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1. Introducéo

A natureza duradoura do contrato de trabalho e a consequente sujeicdo a vicissitudes
que podem ocorrer durante a execucdo laboral evidenciou a necessidade de um
trabalhador dindmico e mdvel, e contribuiu para a impossibilidade de determinar ab initio
(aquando da contratacdo) quais as tarefas a desempenhar pelo trabalhador ao longo da

relacdo laboral.

Um exemplo da mobilidade que é agora requerida ao trabalhador € o ius variandi. Este
instrumento gestionario representa a faculdade de o empregador exigir ao trabalhador
funcbes que nédo se encontram compreendidas na atividade para a qual foi contratado.
Com inspiracéo no artigo 2103.° do Codice civile italiano de 1942, este poder j& existia
na Lei do Contrato de Trabalho (aprovada pelo Decreto-Lei n® 49408 que estabeleceu o
regime juridico do contrato individual de trabalho), inclusive previamente ao

aparecimento da polivaléncia funcional.

Estamos perante um poder do empregador que Ihe permite flexibilizar a execugédo da
prestacdo laboral. Mas como o compatibilizar com os direitos dos trabalhadores? Estes
claramente contavam exercer as funcGes correspondentes a atividade para que foram

contratados. Assim, essencialmente, cabe-nos questionar a razao de ser deste instrumento.

Apds esta analise, focar-nos-emos nos pressupostos do direito de variacdo. Nesta
sede, a jurisprudéncia ndo é uniforme, apenas parecendo concordar com o entendimento

de que o constante no artigo 120.° n.°1 s&o pressupostos.

Como tal, aborda-los-emos primeiro, explanando-os e tomando posicdo sobre as

varias querelas existentes.

Atentando no artigo 120.° n.°2 verifica-se que as partes podem alargar ou restringir o
ambito da faculdade de variar a funcdo conferida ao empregador. Todavia, surgem
duvidas quanto aos limites desta liberdade contratual.
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Tentaremos desenvolver um tema controverso no nosso ordenamento juridico acerca
da qualificacdo do disposto no artigo 120.° n.°3. BERNARDO XAVIER! foi inovador
nesta querela, mas ndo ofereceu uma resposta concreta. Podemos estar perante
pressupostos ou tramites procedimentais. Esta distincdo releva na medida das
consequéncias do seu incumprimento. Sobre esta problematica exploraremos a segunda
hipotese, tentando descortinar sobre que invalidade estaremos perante, a possibilidade de
aproveitamento desse ato do empregador e a eventual caducidade do direito do
trabalhador em alegar esse vicio quando dele ndo reclame passado algum periodo

temporal.

Por fim, igualmente procederemos a qualificacdo da exigéncia presente no artigo
120.° n.°4, face a varia jurisprudéncia dissidente. N&o desenvolveremos quer a questao do
regime do ius variandi, quer os seus efeitos retributivos sobre o trabalhador, pois qualquer

um deles justificaria um trabalho auténomo.

Palavras-Chave: lus variandi, Interesse da empresa, transitoriedade das funcdes,
Modificagdo Substancial, Pressupostos, Tutela do trabalhador, procedimento do jus

variandi;

! BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos laborais na empresa - Ensinar e investigar, Universidade
Catdlica de Lisboa, 2009;
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2. O ius Variandi - Caracterizacao

2.1. Fundamento e razdo de ser do ius variandi

Uma visédo estatica da execucdo da prestagdo laboral impossibilitaria o empregador
de ajustar o trabalho as necessidades sempre variaveis do funcionamento da empresa. Na
verdade, todo o trabalho ndo abrangido pelo objeto do contrato de trabalho, por mais
pontual que fosse, implicaria sempre a contratacdo de novos trabalhadores, apenas para
serem afastados logo a seguir.

Atendendo as constantes alteracdes da realidade empresarial, as empresas por vezes
sdo confrontadas com novos condicionalismos, imprevistos ou circunstancias
temporarias > que requerem uma resposta imediata. Os trabalhadores, nos termos
legalmente previstos, sujeitam-se provisoriamente a uma alteracéo da atividade laboral?,
devendo ser “funcionalmente moveis”*, permitindo-se ao empregador, verificados
determinados pressupostos, variar unilateralmente o trabalho inicialmente contratado

com o objetivo de assegurar a eficacia da prestacio®.

Nestes termos, a razéo de ser do ius variandi “reside nas necessidades de gestdo do
empregador, mais precisamente nas necessidades de compatibilizar os imperativos de
gestdo com as disponibilidades de mio-de-obra” 8. Ora, se 0 empregador, deparado com
determinado problema de gestdo, verifica que a resolucdo do mesmo ndo passa pela
contratacdo de novos trabalhadores, poderd exigir do trabalhador a prestacdo, com

caracter temporario, de tarefas ndo compreendidas na atividade contratada e que com esta

2 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Almedina, 2017, p.757

3 Sobre este ponto, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito (...), 2017, p.757, refere que o “poder de
alterar e a obrigacao de exercer uma atividade diversa inserem-se no principio da mutua colaboragao”.

