténio Lopes (2007, 1.2 ed.), A Alienabilidade no Direito Laboral, Lisboa, Edigdes Universitarias

Luséfonas
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alienou do resultado da sua forga produtiva, ou seja, dos frutos, podendo, ao invés, existir
alienabilidade no mercado sem qualquer alienagéo do trabalhador face aos meios de produgao.

Falar de alienabilidade dos frutos em contexto de alienabilidade na actividade produtiva, ndo nos
parece coerente com a actual preponderéancia assumida pela alienabilidade do mercado. Vejamos:
entendendo a alienabilidade dos frutos como elemento integrante da alienabilidade na actividade
produtiva, importa também ter presente que esta ndo existirdA sempre que ndo se mostrarem
verificadas as demais alienabilidades que a integram, o que sempre sucedera nos casos em que ndo
se verifique uma alienabilidade nos meios de produgdo. Consequentemente, ndo existindo nestas
situagBes, uma alienabilidade na actividade produtiva, necessariamente que perderé total importancia
a alienabilidade dos frutos que se venha a verificar, porquanto a mesma ndo se mostra
suficientemente vélida por si. Em consequéncia, ndo existira alienabilidade no mercado e néo se
podera configurar a relagdo estabelecida entre trabalhador e empregador como uma relagéo de
trabalho subordinado, prevista no Cédigo do Trabalho. Por outro lado, também ndo estariamos na
presenga efectiva de um trabalho auténomo do trabalhador pois que, existindo a alienabilidade nos
frutos, aquele sempre estaria a exercer a sua actividade produtiva a favor do empregador. Este, por
seu turno, porque néao se verifica a alienabilidade na actividade produtiva - pela ndo verificacéo da
alienabilidade dos meios -, ficaria proprietario de frutos dos quais ndo poderia retirar a utilidade
econdmica junto do mercado. Entrariamos, deste modo, num "ciclo viciado", sem solugéo aparente.

Por dltimo, ndo podemos deixar de referir que a alienabilidade na actividade produtiva tem,
progressivamente, vindo a perder importancia em detrimento da alienabilidade no mercado, pelo que
continuar a fazer depender a alienabilidade dos frutos daquela, também por este prisma, se mostra
uma falacia que aqui se mostra pertinente colocar em evidéncia.

Cremos, por todo o explanado, merecer a alienabilidade dos frutos um pape! de destaque coincidente
com a importancia que a mesma reveste no actual contexto economico-social. Numa economia em
que o empregador cada vez mais se foca, em exclusivo, na utilidade monetaria que a colocagéo dos
frutos produzidos vira a obter junto do mercado, subvalorizando todo o demais processo produtivo,
deve a alienabilidade dos frutos ser autonomizada da alienabilidade da actividade produtiva, sendo
analisada enquanto requisito préprio e independente, a semelhang¢a do que sucede com a
alienabilidade no mercado.
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2.3 - Preponderéncia da Alienabilidade nos Frutos e no Mercado

Como acabamos de demonstrar, entendemos caber & alienabilidade dos frutos, em sintonia com a
alienabilidade no mercado, um lugar de destaque na interpretagdo de uma relagéo jus-laboral por
forma a diferenciar contrato de trabalho das demais figuras afins.

Em resultado da galopante introdugdo das Tecnologias de Informagéo e Comunicagéo nos modelos
laborais tipicos até ha pouco existentes, vem-se assistindo a uma crise crescente da actividade
produtiva e industrial tipicamente centralizada nas instalagbes fixas do empregador. Em
consequéncia, a alienabilidade na actividade produtiva, fortemente caracterizada por uma
subordinagdo juridica rigida do trabalhador face ao empregador, tem, progressivamente, vindo a
perder a importancia que outrora assumia. Encontrando-se aquele a prestar a sua actividade nas
instalagdes do empregador, tendo um horario de trabalho fixo, utilizando os meios produtivos
fornecidos pelo empregador e encontrando-se, fisicamente, sob a tutela e o controle efectivo do
empregador, facilmente se compreende que a subordinagéo juridica como a conhecemos se
mostrasse cumprida, sendo mesmo caracteristica dessa alienabilidade na actividade produtiva.

Porém, com o incremento das Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo, outros modelos de
trabalho se foram galvanizando (como o Teletrabalho), modelos esses que se caracterizam por uma
maior flexibilizagdo, descentralizagio e externalizagdo da actividade produtiva. Cada vez mais os
trabalhadores podem exercer a actividade para a qual foram contratados com maior liberdade de
movimentos e menor rigor de horarios, tendo a possibilidade de utilizar materiais proprios e até
mesmo de exercer tal actividade fora de um espago fisico delimitado. Todos estes factores, como
facilimente se concluira, vém esbatendo a ideia da alienabilidade na produgéo e, simultaneamente,
colocando em crise a figura da subordinagao juridica como até aqui entendida.

Relevante, cada vez mais, para definir um contrato como sendo de trabalho, é ent&o a verificagéo de
uma alienabilidade nos frutos e no mercado (conforme se cuidara de o demonstrar infra, no Capitulo 1l
desta obra, a respeito do Teletrabalho). Caracterizada a realidade socioeconémica actual pela
produgdo de bens destinados ao consumidor vasto e lato que é o mercado, assume neste contexto
especial preponderancia a relagdo juridico-laboral que se estabelece entre trabalhador e empregador.
Com efeito, sendo o mercado Unica e exclusivamente dominado pelo empregador em resultado da
alienabilidade do trabalhador a troco de um salario, mostra-se necessario ao funcionamento deste
que a relagdo existente a montante entre a capacidade produtiva (empregador) e forga produtiva
(trabalhador) se encontre devidamente oleada e funcional.

E certo que, para que se verifique esta alienabilidade no mercado, pelo menos em relagéo aos frutos
do trabalho, tera o trabalhador de também se alhear. Porém, este alheamento dos frutos néo invalida
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tudo quanto anteriormente se escorreu sobre a perda de importancia da alienabilidade na produgéo,
indo antes ao encontro da critica que acima deixamos feita a insergéo da alienabilidade dos frutos na
alienabilidade na actividade produtiva: ao empregador, cada vez mais, interessa apenas e s6 o
resultado final da actividade exercida pelo trabalhador e cada vez em menor escala se preocupa com
o processo produtivo necessario a sua obtengéo. E se este interesse quase exclusivo pelo resultado
final do trabalho prestado pode, numa primeira abordagem, assemelhar-se aos interesses
emergentes das figuras afins, tal j& ndo sucedera se se tiver em conta, precisamente, a

preponderancia da alienabilidade no mercado, caracterizada pela triplice trabalhador-empregador-
mercado.

A alienabilidade no mercado, implica, por si s6, que o trabalhador se mostre impedido de actuar
directamente e por si, no mercado desde logo porque, previamente, também se alienou dos frutos. A
ndo ser assim, sempre faltaria o empregador como elemento de conex&o preponderante entre os dois
polos da relagéo que sempre tera de ser tripartida para que se possa continuar a falar de contrato de
trabalho. Esta alienabilidade no mercado resulta, assim, da prévia alienagdo dos frutos pelo
trabalhador ao empregador em troca de um salario. Como anteriormente se disse e ora se reitera, o
trabalhador & completamente alheio & utilidade que esses frutos ja anteriormente alienados
representara no mercado, sendo de igual modo alheio aos riscos e beneficios decorrentes da
comercializagéo desses frutos pelo empregador.

Neste processo produtivo, temos como player permanente no mercado a figura do empregador: este
recorre ao mercado na procura de forga produtiva (trabalhadores), voltando ao mercado para escoar
os frutos obtidos no processo produtivo. E o empregador quem tem o controlo e a direcgéo efectiva
de toda a actividade realizada: é ele quem detém, em exclusivo, o poder de direcgdo da sua
organizagéo e da disponibilidade do trabalhador, sendo também o titular tnico da produgéo. Por outro
lado, s6 o empregador actua no mercado, estando tal actuagio vedada ao trabalhador que,
precisamente, a alienou ao empregador — alienabilidade no mercado. Dal que, perante o mercado, a
figura do trabalhador perca progressiva importancia, uma vez que este ndo é player naquele. Com
isto nao se esta a desconsiderar, de modo algum, a posigéo juridica do trabalhador, mas antes, e pelo
contrario, a reforga-la: precisamente porque ndo tem papel activo no mercado, pode afirmar-se que o
trabalhador exerce a sua actividade no ambito de um verdadeiro contrato de trabalho, assim
enquadrado & luz da nova concepgdo de subordinagdo juridica que se pretende introduzir com
recurso a figura da alienabilidade no mercado.

