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RESUMO

Numa altura em que se discute o futuro do trabalho (e o trabalho do futuro), sao
varios os problemas com que nos debatemos atualmente e aos quais o Direito do Trabalho

deve oferecer resposta.

A influéncia das Novas Tecnologias de Informacao e Comunicagao faz-se sentir em
todas as dimensdes das nossas vidas, o que implica, necessariamente, a nossa vida
profissional. O impacto revela-se na forma como prestamos trabalho, nos meios utilizados

e até na vigilancia da execucao da prestacao.

O Smart Working assume-se como um novo paradigma do ambito da Gestdo que
propugna pela devolugdo a pessoa-trabalhador do poder para configurar e autodeterminar
a sua prestacao de trabalho, permitindo-lhe decidir onde, quando e como trabalha. Além
do mais, visa conferir-lhe maior responsabilidade pelos resultados. Tem como escopo
aumentar a competitividade e a produtividade e, a0 mesmo tempo, melhorar a conciliagao

entre a vida privada e profissional.

Como seria de esperar, esta visdao do mundo do trabalho implica o enfraquecimento
dos tragos de laboralidade vigentes, sobretudo do contraste que resulta entre a
subordinag¢do juridica e a autonomia. Ademais, coloca uma série de desafios aos
trabalhadores e empregadores, em diferentes aspetos, designadamente quanto a tutela do

direito a privacidade, a propdsito da qual se tem falado do direito a desconexao.

Atentas as especificidades e desafios colocados por este novo paradigma, e olhando
o exemplo italiano, o objetivo deste estudo € o de perceber se, por um lado, existem
condig¢des legislativas aptas a acolher esta forma de trabalho e, por outro, qual o impacto

que este regime tera no Direito do Trabalho portugués.

Existem especificidades que justificam a criagdo de uma nova modalidade de
prestagdo de trabalho? Ou serd que os mecanismos existentes sao suficientes para

promover e implementar esta nova forma de organizac¢ao do trabalho?

Palavras-chave: smart working; novas formas de trabalho; gestdo; trabalho agil,

trabalho subordinado; trabalho autonomo.



ABSTRACT

At a time when the future of work is being discussed (and the work of the future),
there are several problems we are currently facing and which Labor Law must respond

to.

The influence of the New Technologies of Information and Communication is felt
in all the dimensions of our lives, which necessarily implies our professional life. The
impact is revealed in the way we work, in the means used and even in the monitoring of

the execution of the service.

Smart Working assumes itself as a new paradigm of the Management’s scope that
advocates for the return to the person-worker of the power to configure and to self-
organize the provision of the work, allowing him to decide where, when and how it works.
In addition, it aims to give you greater responsibility for results. Its aim is to increase
competitiveness and productivity and, at the same time, to improve the reconciliation of

private and professional life.

As might be expected, this view of the world of work implies a weakening of the
current labor traits, especially the contrast between legal subordination and autonomy.
In addition, it poses a series of challenges to workers and employers, in different aspects,
namely regarding the protection of the right to privacy, about which the right to

disconnection has been mentioned.

Considering the specificities and challenges posed by this new paradigm, and
looking at the Italian example, the objective of this study is to understand if, on the one
hand, there are legislative conditions capable of accepting this form of work and, on the

other hand, what impact this regime will have in Portuguese Labor Law.

Are there specificities that justify the creation of a new form of work provision? Or
is the existing mechanisms sufficient to promote and implement this new form of work

organization?

Keywords: smart working; new forms of work, management;, Agile work;

Subordinate work; self-employment.
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1. INTRODUCAO

Na obra classica e intemporal de Charlie Chaplin, Tempos Modernos (1936), relata-
se a historia de um trabalhador que tenta sobreviver num mundo moderno e
industrializado. Desde entdo sucederam-se varios tempos modernos, sempre sob o

' e o trabalho evoluiram?, a partir do

desiderato da eficiéncia econdmica: a empresa
advento da maquina a vapor, passando pelo desabrochar do Taylorismo e Fordismo, e
chegando a Sociedade de Informagdo, a Sociedade do Conhecimento, a Economia
Digital® e a Indiistria 4.0%. Apesar do novo contexto, dizemos nds, que essa narrativa ainda

se mantém, num mundo que se encontra em processo de digitalizacdo’.

Porém, os desafios que hoje se colocam sdo diferentes: a profusio das NTIC®, que
conduz a liquefagdo dos papéis sociais, torna inevitavel a confusao entre a vida privada e
profissional. Por outro lado, permite o surgimento de novos modelos de trabalho’, que
ndo implicam a presenca fisica no local de trabalho, e que ¢ catalisado pela digitalizacao.
Alguns daqueles modelos constituem um verdadeiro desvio a tendéncia recente do direito

do trabalho, marcada pelas politicas de flexiseguranga, que, por sua vez, foram

! Sobre a evolugdo da empresa, CATARINA CARVALHO, Da Dimensdo da Empresa no Direito do
Trabalho — Consequéncias praticas da dimensdo da empresa na configuragdo das relagoes laborais
individuais e colectivas, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 27 e ss.

Veja-se também COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade — As empresas no direito, Almedina,
Coimbra, 1999, pp. 299-303, acerca do conceito de empresa no direito laboral.

2 LIBERAL FERNANDES, «Alguns aspectos da evolug¢io do direito do trabalho», REDUP, 2004, 1, pp.
198 € ss.

3 Cfr. PATRIZIA TULLINI, «La digitalizzazione del lavoro, la produzione intelligente e il controlo
tecnologico nell’impresa», Web e Lavoro — Profili Evolutivi e di Tutela, G. Giappichelli Editore, Torino,
2017, pp. 3-20. O modelo da economia colaborativa ou sharing economy abalou alguns setores de atividade
tradicionais, tais como o dos transportes ou da hotelaria, permitindo aos consumidores um acesso
conveniente e com melhor relagdo qualidade/preco a servigos, sem os encargos financeiros, emocionais ou
sociais que decorrem da propriedade.

Ha quem designe este modelo por access economy, na medida em que o que estes tipos de empresas
fazem, verdadeiramente, ¢ garantir o acesso a servigos e produtos, inexistindo uma verdadeira partilha. Cfr.
GIANA M. ECKHARDT/FLEURA BARDHI, The Sharing Economy Isn’t About Sharing at All, HBR.*

Ja a Comiss@o Europeia indica que «a expressdo “economia colaborativa” refere-se aos modelos
empresariais no ambito dos quais as atividades sdo facilitadas por plataformas colaborativas que criam um
mercado aberto para a utilizagdo temporaria de bens ou servigos, muitas vezes prestados por particularesy.
Cfr. COM (2016) 356, de 02/06/2016, Uma Agenda Europeia para a Economia Colaborativa.*

4 Veja-se, entre nos, a iniciativa do Ministério da Economia, Induistria 4.0.

5 «(...) hoje estamos perante uma verdadeira revolugdo digital, associada & internet, ao cloud
computing e a novas formas de prestar trabalho». TERESA COELHO MOREIRA, «Algumas questdes sobre
Trabalho 4.0», PDT, CEJ, Edi¢des Almedina, 2016 — II, p. 246.

® TERESA COELHO MOREIRA, «A privacidade dos trabalhadores e o controlo electrénico da utilizagdo
da Internet», QL, 2010, n.*® 35-36, pp. 25-35, sobre a forma como as NTIC e a internet moldam e
influenciam as empresas e a vida pessoal.

7 CLAIRE TOUMIEUX, «Directive 91/533/EEC and the Development of New Forms of Employment»,
New Forms of Employment in Europe, ed. Roger Blanpain/Frank Hendrickx, Wolters Kluwer, Reino Unido,
2016, pp. 72 e ss.



responsaveis pela fragilizagio da posi¢do do trabalhador. E esse o caso do Smart
Working®®, um novo paradigma de Gestdo que propugna pela concessio de mais
autonomia e flexibilidade ao trabalhador, na escolha do tempo, local € modo de trabalho,
como contrapartida de uma maior responsabilizacdo pelos resultados. Tem como
elemento central a valorizacao da pessoa e a promogao da conciliagdo entre a vida privada

e profissional.

Releva, por conseguinte, estabelecer o didlogo entre o Direito do Trabalho e a
Gestao, desde logo porque este paradigma nao possui um quadro legislativo que o regule.
Como tal, propomo-nos a aferir da compatibilidade juridico-laboral do SW, procurando
perceber se existem motivos que justifiquem o seu enquadramento. Nesta analise de
compatibilidade, iremos elencar os principais problemas que despoleta em face do direito
laboral constituido e quais os mecanismos existentes que permitem a sua aplicagdao. Ainda
que de forma modesta, procuramos oferecer com este estudo uma perspetiva pratica no

acolhimento do SW.

1.1 ASNTIC

Como refere AIDA LLAMOSAS TRAPAGA'?, ¢ a partir da década de setenta que se
comega a utilizar a expressio «sociedade de informagdo»!!, observando-se,
progressivamente, uma cedéncia do modelo de sociedade industrial em face de um
modelo social que se baseia no tratamento e processamento de informagdo'2. Entre as
suas caracteristicas destacamos a massificacdo dos instrumentos que permitem o acesso

generalizado a internet, em qualquer lugar e em qualquer altura, bem como a organizagao

8 Este tema ja havia despertado o nosso interesse e, embora ja tenhamos tido ocasido de o estudar,
sentimos que merecia uma investigagdo mais extensa, com o objetivo de responder a questdes que, entdo,
ficaram sem resposta.

® Acerca da tradugdo da expressdo para a lingua italiana, PIETRO MANZELLA/FRANCESCO
NESPOLI, «Agile o Smart?».*

10 AIDA LLAMOSAS TRAPAGA, Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias de la Informacion y de
la Comunicacion — Una Relacion Fructifera no Exenta de Dificuldades, Dykinson, Madrid, 2015, p. 13.

' MASSIMILIANO PAPPALARDO, Elementi di Diritto Dell’Informatica, G. Giappichelli Editore,
Torino, 2003, p. 2, refere as alteragdes na sociedade causadas pelo e-comércio, e-government, e-health e e-
learning. Vide pp. 48 e ss.

12 GLORIA REBELO, Teletrabalho e Privacidade — Contributos e desafios para o Direito do Trabalho,
Editora RH, Lisboa, 2004, p. 4, «De facto, encontramo-nos num contexto de sociedade de informagdo e de
mudanga tecnoldgica que influenciam os diversos sectores de actividade, no sentido de garantir maior
produgdo (com melhor qualidade e em tempo util), mas também maior mobilidade e “diferentes abordagens
da organizagdo do trabalho”». Veja-se ainda Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Livro Verde para a
Sociedade de Informagdo em Portugal, ed. Missdo para a Sociedade de Informagao, Lisboa, 1997.



e tratamento da informacdo; a omnipresenca das NTIC'; a supressio de
barreiras/fronteiras e da distancia; e, por fim, a possibilidade de cada individuo participar

e transmitir informacao, o que explica a heterogeneidade das informacdes que circulam.

Com efeito, as NTIC permitem um manuseamento mais eficiente da informacao,
em razao dos custos, meios e energia despendidos. Nao ¢ de estranhar, portanto, o rapido
acolhimento pelas empresas e trabalhadores, dado que uma das possibilidades decorrentes
da sua utilizacdo ¢ o aumento da produtividade e da competitividade'*. A expansio
tecnologica deve, por conseguinte, ser vista como uma oportunidade. A aplicagao das
NTIC no local de trabalho permite, entre outros, novas formas de organizagao do trabalho,
de supervisdo e de planeamento. Apresenta vantagens enormes para as organizagdes, nao
s6 no sentido empresarial, mas também para os Estados!’, viabilizando a reducio de

16 a0 mesmo tempo que se incrementa a qualidade dos

custos e aumento da eficiéncia
servigos prestados ou dos bens fornecidos.

Todavia, a sua implementacio!’ exige uma maior flexibilidade e capacidade de
adaptacdo, estando adstrita a uma multiplicidade de variaveis de ordem econdmico-
financeira, culturais ou que decorrem do setor de atividade em causa. Além do mais, o
desenvolvimento da tecnologia acarreta um aumento do grau de especializagdo, o que se
traduz ndio s6 na necessidade de formacdo e educacgdo ao longo da vida'®, mas também
num obstaculo para o utilizador.

Ao mesmo tempo, a proliferacdo das novas tecnologias, que conduz a j& aludida

invasao da vida pessoal, leva a que os instrumentos utilizados no nosso dia-a-dia para fins

pessoais sejam também utilizados para o trabalho (ou vice-versa), o que suscita varias

13 Sobre o percurso evolutivo e influéncia das NTIC, TERESA COELHO MOREIRA, 4 Privacidade dos
Trabalhadores e as Novas Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo: contributo para um estudo dos
limites do poder do controlo electronico do empregador, Almedina, Coimbra, 2010, p. 49 ¢ ss.

14 Acerca da informacio como vantagem estratégica e competitiva, MICHAEL E. PORTER /VICTOR E.
MILLAR, «How Information Gives You Competitive Advantage» Harvard Business Review.*

5 Sera dado adiante o exemplo da politica implementada no Reino Unido que instituiu a
reorganizagdo dos servigos publicos.