4 JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho, Coimbra Editora, 2009, cit., p.238; lgualmente,
BERNARDO LOBO XAVIER, “A mobilidade funcional e a nova redagio do artigo 22.° LCT”, em RDES,
Ano XXXIX, 1997, n® 1-2-3, p.68 , refere com muita clareza que “Sabemos, pois, que a prestagdo do
trabalho é tragada entre espacos de defini¢do / indefinicdo: o trabalhador ndo se pode comprometer a tudo,
mas também n&o pode pensar que ficou definitiva e rigidamente estabelecido tudo o que vai fazer.”

5 CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade funcional na relagdo individual de trabalho,
Universidade Catolica Editora, 2013, p.71.

8 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho Parte 1l — situagdes
laborais individuais, Almedina, 2012, p. 404, menciona dois exemplos, sdo eles: “o acréscimo ocasional
de trabalhadores num sector e a subocupagao noutro sector poderdo justificar a deslocacdo temporéaria de
trabalhadores, e a auséncia de um trabalhador podera ditar a necessidade de o fazer substituir, para que
continue a ser assegurado o servigo”.
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ndo tenham relacéo de afinidade ou ligacdo funcional, desde que nao representem uma

modificagdo substancial da sua posi¢do’.

Em suma, estamos perante um verdadeiro direito potestativo, uma manifestacdo
unilateral da vontade do empregador em impor uma alteracdo temporaria ao objeto do
contrato de trabalho acordado pelas partes em nome dos seus interesses de gestdo,
permitindo-lhe exigir unilateralmente tarefas ndo acordadas pelas partes, excecionando
0s principios consagrados nos artigos 406.° n.°1 do Cédigo Civil e 118.°n.°1 CT, principio
da contratualidade e principio da invariabilidade da prestacéo contratual®, respetivamente.

2.2. Polivaléncia e lus Variandi — A lei 21/96

A realidade plasmada no artigo 118.° n.°2 descreve o poder do empregador exigir do
trabalhador certa prestacdo no contexto da relacdo de trabalho entre ambos vigente
(prestacdo essa, afim ou funcionalmente ligada a atividade para que o trabalhador foi

contratado).

O artigo 118.° n.°1 garante o cumprimento do principio da estabilidade do objeto da
prestacéo laboral - defendendo o trabalhador de alteragdes unilaterais e arbitréarias levadas
a cabo pelo empregador as tarefas que foi contratado para desempenhar - ao prever que
“o trabalhador deve, em principio, exercer fun¢des correspondentes a atividade para que

se encontra contratado”.

Contudo, esta regra ndo é absoluta, o que se retira da referéncia “em principio”. Desta
expressdo resulta a possibilidade da exigéncia ao trabalhador de outras tarefas diferentes
da atividade para que foi contratado.

De facto, tendo o contrato de trabalho um caracter duradouro e estando intimamente
ligado com a realidade empresarial, é-lhe atribuido “a fei¢do de contrato aberto ou

incompleto™® e, enquanto tal, 0 empregador tem o poder de, em cada momento e ao longo

" ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade Funcional e estatuto retributivo”, em RDES, 2013,
nle3, p.74

8 Sobre este ponto, BERNARDO LOBO XAVIER, “A mobilidade (...)”, 1997, p. 73, entende que quando
as partes estabelecem a atividade contratualmente devida, fixando o regime normal da prestacdo e
integrando-se essa atividade numa correspondente categoria, “(...) ndo pretendem dar a categoria valor
definitério ou de «marco» delimitador dos «terrenos» empresariais. Com a evocacdo de uma categoria ndo
se afasta a hipdtese de varia¢ao”.

9 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade Funcional”, in Cadigo do trabalho- A revisdo de
2009 (Coord. Pedro Morgado de Carvalho), Coimbra Editora, 2011, cit., p.166.
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da relacéo laboral, concretizar a prestacdo a realizar pelo trabalhador, adequando-a as

exigéncias da empresa face a novas realidades, a luz do seu poder de dire¢&o.

Este poder ndo é ilimitado, devendo ser “parametrizado pelo tipo de fungdes que o
trabalhador se comprometeu a prestar’’'?. Na verdade, face ao disposto no artigo 97.°, 0
exercicio do poder de direcdo e, consequentemente, também o dever de subordinacéo do
trabalhador, encontram-se delimitados pelo disposto no contrato de trabalho !,
permitindo-se, & luz deste poder, a exigéncia ao trabalhador de fungdes que este acordou
prestar e tarefas afins e funcionalmente ligadas a estas (118.° n.°2).

Em suma, mantendo-se a atividade contratada como quadro de referéncia para o
desenvolvimento da relac&o laboral, o seu conteudo e fronteiras evoluem com a propria

relacao.

Existe um conjunto principal de funcdes que representa a essencialidade do género
do trabalho contratado e que forma um “ntcleo duro” desta prestacao devida.
Necessidades empresariais de mudanca ou alteracdes relativas a técnicas, mercados ou
mé&o de obra podem justificar a variagdo das exigéncias do empregador e o desempenho
de funcdes afins ou funcionalmente ligadas a esse nucleo, sendo esta variagdo expectavel

para um trabalhador de boa fé face ao carater duradouro do contrato de trabalho.