A alienabilidade dos frutos pelo trabalhador representa, pois, o primeiro sintoma de que se esta
perante um contrato de trabalho, vindo esta realidade a ser, posteriormente, confirmada com a
mesma alienabilidade face ao mercado. Na actual sociedade socioeconémica, a relagéo jus-laboral
assenta hum mesmo objectivo: a maxima realizagdo das rentabilidades (capital) que os frutos
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produzidos possam gerar no mercado. O que distingue as posigdes do trabalhador e do empregador
é aquilo em que se traduzem essas rentabilidades: para o primeiro, as mesmas representam o salario
a receber e pelo qual acedeu subordinar-se juridicamente ao segundo (e aos interesses deste) ao
alienar a sua forga de trabalho; para o segundo, obter o maximo de valor monetario que permita no
sb suportar os custos incorridos com o processo produtivo, mas também o lucro almejado.

3 - A Subordinagéo Juridica como causa directa da Alienabilidade

Como acima se escreveu, o conceito de subordinagéo juridica como até aqui conhecido perde
importancia, mostrando-se mesmo obsoleto quando tentado aplicar & realidade socioeconémica
actual.

Porém, vém a doutrina e jurisprudéncia portuguesas teimando em socorrer-se de um conceito de
subordinagéo juridica estatico e rigido para assim definirem todo e qualquer contrato de trabalho,
ignorando, o critério da alienabilidade pelo qual vimos pugnando. O critério da subordinagao juridica,
como vimos, ndo se mostra coerente nem ajustado ao modelo produtivo actual, inserido num contexto
global e fortemente marcado pelo recurso as Tecnologias de Informagao Comunicagao.

Desde logo, e como anteriormente ja notamos, porque a subordinag&o juridica, per si, néo se mostra
exclusiva dos contratos de trabalho, também podendo ser descortinada nas demais figuras afins,
nomeadamente no que respeita @ possibilidade de fixagdo de horarios, posto de trabalho e
fiscalizagdo da actividade exercida.

De igual modo, e como também ja expressamos, a propria defini¢do juridica de contrato de trabalho
constante do artigo 11.° do Codigo do Trabalho assume o critério da alienabilidade, aparecendo a
subordinagdo juridica como consequéncia da alienabilidade da forga produtiva, dos frutos e do
mercado do trabalhador a favor do empregador.

Ademais, encontra-se inquinada a esséncia conceptual existente e que se quer fazer prevalecer, de
que pela subordinagao juridica o trabalhador se encontra permanentemente submetido ao controlo do
empregador.

"La expansion subjetiva del Derecho del Trabajo, unida a la mayor complejidad de la actividad econdémica

en una sociedad postindustrial, conduce a un incremento de las relaciones laborales en las que el

asalariado ejecuta su trabajo fuera de los locales de la empresa y, por ende, con menores posibilidades

materiales de imparticion de 6rdenes y controles sobre la forma de realizacién del trabajo, reforzandose

en consecuencia la transcendencia del resultado frente a la actividad desplegada” (Cruz Villalén, 2003:
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36)17

Com efeito, e dada a progressiva externalizagdo e descentralizagdo da actividade produtiva, a
subordinagao juridica de um trabalhador que exerga a sua prestagao fora das instalagdes da empresa
e com recurso as Tecnologias de Informagdo e Comunicagéo, mostra-se residual e inexpressiva pois

que a autoridade e o controlo do empregador sobre esse trabalhador serdo sempre feitos a distancia.

Por ultimo, a nogdo de subordinagio juridica ainda valorizada pelas doutrina e jurisprudéncia
portuguesas, encontra-se fortemente associada a “indices” caracterizadores, ja desactualizados e
desajustados do actual paradigma laboral, como a existéncia de um horario e de um local de trabalho,
pertenca dos instrumentos de trabalho ao empregador ou a exclusividade.

Contrariamente ao que ha muito se vem verificando em territdrio espanhol, com as doutrina e
jurisprudéncias a fazerem uma interpretagdo actualista do conceito de subordinagao juridica como
decorréncia directa da alienabilidade (Sentencia del TS, 1992)'¢, em Portugal, e ainda que se venha
aceitando uma interpretagdo elastica e flexivel da subordinagéo juridica, mantém-se a concepgéo
ultrapassada de que aquela se manifesta pela verificagéo de determinados “indices” pré-definidos os

quais, ndo se verificando, excluem a possibilidade de se estar perante um contrato de trabalho
(Acordao STJ, 2009)1°.

Por tudo quanto temos vindo a expor, claro esta que ndo podemos deixar de acompanhar o
pensamento das doutrina e jurisprudéncia espanholas. A subordinagéo juridica, enquanto critério
delimitativo de um contrato de trabalho, ndo devera ser o Unico. Por outro lado, numa sociedade de
informagdo e comunicagd@o, mais do que nunca importa entender a subordinagao juridica como a

sujeiio do trabalhador ao empregador decorrente da sua alienabilidade face aos frutos e,

Cruz Villalén, Jesus, Patrocino Rodriguez-Ramos Velasco y Rafael Gémez Gordillo (2003), Estatuto de los
Trabajadores - Comentado, Madrid, Tecnos Ed.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18.10.98, unificacién de doctrina (RJ 192/7622): O Supremo Tribunal
espanhol considerou que a auséncia de vigilancia, de salario fixo, de horério de trabalho, assim como a
prestagdo da actividade fora da empresa ndo serdo critérios que permitam, por si s6, desconsiderar um
verdadeiro contrato de trabalho sempre que o trabalhador, por forga da alienabilidade, se mostre inserido
numa organizagao e sujeito a disciplina imposta pelo empresario/ empregador.

Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 01.04.2009 (08S3254), disponivel para consulta
http://www.dgsi.pt e consultado em 08.10.2012: "Para aferir se o trabalhador se encontra vinculado a um
tnico empregador ou a varios empregadores, no ambito dessa legislagdo, o que releva é o critério da
subordinagdo juridica". Em seguida, aparenta o Acérddo seguir um raciocinio conducente ao critério da
alienabilidade ao referir que ndo basta a demonstragio de que o trabalhador, no seu periodo de trabalho, se
encontrava a exercer uma actividade paralela; porém, ndo vai o Acérddo mais longe, acabando por concluir

pela subordinagao juridica como figura central do contrato de trabalho.
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primordialmente, face ao mercado? 21,

Ao trabalhador com contrato de trabalho esta imperativamente vedada a possibilidade de colocar no
mercado os frutos que produziu pois que os mesmos nao sdo nunca sua propriedade. Pela produg&o
desses frutos, o trabalhador recebe do empregador um salario que aceitou para se alhear dos
mesmos. Esta diferenga no modo de actuagdo no mercado apresenta-se como um factor
determinante na distingdo entre contrato de trabalho e as demais figuras afins: nestas, o trabalhador
trabalha por “conta propria”, actuando directamente no mercado, colhendo os beneficios decorrentes
do valor atribuido aos bens produzidos, mas também suportando todos os riscos inerentes ao
processo comercial; naqueles, o trabalhador limita-se a receber do empregador um salario como
compensacdo da sua alienabilidade da forga produtiva, dos frutos e do préprio mercado, sendo o
empregador quem retira toda a utilidade patrimonial do escoamento dos frutos — que séo seus! — mas
também quem suporta todos os riscos.

S6 com esta metamorfose no entendimento da subordinag&o juridica, podera tal requisito continuar a
ser exigido pelo Cédigo do Trabalho para que se mostre a existéncia de um contrato de trabalho. A
ndo ser assim, estamos em crer, progressivamente deixarao de ser celebrados verdadeiros contratos
trabalho — independentemente de os mesmos assim se poderem designar, pois como se sabe, a
forma n&o prevalece sobre a substancia — uma vez que, nomeadamente no sector dos servigos e das
telecomunicagdes, o recurso as Tecnologias de Informagéo e Comunicagdo mostra-se cada vez mais
volumoso e necessario, derrogando, pouco a pouco, todos aqueles que, anteriormente, eram indices
sintomaticos da verificagdo de um verdadeiro contrato de trabalho e que permitiam, a olho nu,
distingui-lo das demais figuras afins.