16 A desmaterializagdo da economia permite uma maior sustentabilidade econémica e financeira.
CRISTINA BALACEANU /APOSTOL DIANA MIHAELA/DANIELA PENU «The information Society and its Eco-
dis/advantages», Ovidius University Annals E-Economic Sciences Series, Volume XII, Issue 2, 2012,
Ovidious University Press, p. 237.*

17 Para uma anélise econdmica e laboral do impacto das NTIC, MICHELE COLUCCI, The Impact of
the Internet and New Technologies on the Workplace — A Legal Analysis from a Comparative Point of View,
Bulletin of Comparative Labour Relations 43, Kluwer Law International, Holanda, 2002, pp. 13-24.

18 Sobre a necessidade de dar resposta as novas tendéncias de emprego e a criacdo de novas
competéncias, MARIA JOAO RODRIGUES, «Introduction. Pour une stratégie européenne au début du XXI
siécle», Vers une société européenne de la connaissance — La stratégie de Lisbonne (2000 — 2010), Dir.
Maria Jodo Rodrigues, Editions de 1’Université de Bruxelles, Bruxelas, 2004, p. 14.
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questdes. Sobremaneira, isto contende com a conciliagdo entre a vida pessoal e
profissional, pelo esbater dos limites que definem cada uma destas esferas, o que podera
colocar em causa o direito a privacidade e a autodeterminagao informacional.

Retomando a referéncia ja feita a digitalizacao, € importante destacar o seu papel a
conformacdo das novas formas de trabalho!®, sobretudo devido ao aproveitamento das
potencialidades geradas pela Cloud e pela Big Data. Em termos europeus, prossegue a
tendéncia na criagdo de um mercado Unico digital, igual para todos os Estados-Membros,
0 que, na esteira do considerando 3, da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de outubro de 1995, corresponde a livre circulagao de dados pessoais, a
par da livre circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servigos e dos capitais. O novo
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD), o qual revogou a sobredita
Diretiva, d4 mais um passo neste designio, afirmando nos seus Considerandos que os
Principios subjacentes a anterior Diretiva se mantém, ao passo que visa «assegurar um
nivel de protecdo coerente e elevado das pessoas singulares e eliminar os obstaculos a
circulagdo de dados pessoais na Unido», equivalente em todos os Estados-Membros
(Considerandos n.”® 9 e 10). Tudo isto contribui para o cumprimento dos objetivos
estabelecidos ao abrigo do programa Agenda Digital para a Europa®’.

Paulatinamente, o Direito?! vai oferecendo resposta aos avangos e mutacdes
provocados pela informatica e pela internet. O direito do trabalho ndo é excecao, antes
pelo contrério: enquanto disciplina altamente permeével as mutagdes sociais e culturais,

deve, por natureza, dar resposta ao imiscuir das NTIC nas nossas vidas.

1.2. A FLEXIBILIDADE E A FLEXISEGURANCA

Em teoria, o conceito de flexibilidade®? é indcuo e, porventura, convive
perfeitamente com um modelo suficientemente protecionista do direito do trabalho. Alias,
no ambito empresarial, corresponde a capacidade necessaria para lidar com os desafios

impostos pelo mercado e pelo futuro. Nao obstante, a forma como este paradigma se

Y IRENE MANDL, «Overview of New Forms of Employment», New Forms of Employment in Europe,
ed. Roger Blanpain/Frank Hendrickx, Wolters Kluwer, Reino Unido, 2016, pp. 8-10.

20 Vide a comunicagio da Comissdo Europeia, cujo link esta disponivel na bibliografia.*

2 No entendimento de MASSIMILIANO PAPPALARDO, ob. cit. pp. 12 e ss., os direitos de acesso a
rede, a internet, e a publicagcdo de informacdes constituem uma expressao do direito a liberdade, onde se
encontra a livre iniciativa econdmica.

22 Problematizando as suas ace¢des, LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 4. Edigdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 30-33.
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implementou traduziu-se na inflexao dos objetivos de protecao dos trabalhadores, a qual,
na opinido de ROSARIO PALMA RAMALHO?, decorre de trés vetores.

Em primeiro lugar, «a relativa uniformidade da categoria dos trabalhadores
subordinados» — por norma homens que asseguravam a subsisténcia da familia e que se
mantinham na mesma unidade empresarial por toda a vida. Com a entrada da mulher no
mercado de trabalho, a par do surgimento de outros trabalhadores atipicos (como os
trabalhadores altamente especializados e qualificados ou dirigentes), o sobredito modelo

foi sendo questionado.

De seguida, pela alteragdo do modelo empresarial tipico da revolugdo industrial,
resultado da terciarizagdo da economia e, atualmente, da digitalizagdo da economia.
Assim, o surgimento de trabalhadores atipicos, quer por influéncia das mutagdes sociais,
mas também por via das novidades tecnoldgicas, colocou em crise 0 modelo empresarial

tradicional, ao qual estava associado o trabalhador subordinado.

Por ultimo, refere o contexto de crise e a insustentabilidade econémica do sistema
de tutela laboral, o qual, pela via do aumento do protecionismo, fez com que aumentassem
os encargos com os trabalhadores subordinados. Em contexto de crise, as empresas

optaram por recorrer a formas atipicas de trabalho e ao trabalho autonomo.

A flexibilidade, outrora apresentada como a solucdo para todos os problemas,
conduziu afinal a precarizacao da posi¢do do trabalhador. Assim, tentou-se uma inversao
dos resultados dessas politicas, sem que, contudo, fosse abandonada a mesma linha de

25-26

acdo?*. Surgiram, assim, as politicas de flexiseguran¢a®> 2%, que tém subjacente uma ideia

de aumento da produtividade e competitividade das empresas mediante a disponibilizagao

2 Direito do Trabalho Parte I — Dogmadtica Geral, 4* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 66 ¢
ss.

24 GLORIA REBELO, num estudo sobre o Direito do Trabalho e Gestdo de Pessoas, refere as vantagens
da flexibilidade baseada nos paradigmas da inovagdo e do conhecimento, quando utilizada para otimizar a
mobilidade e qualificacdo do trabalhador. «Do conceito de actividade no cédigo do trabalho», ROA, ano 65
— Vol. I — set. 2005, pp. 503-514.

25 ALFREDO BRUTO DA COSTA, «O Debate sobre a Flexiguranga — Conferéncia de Abertura», QL
2007, n.° 30, pp. 125-137. BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, 2* Edigao, Verbo,
lisboa, 2014, p. 50.

26 CATARINA CARVALHO, «A Desarticulagdo do Regime Legal do Tempo de Trabalho, in Direito
do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho? — Actas do Congresso de Direito do Trabalho,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 359 ss., «O regime da duracdo e organizacdao do tempo de trabalho
tem sofrido significativas alteragdes, sempre num sentido de aumentar a disponibilidade laboral do
trabalhador e a flexibilizagdo permitida ao empregador, desde a respectiva regulagdo no DL n.° 409/71, de
27-09 (Lei da Duragdo do Trabalho — LDT), e no DL n.® 421/83, de 2-12 (Lei do Trabalho Suplementar —
LTS), através da sucessiva legislacdo avulsa (v. g., Lei n.° 103/99, de 26-07) e, em momento ulterior,
mediante a respectiva regulagdo no Codigo do Trabalho (CT) de 2003 e, agora, no de 2009, na sequéncia,
alias, da flexiseguranca defendida no ambito comunitario.».
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ao empregador de uma série de mecanismos que lhe permitem reorganizar a produgao no
tempo. Propdem-se a trocar a estabilidade e seguranca no emprego pela seguranca no
mercado, seguranga essa oferecida por via dos sistemas de segurancga social e dos regimes
do mercado de trabalho?’. Estas orientagdes foram abracadas pela Estratégia de Lisboa
(2000), a qual procurou aumentar a competitividade, coesdo social e sustentabilidade, por

via da flexiseguranca.

HENNING JORGENSEN e PER KONGSH@J MADSEN?® chegam mesmo a comparar a
flexiseguranga a um Cavalo de Troia, idealizado por forma a abolir o clima de protegao
no trabalho, alcangado durante o século XX, por for¢a das exigéncias dos trabalhadores
e organismos de representagdo coletiva. Na realidade, conduziu ao aumento da
precariedade, da incerteza e até de varias formas que permitem as empresas uma ampla
margem de manobra no (in)cumprimento das suas obrigacdes>’. Existira, decerto, alguma
contradi¢@o entre um modelo de organizacdo do trabalho que, apds conceder uma ampla
margem de manobra ao empregador na gestdo do tempo de trabalho, procura, a0 mesmo

tempo, incentivar a conciliacdo entre a vida privada e profissional do trabalhador*’.

1.3. EVOLUCAO E TENDENCIAS LEGISLATIVAS EM PORTUGAL

Atendendo ao panorama legislativo atual, iremos recolher alguns indicios que
demonstrem abertura ao SW, centrando-nos no periodo apos a entrada em vigor do
CT2003%!. Sdo considerados indicios, designadamente, a abertura as NTIC e a

valorizagdo da pessoa.

27 Como nota MARIA DA GLORIA LEITAO, «O Novo Paradigma do Direito do Trabalho», in Direito
do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho? — Actas do Congresso de Direito do Trabalho,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 231, «Isto é, o que a flexiseguranga afinal preconizou foi o
enfraquecimento da relagdo laboral — nos seus segmentos inicial ¢ final, com a contrapartida de uma
protec¢do concedida ndo em relagdo a si, mas a sua falta, ou na sua falta, e que é proporcionada pelo sistema
previdencial instalado.».

Cfr. ALAIN SUPIOT, «O direito do trabalho ao desbarato no “mercado das normas”», QL, 2005, n.°
26, pp. 121-144.

28 «Flexicurity and Beyond — Reflections on the Nature and Future of a Political Celebrity», in
Flexicurity and Beyond — Finding a New Agenda for the European Social Model, DIOF Publishing,
Copenhaga, 2007, p. 12.

29 ANTONIO AVELAS NUNES, «A Crise do Capitalismo € o0 Mundo do Trabalho», in Para Jorge Leite
Escritos Juridicos Volume II, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 518, «Ainda ninguém conseguiu
demonstrar a existéncia de uma relagdo positiva entre a flexibilizacdo da legislagao laboral e os baixos
salarios por um lado, e o aumento da “competitividade” ou a redu¢do do desemprego, por outro lado.».

30 ANTONIA MARGHERITA, SILE O’DORCHAL JELLE BoscH, EUROSTAT, Reconciliation between
work, private and family life in the European Union, European Communities, 2009, p. 106 e ss.*

31 Sobre o percurso historico veja-se, entre outros, BERNARDO LOBO XAVIER, ob. cit. pp. 44 € ss.;
MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 5* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 32 e ss.; Sobre o percurso
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Em Portugal, foi a partir da década de oitenta que se deu a maior modificagao das
relacdes laborais, «marcada pela necessidade de adaptacdo as novas realidades, a qual

veio determinar uma maior flexibiliza¢do do direito do trabalho»>2.

Com o CT2003 procedeu-se a revisdo e unificacdo das diversas leis que regulavam
a prestacdo de trabalho subordinado. Ja a Proposta de Lei 29/IX, que o antecedeu, era
reveladora da abertura a novas formas de trabalho (adequadas as necessidades dos
trabalhadores e das empresas) e a flexibilidade do direito do trabalho, quanto ao tempo,
local e modo de trabalho. Em relagdo as NTIC, tinha insita a adaptacao as situacdes atuais,
mormente a concessdo de garantias aos trabalhadores pela utilizagdo das NTIC e a
regulagdo do teletrabalho®’. De outro lado, a consagracdo de um capitulo dedicado aos
direitos de personalidade do trabalhador ¢ uma manifestagao da protecdo da vida privada,

na sua vertente familiar>?.

Posteriormente, € no cumprimento da revisao do CT2003, a Lein.® 7/2009, de 12/02
consagrou o CT atual. Teve por base o Livro Verde sobre as Relagoes Laborais (2006) e
o Livro Branco das Relagoes Laborais (2007). Este ultimo tomou como principais
preocupacdes a diversificagdo das formas de emprego e a dificil conciliagdo entre a vida
privada e profissional. Neste seguimento, a revisdo de 2009 veio aumentar ainda mais
flexibilizagdo do tempo de trabalho, mormente pela introdu¢ao do banco de horas e
horario concentrado. A par disto, o regime da parentalidade foi repensado e introduziram-

se novos contratos especiais™.

Mas foi a partir do Memorando de Entendimento da Troika, de 05/05/2011, que se
impds uma maior flexibilizagdo do direito do trabalho. Entre outros®¢, a Lei n.° 23/2012,
de 25/06 introduziu varias medidas de flexibiliza¢do do tempo de trabalho (v.g. a criagdo
do banco de horas individual e grupal), em parte impostas pelo Memorando, mas também

em matéria de cessagdo do contrato de trabalho (que sera referido adiante). Porém, o

legislativo até 1997, DOMINGUES DAMAS, «A redugdo da duragdo do trabalho e a adaptacdo dos horarios
na Lei n.° 21/96», QL, 1997, n.° 9-10, pp. 90 e ss.

32 MENEZES LEITAO, ob. cit. pp. 53 € ss.

33 CATARINA CARVALHO, «A regulamentagdo nacional do tempo de trabalho e o direito comunitério:
omissdes e incompatibilidades», QL, 2006, n.° 27, pp. 33-59.