Portanto, enquanto que na polivaléncia (artigo 118.° n.°2) o empregador pode exigir
atividades "afins ou funcionalmente ligadas a atividade contratada” (isto €, aquela que o
trabalhador efetivamente prometeu) no quadro da gestdo ordinaria da prestacdo, pelo
contrario, o ius variandi opera como solucdo de recurso, exigida pelo dinamismo da
empresa e pela continuidade que caracteriza o vinculo laboral. Como tal, perante a
exigéncia de funcbes ainda mais afastadas do nacleo contratual (“fungdes
correspondentes a atividade para que se encontra contratado’), mais exigentes serdo 0s
requisitos, sendo igualmente necessario o recurso a um procedimento especifico para o

exercicio do poder patronal 2,

A polivaléncia funcional foi introduzida no ordenamento juridico portugués pelo

artigo 6.° da lei 21/ 96, que alterou o artigo 22.° LCT. Previamente a essa alteracdo o

10 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p.166.
1* ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)", 2011, p.166.
12 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2013, p.81
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unico instrumento de flexibilidade empresarial a que o empregador podia recorrer era 0
ius variandi (artigo 22.°n.°2 e 3 LCT anterior a lei 21/96).

A introducdo deste “principio” resultou de uma ampla discussdo na Europa sobre a

flexibilidade do trabalhador e do tempo de trabalho.

Esta necessidade de flexibilizagcdo teve origem no aumento do desemprego, que
contribuiu também para alteracGes a legislacdo portuguesa (através da Proposta de Lei n°

14/V1l — usualmente denominada como ““a lei das 40 horas semanais”).

Com o intuito de compatibilizar a reducdo do tempo de trabalho (para quarenta horas
semanais) com a subida do salario e a defesa do emprego, uma das soluc¢des encontradas
foi a introducdo do “principio da polivaléncia™?. Este instrumento surgiu no ordenamento

portugués como forma de evitar os despedimentos®*,

Previamente a discussdo na Assembleia da Republica e a proposta de lei n® 14/VIl, ja
o Acordo de Concertagdo Social de Curto Prazo de 1996%° fazia referéncia a esta figura.
Ambos previam que as fung6es afins ou funcionalmente ligadas integravam o objeto do

contrato de trabalho.

No entanto, a redacdo do artigo 22.° n.°2 e 3 LCT deixa duvidas acerca dessa
integracdo®®. A polivaléncia, referindo-se a atividades situadas originalmente fora do
objeto do contrato de trabalho (correspondente a categoria do trabalhador), parece depois

13 Anterior Ministra para a Qualificacdo e Emprego, Maria Jodo Rodrigues, no debate da proposta de lei
14/VI1 na Assembleia da Republica, Debates Parlamentares - Diario 072, p. 2319 (1996-05-17), disponivel
em_(parlamento.pt); Com a mesma visdo, o0 Acordo de Concertagdo Social de Curto Prazo de 1996,
publicado em RDES, XXXVIII (1996), n.° 1-4, p.413.

14 Esta figura néo foi isenta de criticas e preocupacdes. Na verdade, partidos da oposicdo denominaram esta
lei como a “lei_do «trabalhador pau para toda a obra»”.

15 Cfr. Acordo de Concertagdo Social de Curto Prazo de 1996, publicado em RDES, XXXVIII (1996), n.°
1-4, p. 415.

16 Face a essa dificuldade, alguns setores da doutrina, numa tentativa de destringar “ius variandi” e
polivaléncia, entenderam este instrumento como correspondendo & “variagdo normal” da atividade e o ius
variandi como recurso excecional, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II
(...), 2012, p. 403 (nota 391).
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inclui-las no mesmo mediante uma manifestacéo de vontade da parte do empregador e 0

cumprimento dos requisitos legais (artigo 22.°n.°2 e 3 LCT)"18,

A Lei 21/96 “parece ter caido na tentacdo das meras inteng¢des”’, movendo-Se
“provavelmente mais por este (suposto) principio do que pelas linhas técnico-juridicas
desenhadas naqueles diplomas™®®, nfo tendo sido corajosa o suficiente para prever a
extensdo “ope legis” do objeto do contrato de trabalho as fungbes afins ou

funcionalmente ligadas.

Assim, o regime da polivaléncia consagrado nao foi tdo longe como se pretendia no
Acordo de Concertagdo Social de Curto Prazo em que o objeto do contrato de trabalho
era alargado “ope legis”, encontrando-se condicionado através da exigéncia do

preenchimento dos pressupostos legais e uma manifestacio da vontade do empregador?®.