A subordinagdo juridica, enquanto elemento preponderante na qualificagdo de um contrato de
trabalho, assume hoje uma dimensdo que extravasa, por completo, os rudimentares poderes de
direcgéio e confrolo da actividade produtiva e do proprio trabalhador, por parte do produtor. A
subordinag&o juridica, para que continue a figurar como elemento valido e central na definicio de
contrato de trabalho, devera agora de emergir directamente da alienabilidade do trabalhador em prol
do empregador, reconfigurando-se entdo como a sujeigdo do trabalhador a actuag&o Unica e restrita
do empregador no mercado de bens e produtos anteriormente produzidos por aquele, decorrente da
alienabilidade da sua forga produtiva?2.

20 Cruz Villalon, Jesis, Patrocino Rodriguez-Ramos Velasco y Rafael Gomez Gordillo (2003), Estatuto de los

Trabajadores - Comentado, Madrid, Tecnos Ed.

21 gentencia del Tribunal Superior de Extremadura de 30.06.1997 (AS 1997/2411), B.D.A. - Jurisprudéncia -
Social, Aranzadi Ed.: "La dependencia es algo implicito en la ajeneidad y que el trabajador por cuenta de otro
exige norrmalmente que el que trabaja estd controlado por aquel para el que trabaja (...), lo légico es
entender que también existe dependencia”.

22 gendo rigorosos e precisos nesta avaliagdo, importa ainda referir que a subordinagao juridica sempre foi uma

24



Contrato de Trabalho - Da Subordinaga'o Juridica a Alienabilidade

O empregador mantém os seus poderes de direcgdo e controlo, é certo, mas ja ndo exclusiva e
preponderantemente sobre o exercicio da actividade do trabalhador, mas antes e cada vez mais
sobre o destino dos frutos produzidos pelo trabalhador e sobre o destino dos mesmos no mercado,
procurando obstar e evitar a eventual concorréncia directa e desleal do trabalhador caso este decida,
a revelia, actuar, em nome proprio, no mesmo mercado. Perante esta nova concepg¢do de
subordinagéo juridica, relevante na definigdo de um contrato de trabalho néo é se o trabalhador esta
fisica e efectivamente subordinado aos poderes de direcgéo e autoridade do empregador, mas sim se
o frabalhador é ou n#o alheio & colocagdo dos bens produzidos no mercado e a utilidade patrimonial
dos mesmos, bem como aos riscos da actividade comercial. Em caso afirmativo, entdo existira um
contrato de trabalho com a subordinag&o juridica do trabalhador decorrente da sua alienabilidade nos
frutos e no mercado em virtude de se encontrar a prestar a sua actividade pessoalmente no seio de
uma organizagdo e recebendo por ela um salario; em caso negativo, e ainda que o empregador
exerga a sua autoridade e direcgdo sobre a actividade do trabalhador, ja ndo existira contrato de
trabalho, pois este serd player no mesmo mercado do empregador, correndo 0s mesmos riscos e
retirando, igualmente, utilidade patrimonial da comercializagdo desses bens.

Mostra-se, assim, necessario efectivar uma reconfiguragdo na interpretagdo do conceito de
subordinagéo juridica enquanto elemento caracterizador de um contrato de trabalho, por forma a
permitir uma correcta qualificagdo juridica deste enquanto tal. Deixe-se, contudo, expresso, que a
subordinagéo juridica continua e devera continuar como figura essencial ao exercicio de qualquer
actividade laboral por trabalhadores no seio de uma organizagdo; critica-se, porém, que a mesma
continue a ser vista com o caracter aglutinador e Unico, valorizado mediante “indices” indicativos da
existéncia de uma relagio subordinada de trabalho. Deve a subordinagdo juridica passar a ser
encarada como uma consequéncia directa e intrinseca da alienabilidade, ajustada a uma sociedade
incrementada de Tecnologias de Informagdo e Comunicagéo, onde cada vez mais a realizagdo da
prestacéo pelo trabalhador se mostra feita & distancia fisica do empregador, perdendo importancia os
poderes de direcgdo e autoridade do deste enquanto controlador efectivo da actividade produtiva do
trabalhador. Importam tais poderes, sim, mas numa légica de mercado onde apenas o empregador
actua em resultado da alienabilidade do trabalhador.

Veremos, em seguida, as dificuldades da qualificagdo juridica do Teletrabalho enquanto contrato de
trabalho a Iluz do critério a subordinagdo juridica tout cour, problemas esses que, mediante a
aplicagao do critério da alienabilidade, nédo e colocam.

consequéncia da alienabilidade, embora até ao aparecimento e incremento das Tecnologias de Informagéo e
Comunicagéo, porque o local da prestagdo do trabalho pelo trabalhador coincidia necessariamente com as
instalagdes do empregador facilitando o efectivo controlo da actividade laboral, ndo se manifestassem as
dificuldades que hoje sdo conhecidas na determinag&o de um contrato de trabalho com recurso exclusivo ao

critério da subordinagdo juridica.
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1 - A Nova realidade Produtiva

No actual contexto socioecondmico, impulsionado pelo surgimento e incremento das Tecnologias de
Informagéo e Comunicagdo, toda a produgdo se encontra fortemente caracterizada, como temos
vindo a referir, pela externalizagdo e descentralizagdo da actividade produtiva, optando as empresas
por, cada vez mais, transferirem para “fora” da sua organizagdo, com o objectivo de reduzir custos,
determinadas fungdes secundarias mas que, ainda assim, se revelam necessérias ao processo
produtivo. Também correntemente designado por outsourcing, este processo de externalizagéo veio
incrementar novas modalidades de contrato de trabalho, até entdo pouco adoptadas, entre as quais, e
para o que nos propomos a estudar, o Teletrabalho.

Cada vez mais a empresa se externaliza numa busca incessante pela maxima rentabilidade assente
numa redugdo de excessos e numa eficiéncia optimizada. Para tal, reveste-se de extrema importéncia
a circulagdo célere da informagdo disponivel, transformando-se esta mesma num produto de
comércio. E no sector dos servigos, tradicionalmente mais resistente a mecanizagdo do que a
industria, que os Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo comegam por se imiscuir, ganhando
gradualmente importancia pelas inimeras possibilidades permitidas pelo progresso tecnoldgico
(nomeadamente ao nivel da informatica), as quais revolucionaram todo o processo produtivo. A

empresa comega a ganhar uma dimenséo cada vez mais "espiritualizada”, perdendo importéancia o
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elemento fisico até aqui entendido como indispensavel a relagao laboral contratualizada?3 4,

Com o crescente recurso ao Teletrabalho, gradualmente vai-se alterando o modelo de produgéo até
aqui enraizado, revestindo agora maior importancia o resultado final do processo produtivo em
detrimento do modo ou do local onde o mesmo é executado. Ao empregador, mais do que nunca,
interessa ser o titular dos bens produzidos pelos trabalhadores, por forma a deles retirar a maxima
utilidade no mercado. Mais do que em qualquer outra forma de contrato de trabalho, a alienabilidade
apresenta-se no Teletrabalho como elemento preponderante a qualificagdo do exercicio da actividade

laboral do trabalhador como contrato de trabalho, em detrimento da subordinag&o juridica per si.

Qualquer tentativa de qualificar o Teletrabalho como um contrato de trabalho, mediante o recurso ao
tradicional critério da subordinagéo juridica, mostrar-se-a falivel e, indo mais longe, mesmo impossivel
de concretizar nos casos maioritarios em que a actividade seja exercida fora das instalages do
empregador. Uma vez que, por definigdo, o outsourcing — seja ele empresarial, em que a empresa
delega noutras empresas o exercicio de determinadas fases do processo produtivo, seja ele laboral,
no qual a empresa recorre a trabalhadores externos — & sempre concretizado pela externalizagéo e
descentralizagdo da actividade produtiva, ndo ha, por impossibilidade absoluta, forma de o
empregador exercer os tipicos poderes de direcgdo e autoridade sobre os trabalhadores, t&o
caracteristicos e indispensaveis ao critério da subordinagéo juridica. Deste modo, o Teletrabalho
exercido em regime de outsourcing nunca seria verdadeiramente realizado como contrato de trabalho.
Consequentemente, a tipificagdo do Teletrabalho como trabalho subordinado, constante dos artigos
165.° a 171.° do Cébdigo do Trabalho, mostrar-se-ia uma falacia do legislador, pois que
regulamentando este diploma as relagdes de trabalho exclusivamente subordinado, o Teletrabalho
ndo lhe deveria merecer qualquer protecgio legal. Sucede, porém, que tal ndo acontece, sendo o
Teletrabalho um verdadeiro contrato de trabalho, mesmo nos casos em que o0 mesmo é realizado com
recurso ao outsourcing.