34 TERESA COELHO MOREIRA, «Direitos de Personalidade», in Estudos de Direito do Trabalho,
Almedina, Coimbra, 2011, p. 70. Referindo-se ao CT2009, que manteve o capitulo dedicado aos direitos
de personalidade do trabalhador, afirma que é uma subseccao que protege a situagdo pessoal do trabalhador
perante as novas realidades relacionadas com os desenvolvimentos tecnologicos.

35 Com maior detalhe, ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado...I, ob. cit. pp. 119 ¢ ss.

36 MONTEIRO FERNANDES, «A Reforma Laboral Continuay», ROA, Ano 74, Lisboa, 2014, pp.389 e
ss.
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legislador, nestas matérias, ao invés de fixar niveis minimos de protecdo, aumentou
substancialmente os poderes do empregador’’. JORGE LEITE assume uma posi¢io
extremamente critica quanto a este diploma, referindo que se promoveu a

«[d]esconsideracio da pessoa do trabalhador»>®.

Desde entdo, destacamos a Lei n.° 28/2015, de 14/04, sobre a promogdo da
igualdade de género no acesso ao emprego ¢ no trabalho, e a Lei n.° 120/2015, de 01/09,
que veio alterar o regime da parentalidade, implicando uma alteracdo conforme em
matéria de tempo de trabalho. Entre outros, veio permitir que o trabalhador com filho com
idade até aos 3 anos tenha direito a exercer a atividade em regime de teletrabalho, desde
que isso seja compativel com a atividade desempenhada e existam recursos € meios na
empresa que o possibilitem (cfr. n.”® 3, 4 e 8, do art. 166.°). Por principio, o empregador
nao se podera opor ao pedido realizado pelo trabalhador. Esta disposicao ¢ reveladora da
protecdo que se visa conferir ao trabalhador, ao mesmo tempo que se considera um
incentivo ao teletrabalho, ainda que ténue. Com efeito, o principio da conciliagdo entre a
vida privada e profissional® foi uma das preocupagdes na revisio do CT. A titulo
exemplificativo, influencia questdes tdo importantes como a igualdade e acesso ao
emprego (al. b), n.° 3, do art. 24.°) ou a elaboracdo do horario de trabalho (als. a) e b), n.°
2, do art. 212.°). Surge ainda, com diferente manifestagdo, nos deveres do empregador em
adaptar o trabalho a pessoa e promover a conciliagao entre a vida privada e profissional
(n.”* 2 e 3 do art. 127.°).

Em face do exposto, concluimos que embora nao exista uma abertura assumida ao
SW, a preocupacdo com as novas formas de trabalho, os regimes de flexibilizagdo do
tempo de trabalho, e, mais recentemente, a maior preocupacdo com a vida privada e

familiar do trabalhador, constituem indicios de acolhimento daquele paradigma.

37 JORGE LEITE, pronunciando-se acerca da tendéncia para a desadministrativizagdo da relagdo de
trabalho, promovida pela Lei 23/2012 e justificada pelo governo através necessidade de desburocratizagao
e simplificac@o da legislacdo laboral, afirma que «nem sempre € este o sentido ou o resultado das medidas
desta indole, significando, com frequéncia, uma espécie de (re)privatizacdo de espaco de dominio privado,
de (re)feudalizacdo da empresa, de ampliagdo dos poderes facticos do empregadory». «A reforma laboral em
Portugal, RFDULP, 2013, v. 3,n.° 3, p. 31.%*

38 Idem, p. 21.

39 GLORIA REBELO, «Parentalidade e Familia no Cédigo do Trabalho», OL, 2008, n.° 32, pp. 244-
245.
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2.

SMART WORKING

2.1. CONSIDERACOES INICIAIS

O que ¢ afinal o SW*%? Utilizaremos, como ponto de partida, algumas defini¢des:

«O Smart Working é uma nova filosofia de gestdo baseada na restituigdo a
pessoa da flexibilidade e autonomia na escolha do local, horario e instrumentos a
utilizar, como contrapartida de uma maior responsabilizagio pelos resultados.»*!.

«O Smart Work é um ato de producdo independente do tempo e do lugar. Na
sua forma derradeira, o "escritério" nao existe mais ¢ as convengdes de trabalho
tradicionais, como as horas de trabalho, sdo irrelevantes. O Smart Work é orientado
para os resultados: muitas vezes € social e colaborativo, e ¢ o resultado de uma forma
de funcionamento em rede, com processos de intercambio, colaboragdo e cocriagdo
que otimizam o trabalho e a sua produgdo.»**

«Uma abordagem da organizagdo do trabalho que visa aumentar a eficiéncia
e a eficacia na obtengdo de resultados de trabalho através de uma combinagdo de
flexibilidade, autonomia e colaboragdo, otimizando as ferramentas e os ambientes
de trabalho dos trabalhadores.»*.

«Nao ¢ um novo tipo de contrato, nem mesmo o ja conhecido teletrabalho,
que apenas pressupunha um local de trabalho alternativo ao escritdrio; mas uma
modalidade flexivel de prestagdo de trabalho, abstraida do local e tempo de trabalho,
para permitir formas inovadoras de organiza¢do de que tanto a empresa como o
funcionario possam beneficiar. Uma sinergia avancada e eficiente entre as suas
exigéncias, que sdo também - mas ndo exclusivamente - aquelas relacionadas com a
conciliagdo entre a vida privada e profissional.»**.

Como se depreende da leitura das definigdes apresentadas, este paradigma

propugna por uma racionaliza¢gdo e humanizacdo das relagdes de trabalho, sem descurar

\

os aspetos adjacentes a prestacio do trabalho, como o serdo os elementos fisicos®.

Flexibilidade, autonomia e colaboracao assumem-se como palavras de ordem, centrando-

40 Também € comum a utilizagdo do termo Agile Working. Cfr. The Agile Organisation.*
41 Observatorio de Smart Working do Politécnico de Mildo. *

42 BAS BOORSMA, SHANE MITCHELL, Smart Work — A Paradigm Shift Transforming How, Where,
and When Work Gets Done, Cisco IBSG, 2011, p. 2.*

4 CIPD, Smart Working — The Impact of Work Organisation and Job Design, ob. cit. p.7.*
“ Paper Cisl Fp n. 1/2016 «Una PA agile al servizio della smart society».*

45 As praticas de SW sdo o resultado da concegdo de sistemas organizacionais que facilitam a relagdo
com o cliente, beneficiando os negdcios e as pessoas. ANNE MARIE MCEWAN, Smart Working: Creating
the Next Wave, Routledge, New York, 2016, p. 20.
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se a atencao na pessoa do trabalhador, ao qual ¢ dada uma maior autonomia na gestao do
seu trabalho®.

Esta visdo tripartida de organiza¢do do trabalho, consiste, telegraficamente, na
conjugacio de trés vetores: Bricks, Bytes, e Behaviour*’ — Local de trabalho, Tecnologia
e Comportamento.

Quanto ao primeiro, cré-se que o espaco deve ser desenhado por forma a
proporcionar dreas que permitam, acima de tudo, um ambiente agradavel e propicio para
a execucao do trabalho. Referimo-nos a areas de convivio e de descanso; outras que
potenciem a colaborac¢do, comunicacao e o team building, conforme o tipo de atividade a
desempenhar. De igual modo, zonas que oferecam condigdes para uma maior colaboragao
(espagos para reunides ou que permitam o trabalho em equipa) e que potenciem a
concentragdo (4reas isoladas, calmas). Esta forma de pensar na organizacdo do trabalho
na sua dimensdo fisica, como a simples organiza¢do dos espagos e o papel que
desempenha na gestdo dos nossos horarios e rotinas*®, pode ter um impacto consideravel
no aumento da eficiéncia e produtividade.

Em segundo lugar, a utilizacao de tecnologias devera ser concebida tendo em conta
as necessidades e a atividade da empresa e dos seus colaboradores, pelo que ndo se pode
oferecer, com toda a certeza, um modelo universalmente aplicavel. Todavia, podem ser
tomados como exemplos a criagdo de redes internas de partilha de ficheiros, a
digitaliza¢do de documentos (para que estejam acessiveis em qualquer local do mundo e
em qualquer altura), a criagio de equipas virtuais* e de espagos de grupo digitais, entre
outros. Este sera, cremos, a componente mais complexa, dado que pressupde nao apenas
um dificil planeamento, mas também assumir o distanciamento do trabalhador do seu
local de trabalho.

Por fim, quanto as pessoas e o seu comportamento, sobressai a preocupagao com o

bem-estar do trabalhador e com as condi¢des de trabalho. Terd que ocorrer uma

46 MARCO BIAGI, «Quality of Work, Industrial Relations and Employee Involvement in Europe:
Thinking the Unthinkable?», MARCO BIAGI, Quality of Work and Employee Involvement in Europe, Kluwe
Law International, The Netherlands, 2002, pp. 3 e ss.

4T VIVIANA, «Smart Working si 0 no?».*

“8 Sobre a influéncia que a organizagdo do local de trabalho tem na gestdo do tempo, BARRIE
HOPSON, Smart Working — Lifeskills management series, Gower Publishing Ltd., Vermont, 1999, p. 39.

49 JOAO PISSARRA, «Equipas Virtuais ou Virtualizagdo do Trabalho em Equipa», in Psicossociologia
do Trabalho e das Organizagées — Principios e Prdticas, coord. SONIA P. GONCALVES, PACTOR, Lisboa,
2014, pp. 391 e ss. Neste capitulo, o autor apresenta varias vantagens na utilizacdo de equipas virtuais,
como por exemplo a possibilidade de as empresas poderem atuar em mercados com contextos culturais
diversos.
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redefinicdo da forma como os gestores, empregador’® e trabalhador comunicam entre si.
Em particular, os gestores devem estar preparados e alinhados com estas novas
orientacdes, sendo capazes de promover e dinamizar o trabalhador, o trabalho em equipa,
a cooperagdo, a entreajuda e a confianga. De facto, uma gestdo de pessoas’! eficaz pode
conduzir a um aumento da produtividade. Além disto, verificam-se tendéncias para o
progressivo abandono do trabalho vertical em dire¢ao ao trabalho horizontal, o que coloca
em causa a matriz dominante da existéncia de uma hierarquia e subordinacdo numa
empresa”. Outrossim, o pensamento de que a mais horas de trabalho prestado equivale
uma maior produtividade ¢ cada vez mais posto em causa>, em razdo da constatagio de
que com a organizagdo certa ¢ possivel obter melhores resultados em periodos de tempo
iguais ou inferiores>.

No fim de contas, trata-se de configurar o ambiente de trabalho de forma mais
pessoal e humana, procurando aliviar os atritos e stress causados pelo excesso de
formalismo, trabalho, procedimentos e burocracia. O trabalhador devera sempre ser
encarado enquanto pessoa-trabalhador e nao trabalhador-pessoa, porquanto nele reside
0 maior contributo para a produgdo. Esta ideia remete-nos, por sua vez, ao conceito de
boas préticas>, referente a um conjunto de a¢des e planeamento que uma empresa deve

levar a cabo, atendendo as suas especificidades®®, e que combina multiplos fatores,

39 Do ponto de vista laboral, esta fungdo pode coincidir com os trabalhadores que ocupam cargos de
elevada profissionalidade, aos quais ¢ atribuido um certo grau de manobra e margem deciséria em relagdo
a empresa, total ou parcialmente.

51 Para maiores desenvolvimentos acerca da génese desta disciplina, KEITH DAVIS/JOHN W.
NEWSTROM, Human Behavior at Work — Organizational Behavior, 8th Edition, McGraw-Hill International
Editions, Singapura, 1989, p. 7.

52 CIPD, Smart... ob. cit. p.11, onde se refere a tendéncia na adogdo de uma organizagio do trabalho
vertical para uma organizagdo horizontal. E dado o exemplo da empresa WL Gore, que adotou uma
organizagdo sem hierarquia, categorias profissionais ou cadeias de comando (cfr. p. 25).

53 ANTONIO BORGESE, da organizagdo Great Place to Work Italia, afirma que a aplicagdo do SW
numa empresa ndo deve ser encarada como um problema logistico ou tecnoldgico, mas sim pela capacidade
de confiar. Acrescenta que ¢ necessario deixar de crer que o desempenho e a produtividade no trabalho
estdo associados ao tempo que é passado no local de trabalho. GABRIELE MASI, «Let’s Trust the Agile
Working».*

34 ROBERT TAYLOR, “Un Temps Pour Travailler, Un Temps Pour Vivre”, in Le Temps de Travail en
Europe, Syros, Paris, 1995, pp. 111-117.

55 Agéncia Europeia para a Seguranga e Satde no Trabalho, Healthy Workplaces Good Practice
Awards 2014-2015 — Managing stress and psychosocial risks at work, Publications Office of the European
Union, 2015. Esta publicacdo apresenta as empresas vencedoras pela promoc¢ao de boas praticas no local
de trabalho, onde se encontra, além de outros, o reconhecimento pela reducdo dos niveis de stress na
empresa.

56 ANOHI IONUT, «The improvement of Human Resources Management through the Development
of Best Practices», Ovidius University Annals E-Economic Sciences Series, Volume XII, Issue 2, Ovidious
University Press, 2012, p. 599.*
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designadamente os sistemas de incentivos, compensagdes € remuneragoes, elementos
motivacionais, os procedimentos de recrutamento e sele¢do, e assim por diante.