Antes da lei 21/96, e excetuando-se a possibilidade de recurso ao ius variandi,
encontrava-se vedada ao empregador a atribuicdo ao trabalhador de fungdes néo
compreendidas na sua categoria. A alteracdo introduzida por esta lei estende os poderes
de direcdo da entidade patronal, permitindo-lhe, através de um ato unilateral, modificar

Y CATARINA CARVALHO, “O exercicio do ius variandi no ambito das relagGes individuais de trabalho
e a polivaléncia funcional”, in Juris et De Jure-Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade
Catélica Portuguesa — Porto, (Coord. Manuel Afonso Vaz, J.A Azeredo Lopes), Coimbra Editora, 1998,
pp. 1036-1037. Com a mesma visdo, BERNARDO LOBO XAVIER, “A mobilidade (...)”, 1997, pp. 105
e seguintes, que, ao criticar a utilizagdo de “conceitos vazios” de contetdo juridico no artigo 22.° da LCT,
defende a impossibilidade da sua interpretacdo exegética sob pena de esvaziamento do conteldo da
polivaléncia. Sendo a maior maleabilidade na execucéo da prestagéo laboral “uma troca” pela diminuig¢do
do horario semanal para 40 horas, ndo se pode deixar de assumir uma intencdo de alargamento do poder
diretivo do empregador que apenas ocorrera se se abranger no objeto do contrato de trabalho as funcGes
afins ou funcionalmente ligadas as “fungdes normais”.

180 regime espanhol anterior a 2004 assemelhava-se ao portugués. Naquele ordenamento juridico a
determinacdo qualitativa da prestacdo laboral realiza-se mediante acordo entre trabalhador e empregador
(artigo 22.5 Ley del Estatuto de los Trabajadores). Esta determinacdo podera ser efetuada de forma direta,
através de detalhada especificagdo no contrato de trabalho do conjunto de fungdes e tarefas que integram a
prestacdo laboral contratualizada, ou indireta, mediante remissdo para categoria profissional, constante em
convengdo coletiva, que corresponda a atividade exigivel. Quanto a exigéncia de atividades fora do
pactuado entre as partes, 0 empregador terd liberdade plena para exigir a realizacéo de prestacfes dentro do
grupo profissional a que o trabalhador pertenca, apenas se encontrando limitado pela exigéncia de
qualificacdo profissional. Todavia, tera liberdade limitada se exigir tarefas fora do grupo profissional ou
ndo pertencente a categorias equivalentes (sera o correspondente ao ius variandi na legislagdo portuguesa),
apenas o podendo fazer se justificar o recurso a este instrumento e so pelo tempo necessario a colmatar
essas necessidades (artigo 39.2 Ley del Estatuto de los Trabajadores). Além do mais, 0s requisitos
subjetivos relativos a necessaria qualificagdo do trabalhador, ndo desvalorizagdo profissional e respeito pela
sua dignidade também terdo de se verificar. Cfr. MANUEL CARLOS PALOMEQUE, “La modificacion
de la prestacion laboral pactada”, in VI Congresso Nacional de Direito do Trabalho, (coord. Prof. Doutor
ANTONIO MOREIRA), Almedina, 2004, pp. 67-68.

9 ISABEL PARREIRA, “Da polivaléncia Funcional ao Objeto do Contrato de Trabalho”, in VI Congresso
nacional de Direito do trabalho, (coord. Prof. Doutor ANTONIO MOREIRA), Almedina, 2004, cit., p.
130.

20 CATARINA CARVAHO, “O exercicio (...)”, 1998, p. 1037.
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as tarefas do trabalhador, que se encontra adstrito a desempenha-las, desde que

preenchidos os pressupostos legais.

O empregador passou a poder ordenar ao trabalhador que realize atividades fora do
ambito do ius variandi e ainda que ndo compreendidas na sua categoria profissional,
desde gque lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas. Esta é a Unica interpretacao util

possivel do artigo 22.° da LCT.

S6 com a codificagdo ocorreu o alargamento “ope legis” do objeto do contrato de
trabalho, deixando a polivaléncia de ser encarada como um poder extraordinario do
empregador e compreendendo-se agora na gestdo ordinaria da prestacdo, abrangendo a
atividade contratada ndo apenas as tarefas incluidas na categoria, como as que lhes sejam

afins ou funcionalmente ligadas.

3. Pressupostos do jus variandi

A jurisprudéncia ndo é uniforme quanto ao elenco dos pressupostos. Certos arestos?
elencam seis pressupostos, designadamente, a existéncia de um interesse legitimo do
empregador, a transitoriedade da necessidade que determina a modificacdo, inexisténcia
de modificacdo substancial da posi¢do do trabalhador, indicacdo dos motivos que o
justificam por reporte ao interesse da empresa, indicacao da sua duracéo e adequacéo do

motivo invocado ao tempo de duracéo do ius variandi??.

Outros apenas consideram existir quatro, abarcando ndo apenas 0s constantes no n°1
do artigo 120.°, mas também a exigéncia de ndo diminuicdo da retribuicdo®, definindo
ainda alguns ac6rddos como pressuposto a necessidade de inexisténcia de convencdo em

contrario®.

Por fim, nesta pandplia de posicBes, a Relagdo do Porto? decide, em acérddo de

05/11/2012, como sendo pressupostos desta figura o interesse da empresa, a natureza

2L Ac. TRP, proc. 276/07.2TTOAZ.P1, de 08/02/2010, e Ac. TRL, proc. 1095/13.2TTLSB.L1-4, de
13/01/2016.