O Teletrabalho apresenta-se, assim, como figura paradigmatica da necessidade de a doutrina e
jurisprudéncia portuguesas encararem a alienabilidade como critério preponderante da definigdo de
contrato de trabalho e, apenas como decorréncia directa desta, encontramos a subordinagéo juridica.

23 Sobre esta nova concepgéo de empresa, Radermacher, Franz Josef (1995) Telelavoro: azienda virtuale e

aspetti lagall, s.l., s.n.

24 Citando este autor, Redinha, Maria Regina (1999), "O Teletrabalho", em Il Congresso Nacional de Direito do

Trabalho, Memodrias, s.l., Almedina.
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2 - A dimensio da Subordinagdo Juridica no Teletrabalho

2.1 - O Conceito de Teletrabalho

A semelhanga do que anteriormente j4 sucedera com o Cédigo do Trabalho de 2003, também o
Cédigo de 2009 regula o Teletrabalho nos seus artigos 165.° a 171.°, ndo tendo as posteriores
alteragdes a legislagdo laboral (as mais recentes introduzidas pela Lei n.° 47/2012, de 29 de Agosto)
dedicado qualquer atengdo a tematica, mantendo-se o conceito e a sua respectiva regulamentagé&o
inalterados.

Importa, porém, deixar claro que o Teletrabalho que encontramos no Cédigo do Trabalho mais néo &
do que o Teletrabalho subordinado como, de resto, resulta da propria definigdo do conceito presente
no artigo 165.° daquele diploma legal, figura pela primeira vez consagrada no ordenamento juridico
com o ja ultrapassado naquele Cédigo do Trabalho de 2003, ndo se lhe encontrando qualquer
correspondéncia na anterior Lei do Contrato de Trabalho Portugués.

Em estreita conexdo com a nogao de contrato de trabalho plasmada no seu artigo 11.°, o Codigo do
Trabalho apenas trata o Teletrabalho realizado com subordinagéo juridica do trabalhador face aos
poderes do empregador - mormente, os poderes de direcgdo e autoridade que culminam no poder
disciplinar -, deixando de lado as demais formas de exercicio daquele: em regime de prestagéo de
servigos ou situagbes equiparadas, ambas aqui designadas de figuras afins.

“Considera-se telefrabalho a prestagéo laboral realizada com subordinagéo juridica, habitualmente
fora da empresa e através do recurso a tecnologias de informagdo e de comunicagéo” - assim vem
definido o Teletrabalho no artigo 165.° do Cédigo do Trabalho. Esta definigéo, embora néo coincidente
com aquela que se mostra plasmada no Acordo Quadro Europeu sobre Teletrabalho assinado em 16
de Julho de 2002, foi a que, talvez por razbes de integragéo legislativa, veio a ser adoptada pelo
ordenamento juridico portugués?s,

O legislador portugués assumiu assim — e assume — um conceito amplo de Teletrabalho, bastando-se

] ba ] presa (cabendo na expressdo “fora da
empresa”, indiscriminadamente, as situagdes em que o trabalho seja prestado em centros multimédia
concebidos para a realizagdo do trabalho — Telecentros -, o proprio domicilio do trabalhador — home
based telework - ou mesmo qualquer local disperso onde o frabalhador exerga a sua activide, como

25 O conceito de Teletrabalho resultante do Acordo Quadro Europeu sobre Teletrabalho determina que este é
uma forma de organizagdio e/ou de realizagdo do trabalho caracterizada pelo recurso as tecnologias de

informagéo, podendo o trabalho ser realizado, de modo regular nas instalagdes da empresa ou fora delas.
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hotéis ou aeroportos — mobile network) e o recuso as Tecnologias de Informacdo e Comunicagéo,
sempre no pressuposto de que previamente se verifica a subordinag&o juridica do trabalhador.

Se duvidas ndo restam quanto a pertinéncia do Ultimo dos trés requisitos ali exigidos (recurso a
tecnologias de informagéo e de comunicagéo), resultando claro que o prefixo “tele” remete para uma

ideia de contacto a distancia, relativamente aos demais, o seu caracter taxativo nao se revela pleno.

De resto, o proprio normativo legal acima transcrito equaciona a hipétese de o segundo dos requisitos
poder n3o se verificar. O advérbio de modo “habitualmente”, estrategicamente colocado antes do
requisito “fora da empresa”, abre a porta a situagdes de Teletrabalho em que o mesmo possa ser
realizado dentro da propria empresa para a qual presta actividade.

Resta perceber, dissecando, qual a dimenséo do primeiro dos requisitos ali elencados — “prestacéo
laboral realizada com subordinagéo juridica”. E, a resposta ndo podera deixar de passar por trazer a
discussdo a anteriormente dissecada figurada da alienabilidade enquanto figura chave na definigao
de qualquer contrato como sendo de trabalho, mormente no Teletrabalho em que o trabalhador
exerce a sua actividade a distancia do controlo directo e efectivo do empregador, sendo necessério
para esta andlise ter hem presentes as diferentes formas de relacionamento que se podem
estabelecer entre o teletrabalhador e o empregador, resultado da tipologia de ligagdes telematicas
possiveis de serem descortinadas numa relagéo de Teletrabalho: a ligagdo online (onde existe uma
conexdo em tempo real entre o equipamento informatico central - do empregador - e terminal - do
teletrabalhador, através do qual presta a sua actividade ao empregador), a ligagdo one way (onde
existe um fluxo de informacgao transmitida informaticamente pelo trabalhador ao empregador, sem que
haja, da parte deste, qualquer retorno) e a ligagéo offline (onde ndo se verifica qualquer conexéo
entre os equipamentos do empregador e do teletrabalhado, tornando-se assim, para aquele, mais
ardua e complexa a possibilidade de garantir o cumprimento da subordinagdo juridica pelo
trabalhador)?6.

2.2 - Obstaculos ao Critério da Subordinagéo Juridica na Definigdo de Contrato
de Teletrabalho: o caso das ligagdes offline

Recordando o que até aqui se veio afirmando, a nogdo de subordinagao juridica enquanto elemento

26 Para maiores desenvolvimentos, Redinha, Maria Regina (2007), “Teletrabalho: anotag&o aos artigos 233,° a
243,° do Cadigo do Trabalho de 2003", Relatdrio Técnico da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
Também, Redinha, Maria Regina (1999), "O Teletrabalho”, em Il Congresso Nacional de Direito do Trabalho,

Memodrias, s.l., Aimedina
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primordial na qualificagdo de um contrato de trabalho, mostra-se inoperante, fruto de os elementos
que a caracterizam (os poderes de autoridade e direcgdo que o empregador detém sobre o
trabalhador no exercicio da sua actividade) se encontrarem pensados para uma realidade de
produgdo industrial, fortemente hierarquizada e centralizada na empresa enquanto local de prestagéo
de trabalho num horario previamente definido e com recurso a materiais da empresa, onde se
encontram trabalhadores e empregadores. Todo o processo produtivo assentava na empresa,
estando os trabalhadores permanentemente sujeitos aos poderes de autoridade dos empregadores
(Cruz Villalén, 2003: 36)%7

Sucede que a realidade mudou, fruto do desenvolvimento e progresso tecnolégico, e a economia
actual passa, cada vez mais, pela externalizagéo e descentralizagdo da actividade laboral exercida
pelos trabalhadores, os quais vao ganhando maior autonomia no exercicio da sua actividade, detendo
a empresa cada vez menos importancia na relagéo juridico-laboral estabelecia entre trabalhador e
empregador (Batalha, 2007: 314)2.