Confessamos que, do lado dos empregadores, esta rutura de paradigma implica uma
certa coragem, porquanto se trata de uma abordagem ousada e incerta, influenciada por
diversos fatores, e que ndo sé exige um planeamento ¢ conhecimento profundos da
mecanica global da empresa, mas também do mercado. Mas isto ndo significa que para
os trabalhadores esta seja uma solu¢ao facil e intuitiva. Nao nos podemos esquecer de que
nem todos estdao aptos ou pretendem utilizar as novas tecnologias, especialmente quando
a mio-de-obra é envelhecida ou pouco qualificada. A tecnofobia®’ ainda existe e persiste,
nomeadamente nas regides mais desfavorecidas e envelhecidas. Mesmo a autogestao dos
tempos de trabalho ndo ¢ aplicavel a qualquer pessoa, ainda que subsista a mediagao de
um gestorsg.

Apesar disto, existem exemplos de sucesso que tornam viavel esta concecdo da
organizacdo do trabalho. No Reino Unido, o programa The Way We Work (TW3)*® tem
obtido excelentes resultados. Consiste numa tendéncia da a¢do governamental para a
implementagdo de politicas de SW, com especial enfoque nos servigos publicos. O mote
foi dado pela necessidade de rutura com os tradicionais métodos de trabalho e de gestao,
ao mesmo tempo que se procurava melhorar substancialmente as condi¢des de trabalho.
Apoia-se em quatro vetores: trabalho flexivel; design do local de trabalho (instalagdes
focadas nas atividades, ndo nos trabalhadores, promovendo a redu¢do de custos € o0 uso
eficiente dos espacos); acesso a informagdo, através de instrumentos adequados; e o

trabalho em rede, a partilha de conhecimentos fisica e digitalmente®. Mediante a

7 «Na Inglaterra do século XVIII, um grupo de trabalhadores conhecidos como luditas desafiou a
revolugdo industrial dirigindo-se para o campo, esmagando maquinas e queimando fabricas ao longo do
caminho. Eles acreditavam que as maquinas ameagavam o seu trabalho. Os empregados no século XX
enfrentaram a tecnologia com mais maturidade, no entanto, com consideravel ansiedade. Alguns
trabalhadores, como os luditas, véem a tecnologia com a tecnofobia, ou seja, um medo irracional de toda a
tecnologia, independentemente das suas consequéncias.». KEITH DAVIS/JOHN W. NEWSTROM, 0b. cit. p.
349.

8 ALEX J. WoOD, na publicagdo «Flexibility in the Absence of Bargaining Power: The
Consequences for Work-life Balance»*, identifica que a flexibilidade horaria, quando controlada por um
gestor, pode influenciar, pela negativa, a qualidade do trabalho, especialmente em situagdes em que a
influéncia dos organismos de representagdo dos trabalhadores tem um agdo ténue ou inexistente. Assim,
esta perspetiva remete-nos para a necessidade de contratar e formar bons gestores aquando da aplicagdo
deste tipo de medidas de SW e, preferencialmente, optar por modelos de verdadeira autogestdo do tempo
por parte do trabalhador.

39 «Os beneficios sdo imensos: um estilo de vida melhor, com impacto positivo no recrutamento e
retencdo; a reducdo da pegada ambiental; melhor acolhimento da diversidade; melhor saide mental e fisica;
melhoria da produtividade; uma utilizacdo mais eficaz da propriedade.». BRUCE MANN, «Smart Working:
The Quiet Revolutiony».*

60 KRISTINA BUTTERWORTH, «Transforming the workplace — it’s about people, not processes».*
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combinacdo destas varidveis, procuram aumentar a produtividade pela motivacao e
responsabilizacdo dos individuos, promovendo a eficiéncia e eficacia, a redugdo dos

custos e a satde e bem-estar dos colaboradores®!.

2.2. LAVORO AGILE

Em Itélia, as primeiras experiéncias relacionadas com SW— e que ainda se mantém
—, foram concretizadas por via da negociagio coletiva®?. Posteriormente, foi apresentado
o projeto de lei n.° 2233/2016, que regula o S’ sob a designacao lavoro agile, apresentado
como uma nova forma flexivel de prestar trabalho. A proposta original foi, entretanto,
apreciada em sede da Camara dos Deputados, sofrendo alteragcdes ndo muito
significativas que foram aprovadas para devolugdo ao Senado. Importa, portanto,

apresentar os aspetos essenciais deste novo regime presente no projeto de lei n.° 2233-B.

O art. 18.°, n.° 1, sob a epigrafe, lavoro agile®, apresenta-nos um novo regime de
flexibilizagdo do trabalho, o qual visa aumentar a produtividade e permitir uma melhor
conciliacdo entre a vida privada e profissional. Consiste na prestagao de trabalho
subordinado, resultante de acordo entre as partes, com uma forma de organizagdo por
fases, ciclos e objetivos e sem a imposi¢cdo de limites relativos ao tempo e local de
trabalho. Assim, a prestacdo de trabalho ¢ realizada, em parte, nas instalagdes do
empregador e fora das mesmas, sem presenga fisica, limitada apenas pelo periodo normal
de trabalho didrio e semanal (considerando os limites maximos impostos por lei ou por
via da negociacao coletiva). Consigna-se ainda a possibilidade de utilizar os instrumentos
tecnologicos disponiveis para a prestagdo do trabalho, ndo significando que tenham de
ser necessariamente utilizados. O n.° 2 prevé que a responsabilidade pelos instrumentos
de trabalho incumbe ao empregador.

De seguida, o art. 19.° prevé a forma escrita para a celebragcdo deste acordo, nele
devendo constar o modo como ¢ prestado trabalho fora do estabelecimento, a forma de
exercicio do poder de dire¢do e os instrumentos utilizados, prevendo ainda as medidas
técnicas e organizacionais para promover a desconexao do trabalhador dos dispositivos

eletronicos. Assegura-se que o trabalhador que exerca a sua atividade ao abrigo desta

81 ALEXI MARMOT, «The Future History of the Government Workplace».*

2 MICHELE TIRABOSCHI, «La via contrattuale al lavoro agile», Contratti & Contrattazione Collettiva,
n.° 8/9, pp. 4-5.*

63 Recomenda-se a consulta dos elementos disponibilizados pela organizagdo ADAPT.*
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modalidade nao receba tratamento menos favoravel em relacao aos demais trabalhadores
(art. 20.° n.° 1); fomenta-se a formagao profissional continua (art. 20.°, n.° 2), aplicando-
se também os incentivos fiscais e contributivos existentes atribuidos por ocasido do
reconhecimento do aumento da produtividade e eficiéncia no trabalho.

O art. 21.° referente aos poderes de controlo e disciplinar dita que o modo de
controlo e as sang¢des disciplinares sdo regulados no acordo de /avoro agile. Para o
concretizar, devem ser previstas as condutas levadas a cabo fora da sede da empresa que
poderdo desencadear a aplicacao de sancdes disciplinares. Como tal, isto prevé um plus
sobre as medidas disciplinares ja existentes, aumentando o leque de comportamentos que
podem integrar os procedimentos disciplinares.

Em matéria de seguranga e saude no trabalho, o art. 22.° estabelece um principio de
cooperacao entre as partes no sentido da prevengdo dos riscos relacionados com a
prestacao de trabalho fora das instalagdes do empregador.

Porém, esta consagracao legislativa ndo ¢ isenta de criticas, afirmando-se ter ficado
aquém das expectativas, designadamente por se manter adstrita a concecdo de
subordina¢io® e nio conseguir suportar o impacto da quarta revolugdo industrial. Em
sentido convergente, EMMANUELE MASSAGLI®, afirma que se trata de uma regulagio
insuficiente, agarrada ao conflito entre subordinacdo e autonomia, e impregnada da ideia
jé ultrapassada do teletrabalho®®. Em Italia o teletrabalho ndo é regulado, pelo menos em
termos positivos. O regime que existe resulta da negociacdo coletiva e trata-se de um
regime muito exigente em termos legais, dai que seja dificil para as empresas suportar os
encargos inerentes a tal pratica. Assim, o lavoro agile, que vem sendo aplicado
informalmente, ao nivel da empresa, ¢ encarado como uma via alternativa para a
implementag¢do do teletrabalho, mais facil e com menores encargos, ainda que se afirme
que ¢ um paradigma diferente do teletrabalho. A diferenca aqui esta na possibilidade de
ser o trabalhador a definir os contornos da sua prestagao.

EMANUELE DAGNINO®’, quanto ao elemento temporal da prestacio, defende que nfio

deve existir predeterminacdo do horario, resultando os limites apenas dos limites

64 MADDALENA SACCAGGI, «Primo comento al “lavoro agile”: finalitd e ipotesi regolatorie,
Bollettino ADAPT, 02/11/2015.*

85 «l lavoro ¢ agile. La legge meno», bollettino ADAPT.*

% Em Italia o teletrabalho ndo é regulado para o sector privado, apenas existindo diretrizes em
algumas convengdes coletivas setoriais. Sobre o tema, LAVINIA SERRANI, Problemi e Prospettive del
Telelavoro — Tra Teoria e Prassi, Scuola di Dottorato in “Formazione della persona e mercato del lavoro”,
pp. 19 e ss.*

87 «Lavoro agile: una questione definitoria», bollettino ADAPT.*
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maximos previstos na lei ¢ em IRCT. A configuracao atual, patente em alguns acordos
coletivos sobre trabalho flexivel, coloca o trabalho prestado fora do local de trabalho em
correlacdo temporal com o trabalho prestado nas instalagdes do empregador. O
pressuposto ¢ de que a produtividade e o desempenho devem ser principalmente
oferecidos mediante o trabalho a distancia, sendo para tal necessario mudar mentalidades

e romper com a visdo da presenca fisica no local de trabalho.

3. SMART WORKING E O CONTRATO DE TRABALHO

Até este ponto apresentamos o SW enquanto novo paradigma de gestao empresarial,
importando agora selecionar os pontos de contacto com algumas das matérias essenciais
do ct. Sdo eles a concessdo ao trabalhador de maior autonomia®® e flexibilidade na gestio
do tempo, local e modo de trabalho; em contrapartida, uma maior responsabilizagdo pelos
resultados.

Ora, as relagdes do futuro encontram sustento em dois eixos: a Mobilidade
(existéncia de varios locais de trabalho ou grupos de trabalho colaborativos, através das
redes sociais, por exemplo) e a Flexibilidade. Como refere LIBERAL FERNANDES®, a
flexibilidade laboral relativa a organizacdo da empresa diz respeito a flexibilidade nas

formas contratuais, a flexibilidade do tempo de trabalho™, a flexibilidade de

% A autonomia ¢ entendida como a margem de decisdo concedida ao trabalhador na defini¢do da
forma como presta a sua atividade principal e as tarefas secundarias. FRANZ JOSEF GELLERT/RENE SCHALK,
«Youth Employment: Students’ Preferences for Mobiflex Work», in Productivity, Investment in Human
Capital and the Challenge of Youth Employment, Cambridge Scholars Publishing, Newcastle, 2011, pp.
158 € ss.

% LIBERAL FERNANDES, «Alguns...» ob. cit. pp. 205-206.

0 Para efeitos da Diretiva n.° 2003/88/CE, de 04/11/2003, relativa a determinados aspetos da
organizagdo do tempo de trabalho, o conceito de tempo de trabalho diz respeito a qualquer periodo durante
o qual o trabalhador esta a trabalhar ou na disposi¢do da entidade patronal, e no exercicio da sua atividade
ou das suas fungdes. Existindo duvidas quanto a necessidade de cumulag@o destes requisitos e centrando-
nos num contexto de revisdo da Diretiva em vigor, tem sido discutida pelo TJUE a qualifica¢do dos periodos
em que o trabalhador, pese embora ndo esteja a desempenhar a sua atividade, se conserve na disponibilidade
para a mesma. Aludimos, claro esta, aos regimes de prevengdo, de chamada ou de localizagdo e, em face
do problema que ¢ colocado atualmente e a iminéncia de uma terceira figura, os tempos intermédios ou de
3.° tipo. Este tultimo foi configurado devido a limitagdo proporcionada pela existéncia de um conceito
binario de tempo de trabalho e, concretamente, pelos problemas levantados apds a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica. Queremos com isto suscitar a questdo de saber como ¢ que deve ser enquadrado o
trabalhador que, hipoteticamente, pode fragmentar a sua prestagdo, por sua iniciativa e vontade, ainda que,
para todos os efeitos, esteja virtualmente disponivel para o trabalho.

JORGE LEITE, «“Trabalho € trabalho, descanso é descanso” ou o modo de ser do direito», Acordao
do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Margo de 1997; Lei n.° 2/91, de 17 de Janeiro. Periodo normal de
trabalho. Horario de trabalho. Conceito de “trabalho efectivo™.», QL, 1998, n.° 12, pp. 215 e ss. Sobre a
importancia da disciplina de organizacdo do tempo de trabalho, MICHEL MINE, Droit du Temps de Travail,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 2004, p. 4. LIBERAL FERNANDES, «Sobre o conceito
de tempo de trabalho no Cédigo do Trabalho», OL, 2006, n.° 27, pp. 135-137.
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remuneragdes (v.g. em func¢do da variagdo produtiva individual e coletiva) e a
flexibilidade na organizagao do trabalho (trabalho em equipa, simplificagdo das relagdes
hierarquicas, mobilidade geografica e a flexibilizagdo do vinculo de subordinagdo, onde
se incluem o trabalho no domicilio, o teletrabalho ou o trabalho parasubordinado).