22 A mesma opinido é defendida por BRITO, PEDRO MADEIRA DE, in PEDRO ROMANO MARTINEZ/
LUIS MIGUEL MONTEIRO/ JOANAVASCONCELOS/ PEDRO MADEIRA DE BRITO/ GUILHERME
DRAY/ LUIS GONCALVES DA SILVA, Cédigo do Trabalho — Anotado, Almedina, 2013, p.321.

23 Ac. STJ, proc. 279/12.5TTPTG.E1.S1, de 01/10/2015 e Ac. TRL, proc. 10206/2005-4, de 18/01/2006.
24 Ac. TRP, proc. 3461/16.2T8AVR.P1 de 05/03/2018.

2 Ac. TRP, proc. 369/11.1TTVNF.P1 de 05/11/2012.
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temporéaria da mudanca e a comunicacdo ao trabalhador da duracdo dessa alteracdo de

funcoes.

Torna-se claro nesta analise que o Gnico consenso existente respeita ao artigo 120.°
n.°1, ndo existindo duvidas que estamos perante pressupostos do ius variandi, sem 0s

quais seria ilicita a ordem do empregador.

Todavia 0s mesmos acarretam problemas interpretativos e querelas doutrinarias que

nos cabe explanar e tomar posicao.
3.1. Interesse da empresa

Nos termos do artigo 120.° n.°1 o recurso ao ius variandi sera admissivel se
corresponder a um interesse da empresa. Esta exigéncia ndo se confunde, obviamente,
com o interesse egoista do préprio empregador enquanto pessoa. Podemos reportar-nos a
um interesse da empresa considerada como organizacdo portadora de interesses proprios
para 0s quais concorrem o trabalhador e o empregador enquanto titular da organizacao
produtiva®. Desta feita, tem de ser um interesse da organizagéo produtiva (concretizado
pelo empregador enquanto seu titular)?’, avaliado objetivamente?®, apenas se justificando
0 poder de exigir ao trabalhador fungdes ndo compreendidas no objeto do contrato se as

exigéncias da empresa o impuserem 2°.

Todavia, € o empregador que através de decisbes gestionarias concretiza esse

interesse, o que dificulta a distingao®.

Segundo PEDRO MADEIRA DE BRITO?! é necessario que se verifique um facto
que possa colocar em causa a hormalidade técnico-produtiva da empresa para que seja
licita a exigéncia de funcdes situadas fora do objeto do contrato de trabalho. Todavia, e

visto ndo ser possivel atribuir-se um interesse a uma organizagdo (sendo necessario um

% PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.317.

27 Neste sentido PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.318 referindo que “nio sendo
possivel a atribuigdo de um interesse a organizacdo em si (ndo € possivel um interesse sem titular singular
ou coletivo), acaba por se reconduzir as exigéncias da empresa a um citério tipico de valoracéo do interesse
proprio do sujeito que predispds a organizagdo para alcangar os seus fins”.

28 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p. 405.

2 No mesmo sentido, Ac. TRL, proc. 10206/2005-4 de 18-01-2006, concretizando este pressuposto,
defende que “(...) é necessario que o recurso ao jus variandi tenha por fundamento um interesse sério e
objectivo ligado a ocorréncias da prépria empresa ou situa¢fes de natureza transitéria, que néo se confunda,
portanto, com as meras conveniéncias pessoais do empregador”.

30 PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.318.

31 PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p. 318.
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titular singular ou coletivo), o critério para aferir das exigéncias da empresa reconduz-se

as nogdes de experiéncia, tipicidade e normalidade 32.

Ja MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?® refere que, face a dificuldade de
distingéo entre o interesse do empregador e 0 da empresa, a falta deste requisito apenas
pode ser invocada em casos limite ou para obstar ao exercicio deste direito por capricho
do empregador ou em moldes de grande arbitrariedade. Com a mesma posi¢do, DIOGO
VAZ MARECOS?*, defendendo que a ordem de alteracio de funces ndo se pode mostrar
infundada ou arbitraria, nem ter o sentido de puni¢cdo do trabalhador sob pena do

empregador incorrer em abuso do direito (artigo 334.° Cddigo Civil, doravante CC).

Como nota ANTONIO NUNES DE CARVALHO®, é necessario que o empregador
faca um balanco dos vérios instrumentos de gestdo a sua disposicdo e opte pelo que
considere mais favoravel, fundando-se a sua escolha em critérios de racionalidade

empresarial, sendo raras as vezes que o0 jus variandi se afigura como Unica solucao.

A nosso ver, o interesse da empresa deve ser avaliado objetivamente, uma vez que se
prove a existéncia de circunstancias supervenientes ou imprevisiveis que a afetem,
compreendendo quer situacGes de forca maior externas a organizacdo empresarial
(alteracbes dos mercados e técnicas, perigos eminentes) suscetiveis de dificultar ou
impedir o processo produtivo, quer momentos de necessidade originados no ambito da
prépria organizacao produtiva (falta de trabalhadores, necessidades de conversao técnica,

etc.) e ndo de quaisquer conveniéncias pessoais do empregador *¢.