E, no que respeita ao Teletrabalho, em especial, quando realizado mediante uma ligagdo offline,
estamos em crer que é aqui que a externalizagdo e descentralizagdo do processo produtivo, assim
como a autonomia dos trabalhadores, se mostram em maior evidéncia, sendo a actividade laboral
cada vez mais realizada sem condicionantes prévias respeitantes ao local ou ao horério de prestagéo
de trabalho, diluindo-se a hierarquia rigida e tipica dos modelos industriais e trabalhando-se cada vez
mais por objectivos.

No Teletrabalho offline, a relagdo laboral caracteriza-se, essencialmente, por uma prestagdo de
resultados/ objectivos que o trabalhador se compromete a alcangar em prol do empregador (o critério
da alienabilidade sempre presente), mas sem qualquer intervengdo deste no processo produtivo,
trabalhando aquele numa quase total auséncia de vigilancia, muitas vezes sem horario de trabalho e
com recurso a meios de produgdo proprios. Ora, como identificar, in casu, o critério da subordinagao
juridica, socialmente tipificado nas doutrina e jurisprudéncia portuguesas, segundo o qual o
trabalhador subordinado tem de se encontrar sob os poderes de autoridade e direcgdo do
empregador? Se a relagio entre o teletrabalhador e a empresa/empregador € inexistente face aos
"indices" comummente aceites para que se possa falar em subordinagéo juridica (horario e local de
trabalho, controlo efectivo do empregador,...), limitando-se o primeiro a habilitar o segundo com o
resultado final a actividade contratada, onde esta a subordinagao juridica?

Efectivamente, a mesma nio existel Ndo existe, pelo menos, enquanto critério caracterizador

27 Por todos, Cruz Villaldén, Jesus, Patrocino Rodriguez-Ramos Velasco y Rafael Gomez Gordillo (2003),
Estatuto de los Trabajadores - Comentado, Madrid, Tecnos Ed..

28 Batalha, Antonio Lopes (2007, 1.2 ed.), A Alienabilidade no Direito Laboral, Lisboa, Edigbes Universitarias
Luséfonas
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bastante do contrato de (tele)trabalho??, ndo sendo "o controlo da prestagéo pelo empregador (...) um
controlo de presenga (Redinha, 1999: 9)%.

Porém, se atendermos ao critério da alienabilidade, j4 com alguma facilidade conseguiremos
encontrar a exigivel subordinagdo do teletrabalhador ac empregador. E assim sucede porque esta
subordinagio se apresenta, precisamente, decorrente da alienagdo pessoal do trabalhador, a favor do
empregador, ndo sé da sua forga produtiva, mas também dos frutos obtidos e do mercado, recebendo
como contrapartida, um salario. Precisamente porque se alienou, encontra-se o (tele)trabalhador
vinculado as directivas do empregador conducentes a maximizagdo da utiidade que os frutos
produzidos venham a ter no mercado.

N&o se trata de uma subordinagao juridica tipica pois que, como se viu, o (tele)trabalhdor encontra-se
espacio-temporaimente desconectado do empregador, impossibilitando assim o exercicio por este
dos seus poderes de direcgdo; trata-se, destarte, da subordinagdo como decorréncia directa da
alienabilidade pela qual vimos pugnando, afastando-se dos tradicionais “indices" rigidos e
aproximando-se da concepgao actualista e desejavel de ser a subordinag&o juridica entendida como
o cumprimento, pelo trabalhador e através do resultado do seu trabalho (os frutos), dos objectivos e
expectativas do empregador em contexto de mercado (méaxima utilidade e maximo rendimento).
relembremos que ao (tele)trabalhador se encontra vedada a possibilidade de concorrer com o
empregador no mercado pois que se alienou a favor deste, dos frutos da sua actividade e,
consequentemente, do proprio mercado, recebendo como contrapartida dessa alienagéo, um salario
que aceitou por considerar que o mesmo era representativo do valor que a sua alienabilidade
representava para o empregador.

Todas estas mutagdes verificadas no processo produtivo, como facilmente se pode concluir,
provocaram um rombo na hegemonia da subordinagdo juridica enquanto critério decisivo na
qualificagdo do Teletrabalho enquanto contrato de trabalho. Com a introdugéio das Tecnologias de
Informagdo Comunicagao na realidade laboral, os anteriores “indices” de subordinagéo do trabalhador
aos poderes de direcgdo e autoridade do empregador (local, horério e modo de trabalhar s&o alguns
exemplos) deixam de se verificar. O empregador ndo tem como organizar, dirigir e fiscalizar
permanente e continuadamente a actividade exercida pelo teletrabalhador. Desde logo porque,
tendencialmente, o teletrabalhador presta a sua actividade fora da empresa; por outro lado, néo

29 |dem, ibidem, entende este autor que, mesmo nos casos em que o empregador insere software préprio e de

controlo no computador e demais equipamento utilizado pelo (tele)trabalhador no exercicio da sua actividade,
ndo se esta na presenga da tipica subordinagao juridica, pois que a distancia fisica permanece, sendo o
controlo do empregador sempre muita mais direccionado para os resultados do que para o proprio processo
produtivo.

30 Redinha, Maria Regina (1999), "O Teletrabalho", em || Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Memérias,

s.l., Almedina
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poucas vezes o teletrabalhador exerce a sua profissdo com recurso aos seus proprios materiais de
trabalho; também no que respeita ao tempo de trabalho, sendo as actividades exercidas cada vez
mais por objectivos, preocupar-se-a o teletrabalhador em garantir o cumprimento desses objectivos
mediante uma gestdo auténoma do seu tempo de trabalho.

Sendo exigéncia da subordinagao juridica, como até aqui entendida, que exista um efectivo poder de
direcgdo do empregador sobre o trabalhador, parece-nos que progressivamente, e em especial no
que ao Teletrabalho respeita, esta dificilmente podera persistir, mormente, como critério decisivo na
determinagdo de um contrato de trabalho. Cada vez menos o empregador conseguira deter um
controlo efectivo do teletrabalhador que exerce a sua actividade por intermédio de meios de
comunicagdo a distancia e a partir de um loca externo a empresa. Ademais, visando o Teletrabaiho,
na 6ptica do empregador, uma forma de maximizar os lucros, reduzindo as despesas inerentes a
prestagdo de uma actividade pelos trabalhadores nas instalagdes da empresa, também néo se
encontrara o empregador alarmado com a perda do seu poder de direcgdo sobre o teletrabalhador
desde que este apresente os resultados pretendidos.

Por outro lado, e j& aqui o dissemos, é um facto que sem subordinagéo juridica, ndo poder-se-a falar
em contrato de trabalho. Cabera entdo & alienabilidade (em especial, nos frutos e no mercado
conforme supra expusemos e infra melhor explicitaremos) um pape! determinante na solugéo a ser
encontrada. A subordinagao juridica sempre tera de ser um efeito da causa que € a alienabilidade do
teletrabalhador a favor do empregador. E, enquanto efeito da alienabilidade, a subordinagéo juridica
tera de deixar de ser vista como o austero poder de ordenar e dirigir o teletrabalhador no exercicio a
sua actividade, pois que semelhantes poderes também se podem verificar nas demais figuras afins do
contrato de trabalho. Com efeito, também aqui podem ser descortinados, igualmente, os tradicionais
“indices” rigidos e arcaicos de subordinagdo juridica até aqui experimentados, conducentes a uma
possibilidade de o empregador controlar continuadamente a actividade o teletrabalhador; antes
devera a subordinagdo juridica ser interpretada como a possibilidade de o empregador dirigir e
controlar os frutos produzidos pelo teletrabalhador bem como a exclusividade a sua colocagéo no
mercado comercial®!.