Relacionado com o trabalho do futuro, elencamos ainda a natureza e qualidade da
populagdo ativa, em especial das geragdes que cresceram no seio das NTIC e que vém
colocar em causa a forma como ¢ executado o trabalho, como se demonstra compromisso,
onde e quando trabalhar e como ¢ que se progride profissionalmente. Por ultimo, refira-
se a aplicagdio das NTIC no recrutamento’!, i.e., na fase pré-contratual. A este proposito,
discute-se a questdo do livre consentimento’ do trabalhador”® bem como o Direito a
autodeterminacdo informacional’*.

Do ponto de vista da empresa, convém referir que a adogao deste tipo de politicas
envolve necessariamente riscos para o empregador: por exemplo, a fiscalizagdo dos
deveres contratuais ¢ dos deveres do trabalhador e a prevencao dos riscos laborais, em
matéria de saude e seguranca no trabalho.

Posto isto, no presente capitulo iremos analisar, primeiramente, os problemas
levantados pelo SW, no plano do direito do trabalho substantivo, e, em seguida, faremos
o levantamento dos instrumentos existentes ¢ que se adequam a esta nova forma de

trabalho.

"1 Sobre 0 SW e o recrutamento através das redes sociais, estudo da Adecco, Work Trends Study-
Discover the future of social recruiting and smartworking.*

72 Sobre o consentimento livre € esclarecido € os problemas que se colocam vide TERESA COELHO
MOREIRA, A Privacidade dos Trabalhadores e as... ob. cit. pp. 36 e ss. No mesmo sentido, JULIO GOMES,
Direito do Trabalho, vol. I — Rela¢cées Individuais de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 354-
356.

3 PAULA QUINTAS, Os Direitos de Personalidade Consagrados no Cédigo do Trabalho na
Perspectiva da Exclusiva do Trabalhador Subordinado — Direitos (Des)Figurados, Almedina, Coimbra,
2013, pp. 369 e ss., sobre as compressoes dos direitos de personalidade e o consentimento.

4 JULIO GOMES, ob. cit. p. 353. Diz respeito a possibilidade de o trabalhador poder tomar
conhecimento do teor das informagdes de que outrem dispde, neste caso o empregador, e do dos fins a que
se destinam, bem como exigir a sua retificacdo e atualizagdo.
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3.1. ALGUNS PROBLEMAS EM PARTICULAR

3.1.1. TRABALHO SUBORDINADO VS TRABALHO AUTONOMO

Como refere JULIO GOMES”, «O direito do trabalho continua a ser, no essencial — e
ainda que “aberto”, como alguns destacam, ao trabalho autonomo — o direito do trabalho
subordinado, pelo que ¢ o trabalho subordinado a pedra angular da constru¢do, “a pedra
de toque” do direito do trabalho.». Nesta expressao esta compreendido o grande problema
que enfrentamos, neste caso, por ocasiao da introducao de novas formas de trabalho que
atenuam a subordinagdo. Pois se, por um lado, antigamente o trabalho auténomo era
facilmente identificavel, por outro, surgiram novas formas de trabalho, mais flexiveis,
que tanto podem ser prestadas em regime de trabalho auténomo, como de subordinagdo.
Dentro daquele conceito, ROMANO MARTINEZ® diferencia subordinag¢do econémica de
subordina¢do juridica, ressalvando que o primeiro critério ndo releva para qualificagdo

como ct.

Ora, o ct (arts. 11.°do CT e 1152.° do CC) «¢ aquele pelo qual uma pessoa singular
se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no
ambito de organizagdo’’ e sob a autoridade destas». Por seu turno, «o Contrato de
prestagdo de servico é aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra
certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui¢do» (art.
1154.° do CC). Como se refere na jurisprudéncia’®, é um «[cJonceito que se mostra
destituido de qualquer referéncia legal a elocugdes que possam assumir qualquer

significancia ou valor, ou se reconduzir ou projectar nas vertentes sociais, economicas €

75 Ob. cit. p. 103. Cfr. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 8* Edigdo,
2017, pp. 315 e ss. ¢ MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 17* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2014,
pp. 121 e ss.

6 «Relagdes Empregador Empregado», in Direito da Sociedade da Informagdo — Volume I, Coimbra
Editora, 1999, p. 187.

A proposito deste tema, refere que «o modelo tradicional de relagdo laboral implica uma protegdo a
trabalhadores que dela ndo carecem, pois, em virtude da sua preparagdo e importancia na empresa, tém um
poder negocial idéntico ao dos respetivos empregadores, ndo se justificando os limites & autonomia privada
impostos pelo direito do trabalho», Direito... ob. cit. p. 316.

77 REGINA REDINHA, «C6digo novo ou codigo revisto? — A proposito das modalidades do contrato
de trabalho», QL, 2009, n.° 34, pp. 150-152. A autora debruga-se sobre esta mesma alteragdo no conceito
de ct, afirmando que a inclusdo da expressdo «ambito da organizagdo» traz varios problemas,
designadamente quando ao conceito de subordinagdo. Como indica, «A subordinagdo € o reverso dos
poderes do empregador, da sua autoridade e do poder de direc¢do que se desdobra num feixe alargado de
faculdades juridicas, entre as quais a conformagao organizacional da prestagdo de trabalho.». Importa, pois,
averiguar qual a consequéncia desta introducdo ao nivel interpretativo, pois que pode significar que a
inser¢ao numa estrutura ¢ um parametro de subordinagdo ou pode simplesmente corresponder a um
acréscimo em relacdo ao conceito, sem implicagdo pratica.

8 Ac. do STJ de 10/08/2015, proc. n.° 292/13.5TTCLD.C1.S1.
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29 <¢

juridicas em que se decompdem as expressdes ~organizagao”, “autoridade”, “direc¢ao”
ou “subordinagdo”, entendidas como vinculos definidores de uma relagao, como a laboral,
que pressupoe a integragdo e a dependéncia de uma parte — a que se obriga a proporcionar
o resultado do seu trabalho — a outra parte». Nao se deve entender, contudo, que quem
presta a atividade estd a margem das instru¢cdes dadas por aquele que beneficia da
prestagdo’?, o que contribui frequentemente para o agudizar das davidas na classifica¢io

entre ct ou contrato de prestagdo de servigos.

Aquando da necessidade de definir qual o vinculo contratual formal subjacente a
uma dada relacdo juridica®’, sdo utilizados o método tipologico e o método indiciério,
com clara prevaléncia deste ultimo, por ser mais seguro®!. O método indiciario permite
aferir da existéncia de subordinagdo ou autonomia através de certos indicios (internos e
externos®?), de entre os quais destacamos a organizacdo do trabalho, procurando verificar
a quem cabe esta tarefa; o resultado do trabalho, alvitrando perceber se o contrato tem em
vista o resultado ou a atividade em si**; o local de trabalho®*; a propriedade dos

instrumentos de trabalho®; e a forma de pagamento de retribui¢io®®.

Em matéria de qualificagdo do ct, dirigimos uma nota para o conceito de ct e para
atualizagdo dos critérios operacionais da presungao de laboralidade (art. 12.°). Quanto ao
primeiro, cremos que a inser¢do da expressdo «no ambito de organizagdo» vem acentuar

a integracdo numa organizacdo empresarial do trabalhador subordinado, aderindo ao

7 BERNARDO LOBO XAVIER, ob. cit. p. 350.

80 Veja-se, ALBINO MENDES BAPTISTA, «Qualificagdo contratual e presunc¢do de laboralidade»,
Estudos sobre o Codigo do Trabalho, 2* Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 63-81.

81 MENEZES LEITAO, ob. cit. pp. 128 ¢ ss. Sobre o tema, ROMANO MARTINEZ, «Trabalho subordinado
e trabalho autéonomoy, in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, 1, Almedina, Coimbra, p. 287;
MONTEIRO FERNANDES, Direito..., ob. cit. pp. 130 ¢ ss. Veja-se ainda o Ac. do STJ, de 27/11/2007, proc.
n.° 07S2911.

82 MENEZES LEITAO, o0b. cit. p. 131-133.

8 ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. p. 319 e ss. Com particular relevincia, vide GALVAO
TELES, «Contratos Civis (Projecto completo de um titulo do futuro Cddigo Civil Portugués e respectiva
exposi¢do de motivos», BMJ, 1959, n° 83, p. 165.

Cfr. Ac. do TRL, de 23/06/2015, proc. n.° 1540/11.1TVLSB.L1-7.

8 O trabalho a distancia e a existéncia de empresas virtuais, colocam este indicio em causa, como
indica JULIO GOMES, ob. cit. p. 132.

85 Ac. STJ, de 02/12/2014, proc. n.° 3813/05.3TTLSB.L3.S1. O fornecimento de um computador
portatil pelo empregador, bem como a recomendacao e disponibilizagdo de um software que permite fazer
peritagens e enviar os relatorios dai resultantes ndo configura um indicio de subordinagado juridica, pois
apenas se destina a facilitar o resultado.

8 No SW a retribui¢do devera estar, por norma, concebida em fun¢do dos resultados, através de
modalidades de retribuicdo varidvel. MONTEIRO FERNANDES, Direito..., ob. cit. p. 127, abordando o
pagamento & peca ou por tarefa, que sugere que o objeto do contrato estd vocacionado para os resultados,
da conta de que este ¢ uma formula de pagamento que também se encontra no trabalho subordinado.
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entendimento de ROSARIO PALMA RAMALHO®’, quando afirma que esta componente
devera ser tida como um elemento essencial do contrato, € ndo como um mero indicio de
subordina¢do. Quanto ao segundo, regista-se o melhoramento deste mecanismo,
sobretudo pelos indicios e critérios de escolha tomados, bem como pelas consequéncias
que resultam do trabalho aparentemente autonomo, nos termos dos n.”* 2, 3 e 4, do art.

12.°

Como ¢ evidente, o SW coloca em crise todos os indicios aqui elencados, sobretudo
se o trabalhador tiver plena autonomia. Em regra, esta advém da natureza da atividade e
da formac¢ao necessaria, bem como da posi¢do e fim que determinada profissdo ocupa.
Na ética do Direito do trabalho, o ct ndo prejudica o reconhecimento da autonomia técnica
do trabalhador, como dispde, por exemplo, o art. 116.°. Todavia, o que o SW visa
implementar ¢, isso sim, uma autonomia de facto®®, o que ja sucede entre nés em situacdes
analogas. MONTEIRO FERNANDES®, sobre a definigdo do art. 11.° e a existéncia ou ndo de
atos diretivos do beneficiario do trabalho, comenta que esta ndo tem aplicabilidade para

os trabalhos executados em «regime de autonomia de facto», situagdes em que «& do

interesse do beneficiario do trabalho nao dirigir, ndo mandar, ndo impor certo modo de
execucdo da actividade, dando, por fim, prevaléncia ao critério do «elemento

organizatorio da subordinacdo».

JULI0 GOMES® afirma premonitoriamente que «é sobretudo uma revolugdo cultural
que ocorre: ja se disse que a nova subordinag¢do ¢ mais dos cérebros do que dos corpos.
De muitos — mas ndo de todos... — trabalhadores subordinados espera-se que procedam
com cada vez maior iniciativa, que se comportem quase como se fossem empresarios».
Por conseguinte, urge repensar os elementos que permitem identificar uma relacdo de

trabalho. No caso do SW o problema estd no facto de que o recurso a esta forma de

87 «Delimita¢do do Contrato de Trabalho e presungdo de laboralidade no novo cdédigo do trabalho —
breves notas», in Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho? - Actas do Congresso de
Direito do Trabalho, Escola de Direito do Porto da Universidade Catolica Portuguesa, Coimbra, 2011, pp.
293 e ss.

8 MONTEIRO FERNANDES, «O triste fado dos maestros titulares ou o problema da subordinagio
invisively, RDES, 2013, n.° 4, p. 121 e ss. JULIO GOMES, ob. cit. p. 124 «Em suma, o que releva é que o
operario altamente especializado pode, na pratica, apenas receber directivas muito genéricas, mas o seu
empregador (ou superior hierdrquico competente) pode ainda dar-lhe instrugdes concretas se assim o
desejar.».

8 «O triste fado...», ob. cit. p. 123.

% Ob. cit. p. 109.

26



trabalho pode conduzir a designada figa para o trabalho auténomo®!, pois este tipo de

funcdes pode perfeitamente ser exercida em regime de autonomia ou parasubordinagao.

3.1.2. O PODER DE DIRECAO E A RESPONSABILIDADE PELOS

RESULTADOS

Retomando os ensinamentos de JULIO GOMES, o poder de dire¢do do empregador
exprime-se «na faculdade de conformar a prestagiio concreta devida pelo trabalhador»®?.
A prestagdo nao ¢ completamente indeterminada no ct, mas carece de concretizagao, em
funcdo das circunstancias proprias de cada atividade. Desdobra-se na faculdade de dirigir
a prestagdo, o que influi no modo, tempo e local da prestagdo. Na outra face encontra-se
o poder de controlo”, instrumental em relagdo ao poder de dire¢io. No mesmo sentido,
BERNARDO LOBO XAVIER, acrescenta que o ct € «“‘exposto ao futuro”, nele nao podendo
estar tudo determinado («contrato incompleto» — i.e., inacabado, a preencher), exigindo-

se abertura 2 mudanca e flexibilidade»”.