Assentando num ato de gestdo que afeta o trabalhador, o jus variandi requer uma
fundamentagdo objetiva, sendo apenas admissiveis reflexdes assentes em “criterios
gestionarios”®’ e ndo meros caprichos ou vontades. Esta fundamentacio sera suscetivel

de controlo externo®.

32 Com a mesma opinido, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, Almedina, 2009,
p.224.

3 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte 11 (...), 2012, p.405.

% DIOGO VAZ MARECOS, Cadigo do trabalho comentado, Almedina, 2020, p. 319.

% ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 193; Com a mesma opini&o,
BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.182.

3% CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade (...), 2013, p.79.

3 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, cit., p. 194.

38 Neste sentido ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 194.
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Todavia, a medida do controlo jurisdicional do poder de modificar unilateralmente a
prestacdo laboral acarreta multiplos problemas. Entre partirmos da ideia do empregador
enquanto Unico juiz, o que corresponderia a uma denegacao do controlo, e a de o tribunal
se substituir, pura e simplesmente ao empresario na tomada de decisdo, deve encontrar-

se uma posicdo intermédia®®.

E indiscutivel a necessidade de verificacdo dos pressupostos do ius variandi, devendo
o tribunal aferir da existéncia dos factos constitutivos deste direito. Desta feita, deve
analisar as necessidades que constituem o interesse da empresa e legitimam o empregador

a exigir ao trabalhador tarefas fora do objeto do contrato de trabalho*°.

Para além da verificagdo dos factos constitutivos do direito, a lei igualmente comete

aos tribunais o controlo da execucio do esquema procedimental®?.

Deste modo, fica vedado ao julgador a possibilidade de se substituir na “ponderagao
do empregador na busca da «melhor solu¢io»"**2. Na aprecia¢io de uma concreta situacio
em tribunal cabe ao julgador verificar se ocorreu uma perturbacdo no normal
funcionamento da empresa que justifique o recurso a este instituto e se os tramites foram
observados*. Mas ja ndo lhe pertence apreciar se, verificada determinada situacdo, a
opcao da entidade empregadora foi a mais acertada na perspetiva de uma correta gestédo
empresarial. Até porque entendemos o ius variandi como mais uma opcao do empregador
para fazer face a qualquer vicissitude. Este instrumento ndo é o Gnico capaz de colmatar
necessidades empresariais, podendo o empregador entender que 0 mais correto sera
recorrer a outro instituto ou simplesmente ndo recorrer ao ius variandi**. Sdo opcdes
gestionarias, assim como politicas, planos e ponderacGes que cabem ao empresario a luz
da sua livre iniciativa econdmica, estando n6s perante uma esfera de atuacéo isenta de

controlo jurisdicional, enquanto discricionariedade técnica de gestio®.

39 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.171.

4 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.162.

41 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.162.

42 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, cit., p. 194.
4 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.169.

4 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p.194.

4 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.169.
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A razdo da existéncia e importancia deste controlo cinge-se a tutela dos
trabalhadores que podem ser afetados nos seus interesses pela ordem de “variagdo” de

funcoes.

Em sede judicial, o empregador deve demonstrar o “interesse da empresa” que
motivou a variagdo das funcdes. Estamos perante um conceito indeterminado, surgindo
dificuldades na determinacao do grau de prova exigivel. Considerando os interesses do
trabalhador e tutelando-o contra decisGes arbitrarias, desrazoaveis ou irrefletidas, mas
também o facto de estarmos perante um conceito indeterminado, cabe-nos tomar,

novamente, uma posi¢do intermédia.

Assim, concordando com BERNARDO XAVIER?*, ndo pertence ao empregador
provar tudo, mas apenas a verificacdo de uma estrutura de suporte/nucleo consistente em
factos capazes de convencer o tribunal, junto com outros elementos, como valoragdes e
prognosticos, do preenchimento do conceito legal e da racionalidade e proporcionalidade
da decisdo®’.

Nesta sede coloca-se uma questdo relevante. E se a auséncia de trabalhadores se
dever a uma greve, estaremos perante um facto capaz de colocar em causa a normalidade

técnico-produtiva de uma empresa legitimando o recurso ao ius variandi?

Esta questdo ndo é completamente aprofundada na doutrina e na jurisprudéncia

sendo, no entanto, da maior importancia.

BERNARDO XAVIER*® define greve como a abstencio de prestacio do trabalho,
por um grupo de trabalhadores que perseguem e visam atingir objetivos comuns. Trata-
se, pois, de uma retencdo do trabalho decidida concertadamente por um grupo (uma
associacdo sindical), para forcar os empregadores a realizar as reivindicacGes dos

trabalhadores®.

E inegéavel que a greve corresponde a um direito fundamental (artigo 57.° CRP),

constituindo uma forma de pressdo exercida sobre o empregador que visa permitir a

4% BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.184.