A subordinagao juridica seréa, assim, o resultado da alienabilidade do teletrabalhador da sua forga de
trabatho, dos frutos produzidos e do proprio mercado a favor do empregador; este ira exercer os seus

31 para maiores desenvolvimentos, Thibault Aranda, Javier (2000-2001), El Teletrabajo, Anélisis juridico-laboral,
Madrid, Consejo Economico y Social;
Também, Gallardo Moya, Rosario (s.a.), “El Viejo y el Nuevo Trabajo a Domicilio”, de la maquina de hilar al
ordenador, s.1., s.n.
Ainda, Cruz Villalén, Jests (1999), "Outsourcing y Relfaciones Laborales", Relatorio apresentado no X
Congresso Nacional de Direito do Trabalho e da S. Social, 28 e 29 de Maio de 1999, Saragoga (disponivel

para consulta em http:/eur-lex.europa.eu/pt/index.htm , consultado em 14.10.2011).
33



Contrato de Trabalho - Da Subordinagéo Juridica a Alienabilidade

poderes de direcgdo ja ndo sobre o teletrabalhador no decorrer de todo o processo produtivo, mas
apenas em determinados momentos-chave - no inicio, dando indicagdes do que pretende; a meio,
informando sobre a continuidade ou ndo do modelo e trabalho utilizado, por exemplo; e a final,
quando se deslocar ao mercado para comercializar os frutos de que o teletrabalhador previamente se
alheou. Mais uma vez, o critério da alienabilidade ganha forga e importancia face & subordinagao
juridica individualizada a qual ndo se coaduna com a realidade juridico-laboral presente.

3 — O Critério da Alienabilidade no Teletrabalho

3.1 - A Alienabilidade como Critério de Definigdo

Como anteriormente temos vindo a referir, a subordinagéo juridica até aqui entendida enguanto
critério basilar na definigdo de qualquer Contrato como sendo de Trabalho, mostra-se um conceito
fortemente debilitado e arcaico face as necessidades crescentes impostas pelo actual sistema
produtivo. Ndo queremos, com esta conclus&o, aniquilar o conceito, pois que 0 mesmo continua a ser
preponderante na qualificagdo de qualquer contrato de trabalho: efectivamente, sempre cabera ao
empregador exercer os seus poderes de direcgdo e autoridade sobre os seus trabalhadores, sob
pena de a actividade por estes exercida resvalar para uma figura afim de um verdadeiro contrato de
trabalho.

O que se pretende com a conclusdo acima plasmada é, tdo s6, adaptar o conceito de contrato de
trabalho a realidade actual, utilizando, para tal, o critério da alienabilidade — e, pormenorizando, da
alienabilidade no mercado - como aquele que se mostra central e decisivo & existéncia de um
contrato de trabalho, cabendo & subordinagéo juridica um papel menos preponderante e utilitario, a
mesma sendo relevante enquanto consequéncia directa da alienabilidade e na exacta medida em que
da mesma decorre (Alarcon Caracuel, 1988: 98)%2. S¢6 assim, recorrendo ao critério da alienabilidade,
se conseguirdo ultrapassar os problemas anteriormente referidos e que se mostram decorrentes da
centralizagdo, na subordinagao juridica, dos elementos diferenciadores do Teletrabalho exercido em
regime de Contrato de Trabalho daquele que é exercido sem a protecgdo juridica conferida pelo
Cédigo do Trabalho (Alarcon Caracuel, 1986: 536)%.

32 Alarcén Caracuel, Manuel Ramon (1988), La Ordenacién del Tiempo de Trabajo, Madrid, Tecnos Ed.
33 Alarcén Caracuel, Manuel Ramon (1988), "La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de

trabajo", Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 25 Enero/ Marzo;
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N&o deixamos, contudo, de assumir a dificuidade desta mudanga de critério. E que, contrariamente
ao que resulta expresso da definigdo de contrato de trabalho presente no artigo 11.° do Cédigo do
Trabalho, o conceito de Teletrabalho constante do artigo 165.° do mesmo diploma legal n&o prescreve
a exigéncia de o trabalhador “(...) prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas (...)". Esta
referéncia ao trabalho “por conta de outrem”, encontra-se omitida na definicdo de Teletrabalho
constante do Cédigo do Trabalho, pelo que, numa abordagem superficial da problematica,
encontrariamos aqui o primeiro obstaculo & alienabilidade enquanto critério determinante do
Teletrabalho como contrato de trabalho. Como anteriormente vimos, a alienabilidade consiste,
precisamente, na disponibilidade conferida pelo trabalhador ao empregador enquanto sujeito a favor
de quem presta a sua actividade. Ora, n@o exigindo o artigo 165.° do Cédigo do Trabalho a
verificagdo desse alheamento, como continuar a defender que a alienabilidade deva ser o critério a
adoptar na definigao de todo e quaiquer contrato de trabalho, in casu, do Teletrabalho?

E com o recurso as técnicas interpretativas e integrativas da lei que conseguimos, entéo, atribuir forga
a alienabilidade.

E sabido que toda a lei carece de ser devidamente interpretada, de harmonia com o sistema legal na
qual se insere, sob pena de a sua interpretagdo una e concreta poder conduzir a resultados que n&o
seriam os desejaveis pelo legislador no momento da sua criagdo. Entendemos, assim, ser a definig&o
de Teletrabalho constante do artigo 165.° do Codigo do Trabalho merecedora de uma interpretagéo
sistémica e actualista. Se, por um lado, do normativo em crise nenhuma referéncia resuita a
necessidade de a actividade exercida pelo teletrabalhador ter de o ser a favor de outro ou outros
sujeitos, mas se, por outro lado, o Teletrabalho configura uma forma de contrato de trabaiho, temos
necessariamente de concluir que o trabalhador nio exerce a sua actividade por conta propria mas
sim por conta de outrem, pois que, se assim nao fosse, o Cédigo do Trabalho, enquanto regulador de
situagdes juridicas de prestagéo de actividade subordinada, ndo se preocuparia com o Teletrabalho.
E, se da definigio legal de contrato de trabalho - artigo 11.° do Codigo do Trabalho - resuita a
obrigatoriedade de a actividade exercida pelo trabalhador ter de o ser a favor de um terceiro - o
empregador -, uma interpretagio conjugada de ambos os dispositivos legais soluciona o aparente
problema.

O Teletrabalho definido como a prestagdo laboral a favor de outra ou outras pessoas, realizada
com subordinag&o juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso a tecnologias
de informagdo e comunicagio seria, por certo, uma definigdo mais inequivoca e desejavel, porque
menos difusa, do conceito. Porém, a mesma a nao existir, ndo podera configurar uma objecgdo a
mudanga que propomos, a favor da alienabilidade em detrimento da subordinag&o juridica, do critério
preponderante na definigdo do Teletrabalho enquanto contrato de trabaiho.

Contudo, reiteramos, ndo é pretensa que a figura da subordinagado juridica desaparega da definigdo
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de contrato de trabalho, nem tal se mostraria exequivel. Recordemos que a subordinagéo juridica se
encontra sempre presente no critério da alienabilidade. Com efeito, traduzindo-se esta alienabilidade,
lato sensu, como o alheamento do trabalhador, de todas as fases do processo produtivo, a favor do
empregador, necessariamente que aquele passara a estar sob a algada deste Gitimo. Em concreto, se
o trabalhador cede a sua forga produtiva ao empregador, assim como os frutos do seu trabalho e a
comercializagdo dos mesmos no mercado, estranho seria se essa cedéncia, contrabalangada pelo
recebimento de um salario, ndo se mostrasse condicionada, pelo menos, pelos interesses
objectivados pelo empregador que a aceita. Deste modo, tal cedéncia implica, naturaimente, a
sujeigdo do trabalhador aos poderes de direcgdo do empregador (Sentencia del TSJ, 1992)34.

O Teletrabalho, enquanto modalidade de contrato de trabalho assim definido a luz do critério da
alienabilidade sera, entdo, toda a actividade exercida por qualquer trabalhador no interesse de
outrem, com recurso as tecnologias de informagao e comunicagéo, mediante o recebimento de um
salario (Gaeta, 1998: 1-2)%,

O trabalhador, porque aliena a sua forga produtiva, os frutos do seu trabalho e a comercializagéo dos
mesmos no mercado, esta, assim, juridicamente subordinado aos poderes de direcgdo e autoridade
do empregador. Mas assim &, sempre e apenas, porque previamente houve um alheamento total do
trabalhador de todas as fases do processo produtivo em prol do empregador; caso tai ndo sucedesse,
também n&o existiria qualquer dever de obediéncia aos poderes deste por parte daquele. Neste caso,
a actividade exercida em regime de Teletrabalho talvez fosse apenas e tdo s6 uma figura afim, &
certo; porém, ndo é menos verdade que, para que o Teletrabalho seja um verdadeiro contrato de
trabalho, sempre tera de existir uma alienagdo do trabalhador e, s6 porque esta existe, é que a
subordinagao juridica assume particular relevancia. Mais uma vez, o critério da alienabilidade néo
afasta a subordinacdo juridica pois esta sempre terd de existir para que o Teletrabalho de um
verdadeiro contrato de trabalho se trate; porém, o que as doutrina e jurisprudéncia (e o proprio
legisiador) portuguesas ndo reconhecem e que nesta sede criticamos, é que é na andlise da
alienabilidade, associada a pessoalidade do trabalhador, que se encontra o critério base definidor de
qualquer contrato de trabalho (Batalha, 2007: 279)3%.