Como bem elucida ANNAMARIA DONINI®, as organizagdes smart tém contornos
contraditdrios: por um lado € necessario ter a coragem para confiar no trabalhador,
delegando a responsabilidade nele e aceitando uma diminui¢do parcial do controlo de
direcdo da atividade®®; por outro lado, a utilizagio das novas tecnologias comporta uma
grande exposi¢do ao controlo tecnologico e acompanhamento, o que coloca na

disponibilidade do empregador uma grande quantidade de informacao.

%1 ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. p. 317, onde afirma que o recurso ao trabalho auténomo
pode resultar de motivo fraudulento, para obstar as normas imperativas de direito do trabalho, ou pode
resultar da vontade das partes, quando isso advenha da forma de prestar a atividade.

2 Ob.cit. p. 123. Cfr. ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II —
Situagoes laborais individuais, Almedina, Coimbra, 6* Edi¢ao, 2016, pp. 728 ¢ ss.

% No caso dos trabalhadores que prestam a sua atividade por intermédio de plataformas digitais, a
questdo coloca-se de forma diversa: o poder de dire¢do é como que partilhado com o utente: ele procede ao
controlo imediato da presta¢do (coadjuvado da tal plataforma, v.g., no caso da Uber, o utente pode verificar
o percurso que ¢ seguido), seguindo-se um procedimento em que o cliente avalia a prestacdo.

%4 0b. cit. p. 310.

%5 «Nuova flessibilita spazio-temporale e tecnologie: 1’idea del lavoro agile», Web e Lavoro — Profili
Evolutivi e di Tutela, G. Giappichelli Editore, Torino, 2017, p. 81.*

% MONTEIRO FERNANDES, Direito... ob. cit. p. 123, «[h]4, pois, uma progressiva desvaloriza¢do dos
comportamentos directivos na caracterizagao do trabalho subordinado».
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Existem determinadas atividades®’’, no ambito do ct, que pressupdem um maior
contributo (em certos casos, uma verdadeira responsabilidade) em atingir determinado
resultado. ALAIN SUPIOT?® estabelece uma relagdo entre o reconhecimento do elemento
pessoal do contrato de trabalho, a qualificacdo profissional do trabalhador e a sua
influéncia na sua responsabilizagdo e subordinagao.

Isto verifica-se, exemplificativamente, no caso dos trabalhadores-dirigentes®,
aquando da existéncia da comissao de servigo, mas também noutras situagdes de contratos

de trabalho especiais. Poder-se-4 dizer que desta relagdo especial de confianga!'®*-!0!

derivara um conjunto alargado de «direitos-deveres»'%? e deveres acessorios de conduta!®®
— por norma, tipicos das relagdes obrigacionais duradouras, como ¢ o caso do ct!*,

Devendo ainda atender-se ao principio geral da boa fé'%°, devem ser reforgados,
com especial relevancia: o dever de promover a melhoria da produtividade da empresa
(al. h), n.° 1, art. 128.°); o dever de custddia (al. g), n.° 1, art. 128.° e 168.°); o dever de
nao concorréncia e dever de sigilo (al. f), n.° 1, art. 128.°); e o dever de participar em
acoes de formagao profissional (al. d), n.° 1, art. 128.°).

Assim, se por um lado ¢ concedida maior autonomia ao trabalhador na escolha do
seu local e tempo de trabalho, o empregador beneficia de formas mais efetivas de controlo

da prestacdo!®, devendo isto ser complementado com o reforco dos deveres a que o

trabalhador esta sujeito.

97 ROMANO MARTINEZ, Direito... ob. cit. p. 319, avanga com o exemplo do «contrato de trabalho a
termo incerto para “(...) a execu¢do, direcdo e fiscalizacdo de trabalhos de construcdo civil (...)»,
remetendo para o n.° 3, do art. 140.°.

8 Critica del Derecho del Trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Subdireccién General
de Publicaciones, 1996, pp. 121 e ss.

% Alude-se ao regime da comissdo de servigo, regulado no CT. Entre outras obras, consulte-se a
autora MARIA IRENE GOMES, «Jurisprudéncia e requisitos materiais do ct em comissdo de servigo —
diferentes registos tonaisy», Revista do Ministério Publico (2012), Ano 33, n. 132, pp. 285 ¢ ss.

190 Spbre a confianga como cultura organizacional e o seu valor econdmico, VITTORIO PELLIGRA,
«Fiducia e produttivita: sulla natura relazionale dell’agire economico», Sindacalismo — Rivista di studi sulla
rappresentanza del lavoro nella societa globale, Rubbettino Editore, 2009, pp. 55 e ss.

101 Associada & questdo da confianga e do relacionamento entre as partes do ct, veja-se BERNARDO
LOBO XAVIER, sobre o contrato de trabalho e os relational contracts, ob. cit. pp. 39 e ss.

102 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Parte I, 10* Edi¢do, Almedina, Coimbra, p. 61.

103 Sobre os deveres principais e secundarios, deveres acessorios de conduta, ANTUNES VARELA, ob.
cit., pp. 121 a 129

104 ALAIN SUPIOT, Critica... ob. cit. p. 128, «La outra cara de la autonomia que se concede al
profesional es el compromisso sin desmayo que se exige de él, es una lealdad que va mas alla de las estrictas
obligaciones contractuales.».

195 Sobre a boa fé nas relagdes de trabalho, na fase pré-contratual e posteriormente, veja-se JORGE
MORAIS CARVALHO, Os limites a liberdade contratual, Almedina, Coimbra, Lisboa, pp. 134 e ss. «impde
ao empregador que oferega ao trabalhador os meios necessarios para que este se adapte a evolucao do seu
emprego». Cfr. JULIO GOMES, ob. cit. p. 562; e ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. p. 642 ¢ ss.

106 pide TERESA COELHO MOREIRA, «Controlo do correio electronico dos trabalhadores: comentario
ao acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 8 de Fevereiro de 2010», OL, 2009, n.° 34, 2009, pp. 219—
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3.2. CONTEUDO DO CONTRATO DE TRABALHO

Neste ponto iremos referir alguns dos mecanismos ja existentes no nosso
ordenamento que permitem concretizar'®’ o SW. Extravasaria o objeto deste trabalho uma
analise detida de cada um destes institutos juridicos. Limitar-nos-emos a referi-los, com
parcas consideracdes, por nos parecer que a sua conexao com o SW resulta das

consideragdes expendidas até este ponto.

3.2.2. TELETRABALHO

Como nos da conta ESPERANZA MACARENA %8

, 0 teletrabalho comecou por ser uma
forma de prestacao de trabalho exercida no domicilio do trabalhador e que permitiria uma
melhor conciliagdo entre a vida privada e o trabalho. Evoluiu para aquilo que se considera
um fendémeno social, pois permitiu que alguns dos sectores excluidos da populagao ativa
pudessem trabalhar, entre eles, cidaddos portadores de deficiéncia, ou com algum tipo de
incapacidade, ou as mulheres. Chegou entdo um periodo de estagnacdo, fruto da
resisténcia que se fez sentir. Ainda que a obra se reporte a realidade do nosso pais vizinho,
a verdade ¢ que em Portugal a situagdo sempre foi bastante semelhante. Tanto que, hoje
em dia, ¢ como refere a mesma autora, o teletrabalho ¢ considerado enquanto um

9

instrumento de flexibilidade laboral, que permite a descentraliza¢io!” e externalizagio

da producgao, permitindo uma redugdo nos custos da empresa.

Em termos de regime, foi primeiramente consagrado no CT2003'!? e revisto pela
Lei n.° 7/2009, de 12/02, no sentido da alteracdo da redagdo das normas, ja que a maior
parte do contetido ¢ coincidente. Além disto, clarificou-se a situagdo de admissdao de
trabalhador interno ou externo para o regime de teletrabalho, e introduziu-se a
possibilidade de o trabalhador vitima de violéncia doméstica poder recorrer a esta forma

de trabalho (cfr. n.° 1, do art. 195.°).

224, sobre a utilizacdo de mensagens de email, de natureza pessoal, enviadas e recebidas pelo computador
da empresa, e a sua relevancia como prova em ilicito disciplinar.

197 Acerca das modificagdes ao ct, ROMANO MARTINEZ, Direito... ob. cit. p. 751.

198 ESPERANZA SIERRA BENITEZ, El contenido de la relacion laboral en el teletrabajo, Publicaciones
CES de Andalucia, Junta de Andalucia, Sevilla, 2011, p. 29-30.

199 JoAO NUNO ZENHA MARTINS, «A descentraliza¢do produtiva e os grupos de empresas ante os
novos horizontes laboraisy», QL, 2001, n.° 18, pp. 190-235.

110 JULIO GOMES, 0b. cit., pp. 736 € ss., sobre o teletrabalho em geral. Sobre a relagdo de teletrabalho
antes do CT2003, cfr. ROMANO MARTINEZ, «Relagdes...» ob. cit. pp. 185 e ss.
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Atualmente, o Teletrabalho!!! (arts. 165.° a 171.° do CT), enquanto forma de
trabalho atipica, ¢ apresentado como a «prestacdo laboral realizada com subordinagao
juridica!'?, habitualmente fora da empresa'!® e através do recurso a tecnologias de
informacdo e de comunicacion''*. LEAL AMADO'"® identifica varias modalidades de
teletrabalho, atendendo ao elemento geografico e ao elemento instrumental. Assim,
quanto ao primeiro, refere o teletrabalho prestado no domicilio, num telecentro ou o
teletrabalho movel. De facto, a expressdo «habitualmente fora da empresa» nao implica
necessariamente que o trabalho seja prestado no domicilio ou em centros de
teletrabalho!!®. Quanto ao segundo, refere o teletrabalho online (one way line ou two way

line, este Ultimo permite o controlo eletrénico em tempo real, por parte do empregador)
ou off line.

Nos termos do n.° 1, do art. 166.°, pode prestar teletrabalho o trabalhador da
empresa (cfr. art. 167.°) ou entdo outro contratado para o efeito. Em qualquer um desses
casos, o contrato deve seguir os formalismos impostos no n.° 5 do mesmo artigo. Neste
dominio, ¢ exigida a forma escrita, devendo o acordo conter a referéncia expressa ao
regime de teletrabalho e ao cargo ou funcdes a desempenhar, sob pena de ndo se

considerar submetido ao regime de teletrabalho.

A propésito da utilizagdo das NTIC, ROSARIO PALMA RAMALHO'!” alerta para o
perigo de se fazer uma interpretagdo demasiado ampla quanto ao elemento informatico,
afirmando que este deve ser entendido «como um elemento essencial ao desempenho da

atividade e ndo como um simples instrumento de trabalho». Este entendimento ¢ cada vez

T LEAL AMADO, 0b. cit. p. 160, procede a uma exemplificagdo das vantagens do teletrabalho. Veja-
se, igualmente, ABILIO NETO, Novo Cddigo do Trabalho e Legislacao Complementar Anotados, 4.* Edigdo,
Ediforum, 2013, p. 368. As criticas que sdo apresentadas tendem a identificar, além dos riscos sociolaborais,
as dificuldades no controlo do tempo de trabalho. Este sera, porventura, o maior desafio, sobretudo quando
o teletrabalho ¢ prestado off line.

12 LEAL AMADO refere-se & «telesubordinagdo», ob. cit. p. 161. Para JULIO GOMES, apesar de o
trabalhador ndo estar nas instalagdes da empresa, ser remunerado pelo resultado e, ndo raras vezes, ser o
proprietario dos meios informaticos, ndo ha dificuldades em qualificar o teletrabalho online como trabalho
subordinado, ob.cit. p. 743.

13 DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA, «O Enquadramento Legal do Teletrabalho em Portugal», RDSE,
n.° 6, 2016, p. 141.Sobre a utilizagdo do conceito de empresa e admitindo a celebragdo de contrato de
teletrabalho com empregador/pessoa singular.

114 ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho Parte II — situacdes laborais
individuais, 6* Edi¢ao, Almedina, 2016, pp. 336 e ss. A expressdo «habitualmente fora» permite uma
modelagdo bastante ampla em termos de local de trabalho.

5 LEAL AMADO, 0b. cit. p. 161.

116 Como alids o reconhece ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado...Il, ob. cit. p.342 ¢ MENEZES
LEITAO, 0b. cit. p. 505.

7 Tratado.. I, ob. cit. p. 342.
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mais colocado em causa, dado que a evolugio e integragdo das NTIC''® em todos os
trabalhos e em todos os sectores de atividade, tornam dificil perceber quando é que o
recurso a novas tecnologias € ou nao essencial ao desempenho da atividade. Deste modo,
e por forma a assegurar que mais trabalhadores acedem aos beneficios deste regime, deve

ser adotada uma interpretacao atualista e dindmica, ainda que casuistica.

O teletrabalho é uma das possibilidades no ambito do SW'!°, embora as figuras

sejam facilmente confundiveis. Os pontos de contacto sdo varios, designadamente, a
conciliacdo entre a vida privada e profissional, a autonomia dos trabalhadores, a
existéncia de beneficios mutuos entre empregador (por exemplo, a reducdo de custos) e
trabalhadores (a autonomia) e a utilizacdo das NTIC. Todavia, entendemos que o SW, ¢
mais abrangente do que o teletrabalho, possuindo outras valéncias.
Refira-se que, entre nos, o teletrabalho teve um parco acolhimento: o Livro Verde sobre
as Relagées Laborais — 2016'*°, d4 conta do peso residual que tem no contexto portugués:
em 2010 existiam 2464 contratos de trabalho, enquanto que atualmente se contabilizam
805.