47 Os interesses na estabilidade contratual do trabalhador, na seguranca e continuacdo do emprego e as suas
legitimas expetativas, devem exigir um adequado controlo jurisdicional de forma a evitar decisdes
arbitrarias e desproporcionadas.

4 BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, Rei dos Livros Editora, 2020, p. 153.
4 BERNARDO LOBO XAVIER, Manual (...), 2020, p. 153.
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satisfacdo das reivindicagdes dos trabalhadores, atingindo-se, assim, um maior equilibrio
na relagéo laboral. A pressdo radica no facto de o empregador se ver privado de mao de
obra e poder incumprir obrigacgdes que tenha com terceiros.

Este tema € extremamente sensivel, pois ndo apenas devemos assegurar a eficacia
deste direito, como averiguar se existe um interesse da empresa juridicamente atendivel

que permita o recurso ao ius variandi.

Visando alcancar o primeiro desiderato, estabelece o artigo 535.° n.°1 e 2 varias
proibicGes. Deste preceito retira-se que o empregador ndo pode deslocar trabalhadores de
um estabelecimento para outro a fim de aqueles substituirem os grevistas deste, ndo pode,
desde o aviso prévio, contratar novos trabalhadores para fazer face a greve anunciada e

ndo pode contratar empresas para desempenhar as tarefas dos grevistas.

Todavia esta regra ndo proibe que o empregador faca adaptacdes na propria
empresa, permitindo que mude trabalhadores de atividades dentro do proprio
estabelecimento ou setor®. Igualmente ndo proibe a substituicdo do trabalhador quanto
ao resultado da sua prestacdo através da contratacdo de uma outra empresa que 0
garanta®. O que ndo deve ocorrer é a substituicdo do trabalhador na atividade

efetivamente desempenhada por si®?.

Poder-se-ia defender que, encontrando-se 0 empregador sujeito aos prejuizos que
decorram do exercicio deste direito constitucionalmente consagrado, a defesa da
possibilidade do recurso ao ius variandi para os colmatar pareceria abusiva> ou mesmo

contraditéria. Na verdade, entendendo-se, como se deve, 0S riscos inerentes a greve

50 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito (...), 2017, p. 1253.

51 PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p. 1068.

52 Esta interpretagdo resultava do termo “concreta tarefa” existente no artigo 596.° n.°2 CT 2003, onde se
pretendia evitar que a efetiva prestacdo do trabalhador grevista fosse desempenhada por uma empresa
contratada especificamente para esse fim. E atendendo a este termo que resulta a interpretacio de que néo
se permitia a substituicdo do trabalhador grevista na atividade por si efetivamente desempenhada, mas ja
seria licita a substituicdo quanto ao resultado da sua prestacdo. A alteracdo deste preceito ocorrida em 2009,
foi meramente sub-repticia e em nada alterou esta interpretacdo. Assim, nada obsta a que, por exemplo,
uma empresa de catering cujos trabalhadores estejam em greve, contrate uma outra para fornecer refeicdes
a companhia cliente da primeira. O que ndo pode fazer é contratar outros trabalhadores para desempenhar
essa atividade.

5 Na verdade este foi o entendimento do Supremo Tribunal Constitucional Espanhol, plasmado na
Sentenca 123/1992, referindo: “a substitui¢do interna, no presente caso, constitui o exercicio abusivo de
um direito que em principio pertence ao empregador, o ius variandi, uma vez que o seu poder de gestao é
utilizado para fins diferentes dos previstos no sistema juridico, e ndo como medida objetivamente necessaria
para 0 bom funcionamento da empresa, mas para aliviar a pressdo produzida pela paragem do trabalho”,
disponivel em https://bit.ly/2D84ejD (traducéo feita por nds).
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enguanto uma normalidade empresarial, seria um contrassenso que essa mesma situacdo
possa, depois, no ambito da relacdo individual de trabalho, ser qualificada como

extraordinaria de forma a se admitir a extensédo do direito de variagdo a estas situacdes®*.

Defensores desta posi¢do referem, além do mais, que apesar de existir um
interesse da empresa, este ndo € sério e objetivo, mas meramente uma tentativa de
erradicar o contetdo do direito dos trabalhadores, pelo que a proibi¢éo constante no artigo

535.° deve ser estendida a utilizagdo do poder de variagdo®®.
N&o entendemos assim.

Esta posicéo parte de um pressuposto erréneo: que o ius variandi € um mecanismo
excecional®® e que, enquanto tal, ndo pode ser usado para fazer face aos prejuizos

inerentes a greve, entendidos como uma normalidade empresarial.

Considerando que a razéo de ser do ius variandi reside nas necessidades
gestionarias do empregador, estamos perante um mecanismo de gestdo (e ndo
excecional), que pode até nem ser o preferido numa determinada situacdo, apresentando-
se como mais uma opg¢do do empregador face as maltiplas que tem ao seu dispor para
colmatar situacBes que cologuem em causa a normalidade técnica ou produtiva da
empresa e que, neste caso, nao sdo proibidas pelo artigo 535.° n.°1 e 2. Assim, a defesa
da utilizacdo deste instrumento para colmatar de alguma forma os efeitos da greve ndo é,
de todo, contraditdria, pois estamos perante uma situacdo que preenche os requisitos do
artigo 120.°, atribuindo ao empregador o poder de variagdo, sob pena da interpretacdo
extensiva da proibicdo constante no artigo 535.° violar o seu direito a liberdade de

iniciativa e de organizacdo empresarial a luz do artigo 80.° ¢) da CRP.