34 De novo, Sentencia del TSJ Extremadura - AS 1997/2411 (30.06.1997), B.D.A. - Jurisprudéncia - Social,
Aranzadi Ed.: a dependéncia do trabalhador implicita na sua alienabilidade.
Gaeta, Lorenzo - Paolo Pascucci {1998), "La qualificazione del Rapporto", Telelavoro e Diritto; "pud chiamarsi

telelavoro la prestazione di chi lavori, con uno strumento telematico, topograficamente al di fuori dell'azienda
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su incarico e/o nell'interesse della quale la prestazione & svolta”.

36 Batalha, Antonio Lopes (2007, 1.2 ed.), A Alienabilidade no Direito Laboral, Lisboa, Edigées Universitarias
Luséfonas. Como bem nos elucida este autor, "o teletrabalho serd uma relagdo juridico-laboral quando
estiverem presentes, em maior ou menor grau, a pessoalidade, a alienabilidade, o salario e a subordinagéo

juridica, bem como as suas especificidades: trabalho & distancia e topograficamente fora da empresa (...),
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3.2 - Preponderancia da Alienabilidade nos Frutos e no Mercado no dmbito do
Teletrabalho

No Capitulo I destas paginas, tivemos a preocupagéo de evidenciar a tripla manifestagéo da
alienabilidade, a qual pode ser encontrada na actividade produtiva, nos frutos ou no mercado.
Iguaimente, avangamos que, presentemente e em resultado da realidade socioeconémica actual,
caracterizada pelo recurso as Tecnologias de informagdo e Comunicagéo, sdo a alienabilidade nos
frutos e no mercado, aquelas que assumem maior relevancia. Tal sucede, efectivamente e de modo
talvez mais evidente, ao nivel do Teletrabaiho.

O teletrabalhador por conta de outrem - em regime de contrato de trabalho -, ainda que no exercicio
da sua actividade produtiva utilize materiais préprios (nomeadamente, equipamentos de hardware e
software) e, ndo poucas vezes, tenha maior autonomia na gestéo do tempo e/ ou local onde exerce
tal actividade, sabe que, a final, os frutos obtidos no decorrer do processo produtivo, ndo serao sua
propriedade, mas sim do empregador. O teletrabalhador sabe que, ainda que a disténcia, tem para
com o empregador uma obrigacdo de produgdo de bens dos quais, ab initio, se aliena a favor do
empregador; consequentemente, também sabe que nunca sera um player no mercado de
comercializagdo desses bens, sendo tal papel exclusivamente do empregador, o qual fara
integralmente sua a rentabilidade que os mesmos vierem a proporcionar, apenas pagando ao
teletrabalhador o salario previamente acordado para o exercicio da actividade produtiva.

O empregador, também no Teletrabalho, se apresenta como figura central na relagéo tripartida
trabalhador-empregador-mercado; por outro lado, também no Teletrabalho exercido enquanto
contrato de trabalho, ndo existe qualquer refagédo entre o teletrabalhador e o mercado, limitando-se
aquele a produzir os frutos que o empregador levara ao mercado, ou seja, este faz “(...) la
desconexién juridica entre el trabajador y el destinatario final del producto (bien o servicio) de su
trabajo” (Alarcén Caracuel, 1986: 514-515)37.

Ora, do que o teletrabalhador necessariamente se aliena, é dos frutos e do mercado. Ja da actividade
produtiva em si, tal alienagdo sempre sera mais ou menos tendencial, consoante 0 maior ou menor
grau de intensidade das directivas que venha a receber do empregador, bem como se a propriedade
dos meios de produgao Ihe pertencer ou n&o. E na alienabilidade face aos frutos e ao mercado que
concluimos que o teletrabalhador exerce a sua actividade em regime de contrato de trabaiho. Caso o
critério preponderante fosse o da alienabilidade na actividade produtiva, e dado que esta, como
acabamos de frisar, podera ser muito mitigada e quase inexistente, estaria inquinaria toda e qualquer

sendo o trabalho efectuado com o auxilio das novas tecnologias”.
37 Alarcén Caracuel, Manuel Ramon (1988), "La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de

trabajo”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 25 Enero/ Marzo;
37



Contrato de Trabalho - Da Subordinaga"o Juridica a Allenabilidade
e e e e ——

tentativa de qualificagdo do Teletrabalho como contrato de trabalho; o mesmo sempre teria de ser
encarado como Teletrabalho Auténomo, por defini¢do, realizado com total auséncia de subordinagéo
juridica, e, como tal, enquadravel como mera figura afim. O critério da alienabilidade como elemento
preponderante na qualificagdo juridica de um contrato de trabaiho pelo qual temos vindo a pugnar,
mostrar-se-ia, assim, falacioso e inapropriado.

Deste modo, e como decorréncia directa desta alienabilidade do trabalhador face aos frutos e ao
mercado e, bem assim, da introduggo das Tecnologias de Informagdo e Comunicagéo no exercicio da
actividade profissional, encontramos um critério de subordinagéo juridica que se mostra fortemente
desvirtuado e inoperante sempre que entendido enquanto subordinagdo do teletrabalhador ao
controlo efectivo do empregador durante o processo produtivo; assim ja ndo sera, como propomos,
quando a subordinag&o juridica respeite aos objectivos empresariais do empregador para quem o
teletrabalhador presta a sua actividade em fungdo de, previamente e a titulo pessoal, ter-se alienado
do processo produtivo.

Para melhor se compreender o alcance do que se vem defendendo relativamente & dependéncia da
subordinaggo juridica da alienabilidade do trabalhador face aos frutos e ao mercado, néo nos
podemos, em momento algum, dissociar dos objectivos visados pelo empregador no computo dos
seus poderes de autoridade e direcgdo. Diversamente do que sucedia no sistema de produgéo
industrial e hierarquizado, no modelo socioecondémico actual, especiaimente no Teletrabalho, a
direcgdo do empregador visa, tdo-s6, garantir o cumprimento da alienabilidade dos frutos e do
mercado pelo trabalhador que, livre e pessoaimente, a tal se dispds. Consequentemente, também a
subordinagdo juridica exigida tera de ser entendida nesta esteira: o cumprimento, pelo trabalhador,
das directivas do empregador, a quem previamente se alienou. E tais directivas poderdo nem passar
pelo modo de realizagdo da sua actividade; menos ainda deverdo estas estar relacionadas com
qualquer tipo de controlo e/ou determinagéo do local ou do momento da realizagéo da prestagéo pelo
trabalhador pois que, por definigdo, o Teletrabalho é prestado & distancia, decorréncia da
externalizagdo e descentralizagdo da actividade produtiva.
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CONCLUSOQES

Aqui chegados, finalizadas que se encontram as paginas em que nos debrugamos sobre as relagbes
juridico-laborais em contexto de contrato de trabalho e sobre a problematica qualificagdo como tal das
relagBes laborais continuando a assumir como critério determinante dessa qualificacéo, a
subordinagao juridica, ndo podemos se ndo concluir que tal critério ndo se encontra, presentemente
(e talvez nunca se tenha encontrado!), ajustado a realidade socioeconémica actual caracterizada por
uma produgdo de mercado, progressivamente menos industrializada mas mais massificada, onde as
Tecnologias de Informagdo e Comunicagéo assumem uma importancia voraz e incontornavel.

A tradicional e tipica relagdo de proximidade fisica entre o trabalhador e a empresa (empregador) vai-
se esbatendo em resultado de um processo de externalizagdo e centralizagdo néo s6 da actividade
produtiva, mas também da propria empresa, sendo entéo substituida pelas comunicagdes a distancia,
factor que, por si s0, ja impossibilita a validade do critério da subordinagéo juridica enquanto elemento
caracterizador, por exceléncia, de um contrato de trabalho. Se trabalhador e empregador né&o
partiiham o mesmo espago fisico, ndo podera este exercer efectivos poderes de autoridade e
direcgéo sobre aquele, encontrando-se, desde logo, prejudicada a subordinago juridica.