Existe, igualmente, bastante semelhanca entre o regime do /avoro agile e o
teletrabalho. Diverge, sobretudo, no grau de autonomia concedido ao trabalhador e na
possibilidade que este tem, mediante acordo, de negociar os termos em que o poder
diretivo sera exercido. Ao nivel da tutela da privacidade e do direito ao descanso, a
regulagdo italiana vai mais além, ao prever o embrionario direito a desconexdo'*!.
Também a prevencao em termos de seguranga e satde no trabalho sai beneficiada pelo

incentivo a colaboracao entre estas duas partes.

Sobre a distingdo de figuras afins, como o trabalho no domicilio!*?, dadas as

123

semelhancas com o teletrabalho'“°, cumpre esclarecer o seguinte. O trabalho no

domicilio, regulado pela Lei n.° 101/2009, de 08/09, pode ter por objeto o trabalho

124

intelectual, com recurso as NTIC. ROMANO MARTINEZ enquadra o trabalho no

18 REGINA REDINHA, «O teletrabalho», in II Congresso Nacional de Direito do Trabalho —
Memorias, Almedina, Coimbra, 1999, p. 3.

19 GLORIA REBELO, Teletrabalho... ob. cit. p. 5, «o ensejo de as organizagdes criarem trabalho que
procure a autonomia e responsabilidade por parte dos seus trabalhadoresy.

120 Cfr. pp. 177-178.

121 CHANTAL MATHIEU/MARIE-MADELEINE PERETIE/ALEX PICAULT, «Le droit 3 la déconnexion:
une chimere?», RDT, n.° 10, Dalloz, 2016, pp. 592-598.

122 LEAL AMADO, ob. cit. p. 164. ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado.. Il ob. cit. pp. 85 e ss.

123 JULI0 GOMES, o0b. cit. p. 744.

124 Direito..., ob. cit. pp. 367-369.
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domicilio no Ambito das figuras equiparadas ao ct'?, sobre as quais dispde o art. 10.° do
CT. Contrariamente ao teletrabalho, inexiste subordinagdo juridica'?®, apesar de se
reconhecer a dependéncia econémica. Além disso, o teletrabalho nem sempre ¢é prestado

no domicilio'?’.

ROMANO MARTINEZ defende ainda a extensdo do art. 10.° aos trabalhadores que
utilizem meios proprios da nova economia digital, ndo enquadrados no seio

empresarial' 28,

Pese embora a regulacio do teletrabalho possua alguns defeitos'?’, esta forma de
prestar trabalho apresenta bastantes vantagens ¢ ¢ um mecanismo valido na concretizagao

do SW, devendo, por isso, ser promovida a sua utilizagao.

3.2.2 LOCAL DE TRABALHO

Como bem nota BERNARDO LOBO XAVIER, 0 local de trabalho!®! integra «matéria
contratual» e ¢ ainda matéria do direito a informagao (al. b), n.° 3, do art. 106.°). Nos
termos do n.° 1, do art. 193.°, 0 local de trabalho deve ser predeterminado pelas partes. E,
de resto, um dos elementos essenciais do contrato, que enforma a obrigagdo da prestacdo
laboral. De um lado, o trabalhador conforma toda a sua vida em funcao do local onde ira
prestar a sua atividade, o que acaba por ter um impacto relevante ao nivel da organizagao
da sua vida privada; por outro, a fixacdo do local de trabalho ¢ um interesse relevante e
estratégico da empresa, sujeita a uma série de varidveis, entre as quais 0s acessos, a renda
locativa, os incentivos fiscais, entre outros.

Secundando MENEZES LEITA0O!?, «[a]s partes sd3o em principio livres de estabelecer
com maior ou menor amplitude o local de trabalho (indica¢do da rua, localidade ou

concelho)», podendo ainda estipular locais alternativos. No entanto, afirma que ndo deve

125 Cfr. LEAL AMADO, ob. cit. pp. 166-167.

126 Sobre a existéncia ou ndo de subordinagdo juridica no trabalho no domicilio JULIO GOMES, 0b.
cit. pp. 201 e ss.

127 Idem, p. 741.

128 Ob. cit. p. 325: «Os trabalhadores que prestam a sua atividade mediante meios proprios da nova
economia digital podem ter um tipico contrato de trabalho, mas serd mais comum que, ndo exercendo a
atividade na empresa, se encontrem no ambito de um contrato de prestagao de servicos, sendo sustentavel
a sua equiparagao ao trabalho no domicilio.».

129 DUARTE ABRUNHOSA E SOUSA, ob. cit. p. 139 e ss.

130 0b. cit. pp. 513-514

131 ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado...II, ob. cit. p. 495-498.

132 Ob. cit. p. 280.
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haver uma indeterminacao excessiva do local de trabalho. Neste sentido, JOANA NUNES
VICENTE, interroga-se sobre quais deverdo ser os limites a liberdade contratual'®?, e
afirma que a predeterminagdo do pardmetro geografico no contrato devera ser a mais
concreta possivel'*,

ROSARIO PALMA RAMALHO!'®, referindo-se ao conceito de local de trabalho, elenca
algumas hipdteses que tornam mais dificil a sua determinagdo, designadamente os
«Contratos de trabalho em que, pela sua especificidade estrutural, a actividade é
prestada nas instalagoes de uma entidade diversa do empregador, ainda que em moldes
estaveis». Nestes casos as instalagdes do empregador «podem ter um relevo acessorio»,

nao se confundido, porém, com o local de trabalho.

Ora, o CT concede um amplo poder de conformacdo do local de trabalho (art.

136 Assiste ao

193.°), podendo as partes, com algumas restrigdes, proceder a sua alteragcdo
empregador a faculdade de alterar unilateralmente o local de trabalho (arts. 129.°, n.° 1,
al. f) e 194.°), embora limitada pelo critério do prejuizo sério para o trabalhador. E ainda
de equacionar a utilizagdo de cldusulas de mobilidade geografica, que permitem ao

empregador exercer esse poder de alteracdo do local de trabalho'?’.

Assim, retomando as consideracdes iniciais, se for atribuida ao trabalhador a
faculdade de escolher livremente o local de trabalho, as preocupagdes inerentes a
predeterminacdo do mesmo desaparecem. Quanto ao empregador, apenas no trabalho
tipico € que se exige que o trabalhador preste trabalho no local definido. Nas atividades
em que interessa o resultado, a partir do momento em que aceitamos o novo paradigma
do trabalho, deve ser preterido o resultado a atividade, concebendo o local de trabalho de

outra forma.

Parece-nos, portanto, que a aposi¢ao de uma cldusula cujo conteido permite que o
trabalhador escolha livremente o seu local de trabalho ndo coloca em causa nenhum valor

de ordem publica. A importancia do local de trabalho tem de ser relativizada quando em

133 JOANA NUNES VICENTE, OL, 2013, n.° 42, «Clausulas de defini¢do do local de trabalho», p. 219.

134 Idem, ob. cit. pp. 228 e ss.

135 ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado.. I, ob. cit. p. 499.

136 ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. pp. 762-771.

137 JosE JOAO ABRANTES, «Cl4usulas de mobilidade geografica do trabalhador — algumas questdesy,
Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho? - Actas do Congresso de Direito do Trabalho,
Escola de Direito do Porto da Universidade Catolica Portuguesa, Coimbra, 2011, p. 29-36.
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situagdes que o dominio da parte do empregador perde relevo, designadamente por

vontade das partes, e ainda como consequéncia do recurso as NTIC.

3.2.3 TEMPO DE TRABALHO

138 arroga um papel essencial na prestagio de trabalho,

Também o tempo de trabalho
nao so na gestao do trabalho, mas também para efeitos de tempo de descanso. No entanto,
a forma como ¢ encarado tem vindo a sofrer alteragdes profundas, como consequéncia

das novas formas de organizagao do trabalho e das NTIC.

O SW promove a autonomia do trabalhador na escolha do seu horario de trabalho,
o que terd de ser temperado com os interesses de gestdo do empregador. De resto, € ao
empregador que cabe a elaboragdo do horario, nos termos dos art. 212.°, com observancia
dos limites maximos permitidos por lei e do tempo de descanso a conceder ao trabalhador.
O empregador pode, em principio, alterar unilateralmente o horédrio (art. 217.° a
contrario)'®, com exce¢do daquelas situagdes em que o horario tenha sido
individualmente acordado (n.° 4, do art. 217.°). Nesta hipodtese, a alteragdo carece de
acordo, discutindo-se ainda se o trabalhador tera de prestar o seu consentimento no

antedito caso'#.

Nao sendo nosso objetivo proceder a uma descri¢do exaustiva dos mecanismos de

flexibilizagdo do tempo de trabalho'*!

, Interessa-nos especialmente a isengdo de horario
de trabalho (arts. 218.° a 219.°), por apresentar uma conexao mais estreita com o SW.
Permite trés modalidades: ndo sujei¢cdo aos limites maximos do PNT; possibilidade de
aumento do PNT, por dia ou por semana; e, em terceiro lugar, a observancia de um PNT
estabelecido entre as partes. No entanto, levantamos algumas reservas quanto ao ambito
subjetivo de aplicagdo, isto quando inexiste IRCT que o regule ou que ndo promova um

alargamento do seu alcance.

Com efeito, a lei parte do pressuposto que a figura € prejudicial e deve ser limitada,

o0 que resulta patente, ndo s6 porque o legislador ndo autoriza a aplicagdo desta figura para

138 ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. pp. 547 e ss.

139 CATARINA CARVALHO, Da dimensdo..., ob. cit. p. 279. Quanto a modulagdo tempo de trabalho,
ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. p. 752-756.

140 Idem, p. 280.

141 Refiram-se apenas algumas modalidades como a adaptabilidade, o banco de horas, o horario
concentrado, jornada de trabalho continua ou o trabalho a tempo parcial.
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qualquer trabalhador, mas também porque prevé que haja uma remuneragao especial. Ora,
nos termos das als. a) e ¢), do n.° 1, do art. 218.°, a IHT pode ter lugar para o exercicio
cargos de administracdo ou direcdo!*?, ou de func¢des de confianca, de fiscalizagdo ou
apoio aos titulares desse cargo; ou no teletrabalho e outros casos de exercicio regular de

atividade fora do estabelecimento, sem controlo imediato do superior hierarquico.

Assim, serd que o trabalhador que preste a sua atividade no ambito do SW pode
beneficiar deste regime? Repare-se que ndo sao necessariamente pessoas que se
enquadram nos trabalhadores dirigentes, nem tampouco nos referimos aos
teletrabalhadores, visto que este regime podera ser aplicado sem a dependéncia deste. O
que nos propomos discutir ¢ o alcance da redagdo das alineas a) e c), em particular as
expressoes «fungdes de confianca» ou «outros casos de exercicio regular de atividade
fora do estabelecimento, sem controlo imediato por superior hierarquico», € se a sua
interpretagdao permite um alargamento do ambito de aplicagdo ou, por outra, se pode vir

a ser necessario alterar este regime.

Caso a evolugdo legislativa va no sentido de acolher de uma forma mais abrangente
do modelo do SW entdo o legislador porventura ver-se-a obrigado a alargar o espectro

subjetivo desta figura.

3.2.4 REMUNERACAO

ROSARIO PALMA RAMALHO'®

concebe a remuneragdo enquanto o conjunto de
vantagens patrimoniais de que o trabalhador beneficia. A prestacdo de trabalho orientada
para os resultados surge, por norma, acompanhada por um sistema de remuneragdes €
~ . 144 ~ . . , .
compensagoes condicente . Colocando de parte as questdes imperativas em matéria de
remuneragdo, para efeitos de direito do trabalho, o principio da autonomia privada

145

permite uma ampla margem de manobra na sua escolha'*. Com efeito, a periodicidade e

garantia da retribuicdo desempenham um papel importante na estabilidade financeira,

142 MARIA IRENE GOMES, «Os cargos de direcgdo no Direito do Trabalho portugués», in Direito do
Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho? - Actas do Congresso de Direito do Trabalho, Escola
de Direito do Porto da Universidade Catolica Portuguesa, Coimbra, 2011, p. 37-48.

S Tratado parte ... ob. cit. pp. 666 e ss.

144 ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado...II, ob. cit. p. 658, acerca do dever de contribuir para a
melhoria da produtividade do trabalhador. Acrescentamos que esse dever também se cumpre por via dos
incentivos oferecidos.

145 ROMANO MARTINEZ, quanto a defini¢do da retribui¢do desde que ndo haja redugdo do montante
(al. d), n.° 2, art. 129.°) o legislador prescreve grande margem de manobra, Direito..., ob. cit. pp. 772-774.
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permitindo também a estabilidade necessaria para a conciliagdo entre a vida pessoal e

profissional.

Entre as prestagdes retributivas'*®, e nos termos do art. 261.°, a retribuicdo pode ser
certa (calculada em fun¢do do tempo de trabalho, a qual poderdo acrescer eventuais
subsidios), variavel ou mista'*’. No entanto, assumem maior importancia, neste contexto,
a retribuicdo variavel e a retribuicao mista (combina ambos os elementos), pois sao mais

adequadas a sistema de gestdio por objetivos e resultados'*®

. Nao se devera olvidar que,
nos termos dos arts. 273.° e ss. o trabalhador tera sempre direito a retribuicdo minima

mensal garantida.

No ambito das prestagdes nao retributivas, releva o disposto no art. 260.°, que prevé

os complementos salariais, os prémios de produtividade e gratificacdes'®’

. A par disto,
sdo cada vez mais importantes os denominados employee benefits >, tais como seguros
de vida, seguros de satide, apoios a educacgao dos filhos, programas de cultura e lazer, ou

ainda a oferta de espagos de convivio e a promogao de habitos de vida saudaveis.

3.3 CESSACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

A implementacdo do SW, atendendo as inovagdes tecnologicas, competéncias
técnicas e relacionais exigidas aos trabalhadores, produz alteragdes significativas na
relagdo de trabalho. Esta mudanca pode redundar numa incompatibilidade com o novo
modo de prestacdo de trabalho que, em ultimo caso, culmina com a cessagdo do ct. De
entre as diversas formas de cessa¢do'®!, mormente no despedimento com justa causa por
razdes objetivas, assume uma ligacdo mais estreita o despedimento por inadaptagdo (arts.

373.°a380.°).

146 ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado...Il, ob. cit. pp. 691 e ss. Cfr. MENEZES LEITAO, o0b. cit. pp.
345 e ss.

147 ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. p. 606-607.

148 Acerca das formas de retribuigdo, por resultado ou com base nas horas trabalhadas. GEORGE J.
BoRryJAs, Labor Economics, McGraw-Hill Education, Nova lorque, 2016, pp. 458 ¢ ss.

1499 Cfr. ROMANO MARTINEZ, Direito..., ob. cit. p. 609.

130 pp. 325 e ss.

151 Ndo ignoramos que existem outras formas de cessa¢do do contrato de trabalho, promovidas pelo
empregador e/ou pelo trabalhador, que apresentam conexdes com o SW, considerando a introducdo de NTIC
ou a avaliagdo pela produtividade (v.g. no despedimento por extingdo de posto de trabalho, o desempenho
constitui um dos critérios de escolha do posto de trabalho a extinguir, al. a), n.° 2, art. 368.°); ou ainda
hipotese de o trabalhador invocar justa causa de resolu¢do do ct devido as alteragdes introduzidas,
mormente a «alteracao substancial e duradoura das condi¢des de trabalho no exercicio licito de poderes do
empregador, al. b), n.° 3, art. 394.°).
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O despedimento por inadaptagdo'*? resulta da verificacdio de trés requisitos

cumulativos: a modificacdo do posto de trabalho (v.g. introducdo de NTIC); existéncia
de formaco profissional'*?; e existéncia de um periodo minimo de adaptagdo de 30 dias.
Como ja se referiu, a Lei n.° 23/2012 teve um impacto significativo em matéria de
cessacdo do ct, facilitando os despedimentos'>*, designadamente no despedimento por

inadaptagao.

Neste caso, foi enxertado aquilo que se vai designando, na doutrina, por
despedimento por inaptiddo, que tem como consequéncia, entre outros, o despedimento
com base em incumprimento de objetivos previamente acordados, mesmo que inexistam
modifica¢des no posto de trabalho (art. 375.%, n.° 2). A Lei n.° 23/2012 veio permitir esta
modalidade de despedimento mesmo que ndo tenham existido alteragcdes no posto de
trabalho. Noutras palavras, a inaptiddo do trabalhador ndo era por si sé justa causa de
despedimento, mas apenas se fosse devida a falta de diligéncia (justa causa disciplinar)

)53, Assim,

ou no caso de inadaptag@o a novas condi¢des (despedimento por inadaptacao
no caso do SW, em que se propde a adocdo de um sistema por objetivos e resultados, pode
a implementacao destas praticas conduzir a cessacdo do contrato de trabalho por

inadaptacgao.

152 O despedimento por inadaptagio foi introduzido na sequéncia do Acordo Econémico e Social de

1991, pelo DL n.° 400/91, de 16/10, teve como fito «acautelar a eficacia da reestruturacdo das empresas
como instrumento essencial de competitividade no mercadoy», em especial no que concerne a sua renovagao
tecnoldgica.

153 JULIO GOMES, sobre o direito e dever de formagdo profissional, ob. cit. pp. 561 € ss.

154 Em sentido critico, ANTONIO GARCIA PEREIRA, «As mais recentes alteracdes ao Cddigo do
Trabalho e a gravidade dos seus objectivos e implicagdes”», OL, 2012, n.° 40, p. 169.

155 RAQUEL CABRAL FERREIRA, «Despedimento por inadaptagdo e por inaptidio — algumas
consideragdes a luz da reforma legislativa operada pela Lei n.° 23/2012 de 25 de junho», OL, 2014, n.° 44,
pp. 49-83.
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4. CONCLUSAO

A filosofia por detras do SW constitui mais um ponto de rutura com o paradigma
laboral vigente, especialmente pela forma como se encara o trabalhador. JUAN
BENGOECHEA ' afirma que, se no séc. XIX dominava a maquina e no séc. XX o técnico,

0 séc. XXI é dos recursos humanos.

O paradigma do trabalhador do futuro ¢ baseado no conceito de talento e nas suas
competéncias, por contraposicao as ideias de funcdo e posto de trabalho. Com efeito, a
flexibilidade qualificante, a par das politicas certas, pode produzir um resultado duplo:
por um lado potencia e qualifica o trabalhador; por outro, as empresas conseguem

adaptar-se ao futuro, especialmente em contextos de crise.

Nao pretendemos, contudo, transparecer uma visao demasiado otimista do conceito
de flexibilidade, ndo sé por questdes de cautela, mas também pelo que a historia vai
demonstrando. Assim, advogamos que a flexibilidade deve estar tendencialmente ao

7 e a humanizacdo do trabalho,

servico do trabalhador, promovendo-se a cidadania'®
através de uma maior colaboragdo entre as partes. Além disto, e no que concerne a forma
como a implementagdo das NTIC deve ser prosseguida, ha que ter em conta os interesses

dos trabalhadores, no sentido de facilitar a concilia¢do entre a vida privada e profissional.

Como vimos, os elementos de rutura que o SW apresenta, em relagdo ao direito do
trabalho, dizem respeito a concessdo de uma autonomia de facto ao trabalhador, € a maior
responsabilizagdo pelos resultados. Este conjunto ¢ tipico do trabalho autébnomo e esta

conjuntura pode ditar um novo éxodo e oportunismo no recurso ao trabalho auténomo.
Em face do exposto, qual sera o melhor meio de regulagdao do SW?

Na nossa opinido, o regime italiano do lavoro agile resulta de uma realidade um
pouco diferente da nossa, como ja tivemos oportunidade de referir, sobrepondo-se em
alguns aspetos ao regime do teletrabalho. Além do mais, o projeto de lei tem sido criticado
por se manter adstrito aos elementos da subordinagdo juridica, remetendo neste ponto

para as criticas que ja haviam sido apontadas.

156 «Derecho del Trabajo, ; Victima o Culpable?», Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,

n.° 196, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2017, p. 32

157 Sobre o conceito de cidadania no trabalho veja-se ULRICH MUCKENBERGER, «Citizen at Work.
A Guiding Principle for Social and Trade Union Policy», Transfer — European Review of Labour and
Research, Volume 22, n.° 1 Quarterly of the ETUI Research Department, 2016, pp. 29-30.
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Quanto a criacdo de um regime especial, cremos que esta nao serd a melhor solugao,
dado que o problema se encontra a montante, no proprio conceito de trabalho, assim como
nos métodos que permitem a qualificagdo como contrato de trabalho. Pese embora esta
ilagdo seja discutivel, atendendo as especificidades desta forma de trabalho, a verdade ¢
que ja existe no nosso ordenamento, ndo s6 a vontade, mas também os mecanismos

necessarios para concretizar o SW. Como afirma PEDRO PAIS DE VASCONCELOS '3

«a]
prudéncia impde que se ndo inove onde é possivel obter o resultado pretendido com a
utilizacao de formulas experimentadas e seguras», pois a liberdade de fixacao permite a

substitui¢do e afastamento de clausulas tipicas'>.

Mas a principal razdo tem que ver com a natureza das relagdes que se estabelecem

160 " as condi¢des de trabalho dos novos

entre as partes. Como aponta JULIO GOMES
trabalhadores tornam-se cada vez mais individualizadas, o que leva ao ressurgir da
importancia do contrato individual de trabalho, negociado por ambas as partes,
diretamente ou por intermédio da negociagdo coletiva. No caso do SW, a dificuldade esta
em traduzir as orientagdes proprias da gestdo empresarial para o plano juridico-laboral.
Atendendo a multiplicidade e realidade proprias de cada empresa, condicionadas em
funcdo da sua atividade e da sua dimensdo, ndo se podem reconduzir todas as alteracdes
a um mero quadro normativo. Tanto que a utilizagdo de normas imperativas pode

161

condicionar de sobremaneira a autonomia privada'®" e os trabalhadores atipicos.

162

Neste enquadramento, MICHELE TIRABOSCHI °~ refere a importancia das normas-

83, enquanto normas que se destinam aos operadores econdmicos € que os

incentivo'
induzem a adotar comportamentos que sdo do interesse geral da economia e dos
trabalhadores. Além do mais, as normas imperativas e/ou supletivas sdo encaradas, nao
raras vezes, como uma limitacdo, a0 passo que as normas-incentivo constituem uma

oportunidade, uma hipotese de aceder a um determinado beneficio. Deste modo, atuando

158 Contratos Atipicos, 2* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2009, p. 23.

159 JORGE MORAIS CARVALHO apud RUI PINTO DUARTE, 0b. cit. p. 26, sobre os limites que definem
os contratos tipico e atipico.

160 Ob. cit. p. 110.

161 JORGE MORAIS CARVALHO, 0b. cit. pp. 167 e ss. Também HEINRICH EWALD HORSTER, A4 Parte
Geral do Codigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 51 e ss.

162 Teoria e Pratica dei Contratti di Lavoro, ADAPT, Seconda Edizione, ADAPT University Press,
2016, pp. 24-26.

163 PHILIPPE AUVERGNON, «Redugdo do tempo de trabalho e progresso da flexibilidade em Franca:
a lei “Aubry II”», QL, 2000, n.° 16, ano 2000, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 134-136. Em Franga,
mediante o preenchimento de determinadas condig¢des, eram concedidos as empresas apoios financeiros,
nomeadamente para acederem a servigos de consultoria para reorganizagdo do tempo de trabalho.
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pela via do comportamento, torna-se exequivel mudar mentalidades e promover a
aplicacdo de novas formas de trabalho. Em relacdo ao SW, isso passard pela maior
conciliagdo entre a vida profissional e privada, o aumento da eficiéncia e da
produtividade, a aplicacao das NTIC e a concessao de maior autonomia aos trabalhadores
e consequente responsabilizacao pelos resultados. Porque mais do que romper com a
visdo tradicional da subordinacdo juridica, trata-se acima de tudo de garantir uma
igualdade profissional e material entre os trabalhadores tipicos e os trabalhadores atipicos,

o que s6 podera ser concretizado mediante a alteragdo do conceito de trabalho'®*.

Olhando para o futuro e para as oportunidades geradas pelo SW, nomeadamente as
suas vantagens, cremos que a sua implementagao podera beneficiar o direito do trabalho,
revitalizando, entre outros, o papel da negociacdo, nas suas dimensdes individual e
coletiva. Na nossa opinido, e tendo em conta que optamos por uma concecao alargada de
SW, estamos perante um novo modelo de trabalho, que visa tirar partido das novas formas

de trabalho, mas que tem sempre subjacente a valorizagdo da pessoa-trabalhador.

Por outro o lado, o direito do trabalho pode vir a ter uma posicao privilegiada na
reacdo ao impacto da digitalizacdo, especialmente porque se adivinha que as primeiras
preocupacdes do legislador, tanto nacional como europeu, se reconduzirdo a regulagdo

econdmica daquele fenémeno!®®

. O direito deve ser, ndo um produto da criatividade do
legislador, mas, em larga medida, um produto daquilo que a realidade exige'®® e neste
momento a realidade j& exige respostas. Por muito que o direito do trabalho espelhe a
realidade, ndo deve ser um reflexo, mas deve contribuir para antecipar a mudanga de
mentalidades e a abertura a novos modos de encarar a organizacdo do trabalho, mas sem

nunca esquecer os valores que presidiram ao seu nascimento.

164 ALAIN SUPIOT, Critica..., p. 291. Cfr. JULIO GOMES, ob. cit. pp. 115 e ss, onde da conta de vérias
posi¢des que sugerem a redefini¢ao do direito do trabalho.

165 COM (2016) 288/2 de 25 de maio de 2016, As plataformas em linha e o mercado unico digital:
Oportunidades e desafios para a Europa. Nao resulta, desta comunicagdo, qualquer referéncia a protecao
dos trabalhadores.

166 «Até o leigo sabe ja que o pratico do Direito, que representa sem duvida o protétipo do jurista,
se ocupa da “vida”. E o leigo sabe ainda mais: ele sabe que, para todo e qualquer individuo, o Direito é uma
for¢a que tem incidéncia sobre o seu viver.», Karl Engish, Introdu¢do ao Pensamento Juridico, tradugdo
de J. Baptista Machado, 8."Edigdo, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2001, pp. 75 e ss.
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