Neste sentido, foi por forma a tentar solucionar o problema criado pelo afastamento fisico entre
trabalhador e empregador a eficiéncia do critério da subordinagéo juridica - mormente e em especial,
no que respeita as actividades exercidas em regime de teletrabalho - que nos propusemos a
investigar uma figura pouco tratada no ordenamento juridico portugués, ignorada ou mesmo
desconhecida das nossas doutrina e jurisprudéncia: a alienabilidade. Porém, quanto mais
avangavamos no estudo detalhado desta figura, mais a mesma se nos apresentava rica e de utilidade
e aplicabilidade muito superior ao estrito campo das relagdes laborais & distancia. Conceito de dificil
pronunciagio, a alienabilidade mostra-se, contudo, de facil apreensdo e dimens&o generalizada a
todos os contratos de trabalho.

Ha muito presente em muitiplas discussdes doutrinais bem como em decisdes judiciais espanholas, a
alienabilidade apresenta-se como o critério que methor permite diferenciar um contrato de trabalho de
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uma figura sua afim, ultrapassando-se todas as dificuldades e limites em que esbarra o critério Unico
da subordinagdo juridica. A alienabilidade apresenta-se como um critério de base, que avalia a
actividade do trabalhador ndo em fung&o da sujeigdo deste aos poderes do empregador, mas sim, em
fungdo da relagdo estabelecida entre ambos. Diferentemente da subordinago juridica, que se fixa na
possibilidade de o empregador poder exercer os seus poderes de autoridade e direcgdo sobre o
empregador, a alienabilidade preocupa-se em analisar a propria actividade produtiva do trabalhador e
a esfera de repercusséo dos resultados directos dessa actividade.

Para o critério da alienabifidade, a diferenca entre o trabalho subordinado (realizado com contrato de
trabalho) e o trabalho independente/ auténomo (figuras afins do contrato de trabalho) assenta no
dominio que o trabalhador detém sobre o processo produtivo e sobre os resultados directos (os
frutos) e indirectos (0s rendimentos provenientes da venda dos frutos no mercado) da actividade
exercida. Assim, existira um verdadeiro contrato de trabalho nos casos em que o trabalhador se
aliena da actividade produtiva a favor do empregador. Significa isto que, no dmbito de um contrato de
trabalho, o trabalhador cede ao empregador a sua forga produtiva, os resultados da aplicag&o dessa
forga produtiva e os lucros potenciais que os resultados alcangados venham a gerar. Em
contrapartida, recebe do empregador um salario calculado em fungéo do retomo e das rentabilidades
alcancadas pelo empregador em resultado da alienagéo do trabalhador.

Para o critério da alienabilidade, existira um contrato de trabalho sempre que o trabalhador preste a
sua actividade a favor e por conta do empregador, tratando-se antes de figuras afim, as situages em
que o trabalhador exerce tal actividade por conta propria e directamente para o mercado. Sempre que
os bens obtidos, ndo obstante resuitarem da forga produtiva do trabalhador, sejam propriedade do
empregador, podemos falar de alienabilidade dos frutos. Esta alienabilidade abre portas a uma outra,
presentemente, aquela que reveste maior importancia no contexto econdémico-social actual: a
alienabilidade do mercado. Esta titima existe sempre que s6 ao empregador seja possivel deslocar-
se ao mercado para vender os frutos da actividade exercida, fazendo inteiramente seus os ganhos
dessas vendas e remunerando o trabalhador mediante um salario pago com parte dos lucros obtidos.,
O trabalhador ndo tem, assim, qualquer relagio com os frutos do seu trabalho nem com o mercado,
exercendo a sua actividade de modo a satisfazer os interesses exclusivamente do empregador. O
trabathador aliena-se, assim e por completo, da actividade produtiva, apenas ihe interessando
receber o salario correspondente a actividade exercida.

Ao invés, e continuando a sustentar a alienabilidade como critério, ja ndo existira contrato de trabaiho
nos casos em que o trabalhador, ainda que se mostre realizar a sua actividade no seio de uma
organizagdo e sob os poderes de direcgdo e autoridade do empregador, possa fazer seus os frutos
por si produzidos, possibilitando-se, consequentemente, a sua deslocagéo ao mercado para venda
dos mesmos. Nestes casos, o trabalhador mais ndo estd do que a exercer uma actividade por conta
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prépria, ndo se verificando a sua alienabilidade em prol do empregador.

A alienabilidade mostra-se, assim, o critério preponderante e necessario a uma correcta qualificagéo
juridica das relagdes juridico-laborais. Ndo encontramos, aparentemente, situagdes onde a aplicagéo
da alienabilidade como critério se mostre falivel. Com efeito, partindo esta da andlise do
comportamento do trabalhador no decorrer de todo o processo produtivo, ndo se configuram
situagdes (ou, pelo menos, ndo conseguimos configurar) em que a qualificagdo juridica de um
contrato de trabalho se possa vir a revelar, posteriormente, errada, contrariamente ao que pode
suceder na aplicagéo do critério da subordinagéo juridica.

Desde logo porque esta também pode estar presente nas figuras afins do contrato de trabaiho
(contrariamente a alienabilidade, exclusiva do contrato de trabalho em que o trabalhador exerce a sua
actividade por conta do empregador), encontrando-se aqui o primeiro obstaculo a viabilidade deste
critério: a possibifidade de, verificando-se que o trabalhador exerce a sua actividade sob autoridade e
direcgdo, ainda assim ndo existir um contrato de trabalho.

Por outro lado, nos casos em que o exercicio da prestagdo laboral do trabalhador é realizado em local
distante das instalagdes da empresa, encontra-se o empregador impossibilitado, por defini¢éo, de
exercer poderes de autoridade e direcgdo sobre o trabalhador. E certo que, dado o progresso
tecnoldgico, sempre pode o empregador adaptar os equipamentos de trabalho na posse do
trabalhador com sistemas de controlo da actividade por este exercida; porém, como faciimente se
observa, tal controlo sempre sera residual. E, como exemplo desta situagdo de trabalho realizado a
distancia, centramo-nos na figura do teletrabalho. Nesta modalidade de trabalho, o teletrabalhador
exerce a sua actividade por meio de equipamento tecnologico e, habituaimente, fora das instalagtes
da empresa. A subordinagio juridica como critério de qualificagdo ditaria entdo que o teletrabalho n&o
pudesse vir a ser exercido subordinadamente, ndo podendo vir a ser configurado como um contrato
de trabaiho.

Ja para o critério da alienabilidade, a questdo ndo se coloca: 4 semelhanga dos demais contratos,
sera o teletrabalho realizado em regime de contrato de trabalho nos casos em que o teletrabalhador
exerca a sua actividade por conta do empregador, alienando-se da actividade e processo produtivos,
ndo podendo dispor dos frutos da sua actividlade nem deslocar-se ao mercado para aqueles
comercializar.

Saliente-se, porém, que a subordinagao juridica continua a deter importancia na configuragéo de um
qualquer contrato de trabalho. A diferenga de critério introduzida pela alienabilidade apenas afasta a
ideia de que é na subordinagao juridica que comega e termina a qualificag&o juridica de um contrato
de trabalho; a subordinagao juridica devera, entdo, passar a ser entendida como uma consequéncia
da alienabilidade. Testando-se a alienabilidade, e verificando-se que a mesma se mostra presente

numa determinada relagdo juridico-laboral, passar-se-a entdo a andlise da subordinagéo juridica;
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inversamente, caso se conclua que a relagdo laboral n3o apresenta uma alienabilidade do
trabalhador, entéo, ab initio se encontra hipotecada a possibilidade de se estar perante um contrato
de trabalho, mostrando-se desnecessario qualquer teste a verificagdo de subordinag&o juridica.

Estamos em crer que cabera & alienabilidade, em parte, muito em resultado das transformagoes
ocorridas na forma de prestar uma actividade laboral com a introdugdo e o incremento das
Tecnologias de Informagéo e Comunicagédo, um papel preponderante no Direito do Trabalho.
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