Mediante uma circunstancia que origina a falta de trabalhadores no ambito da
empresa, afetando a sua normalidade técnico-produtiva, como a greve, verifica-se o

preenchimento do “interesse da empresa”, atribuindo ao empregador a faculdade de variar

% FIORELLA LUNARDON, Trattato di Diritto del lavoro — conflitto, concertazione e partecipazione,
(direto da Mattia Persiani e Franco Carinci), Vol. 3, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2011, p. 178 cit.
Apud RAFAEL DE SOUSA VENANCIO, A substituicio de grevistas — Da hermenéutica da proibicéo da
substituicdo de grevistas no ambito dos conflitos coletivos, Tese de Mestrado, Universidade Catélica
Portuguesa, 2019, p. 14, disponivel em RafaelVenancio_Dissertacao.pdf (ucp.pt) (traducdo nossa),
(consultado dia 12/11/2021).

% RAFAEL DE SOUSA VENANCIO, A substituicdo (..), 2019, p.15, disponivel em
RafaelVenancio_Dissertacao.pdf (ucp.pt) (consultado dia 12/11/2021).

%6 Com esta visdo, CATARINA CARVAHO, “O exercicio (...)”, 1998, p. 1038.
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as funcdes do trabalhador. O facto de considerarmos a sujeicdo do empregador aos riscos
inerentes a greve uma normalidade empresarial em nada altera esta visdo, porque nao
estamos perante um mecanismo excecional utilizado para 0s colmatar, mas um

instrumento de gestdo para fazer face a eventuais necessidades gestionarias da empresa.

Perante uma determinada situacdo de greve, tendo em conta 0 nimero de
trabalhadores ndo grevistas, o empregador pode utiliza-los noutra atividade recorrendo ao
ius variandi. Deste modo, relativamente a um trabalhador que desempenha determinada
atividade, o empregador, como ele ndo aderiu & greve, pode colocé-lo a realizar outra
funcdo diversa do habitual, desde que a mudanca seja transitéria e ndo implique uma

alteracéo substancial da sua posi¢do®’.

Né&o é violada a teleologia da proibi¢do constante no artigo 535.°, debelando-se
por completo os efeitos da greve, pois o0s proprios efeitos economicos decorrentes do
recurso ao ius variandi para a colmatar, ndo se aproximam dos que seriam atingiveis

através da substituicdo dos trabalhadores grevistas.

A esta adaptacdo acrescem ainda mais limites de forma a evitar uma utilizacéo abusiva
deste instrumento. Concordamos com ROMANO MARTINEZ® e com CARINA DE
CARVALHO % ao referirem que, para além do empregador dever preencher os
pressupostos do artigo 120.°, igualmente, se encontra impossibilitado de afetar
trabalhadores de um estabelecimento ou servico a realizarem atividades de outro
estabelecimento ou servico, “(...) sob pena de o direito a greve ser totalmente esvaziado

e se permitir uma fraude a lei” .

Concluindo, o artigo 535.° ndo deve ser interpretado extensivamente, podendo o
empregador recorrer ao ius variandi em situacfes de greve, desde que 0s requisitos se
encontrem preenchidos e a variacdo ndo implique a afetacdo de um trabalhador de um

estabelecimento ou servico a outro estabelecimento ou servico®. E-lhe permitida a

5" PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito (...), 2017, p. 1253.

%8 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito (...), 2017, p. 1254.

% CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade (...), 2013, p.781.

8 CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade (...), 2013, cit., p.81.

61 Pode eventualmente surgir dificuldades em determinar quando é que, numa empresa, as unidades
constituem estabelecimentos ou servigcos diferentes. Seguindo a esteira de PEDRO ROMANO
MARTINEZ, Direito (...), 2017, p. 1254, consideramos que se presumem diferentes os estabelecimentos
ou servicos que, pelo menos, detenham autonomia econémica ou administrativa entre eles. Todavia esta
distincdo nem sempre € linear, tendo o STJ se pronunciado no acérdao uniformizador de jurisprudéncia,
proc. n° 00S086, de 30/11/2000 que, “em relagdo as empresas cuja actividade € a prestagéo de servigos de
seguranga privada a terceiros, atenta a especificidade da organizacdo dessas empresas, deve-se entender
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organizacdo interna da empresa tendo o poder de fazer adaptagdes no seu seio face a uma
necessidade de gestdo objetivamente aferida como a falta de trabalhadores derivada de

uma greve.

3.2. Exercicio temporario das fungdes

O requisito da transitoriedade %2 das fungbes ndo compreendidas na atividade
inicialmente acordada, previsto no artigo 120.° n.°1, tem em vista evitar que o
empregador, através do recurso ao ius variandi, modifique o contrato de trabalho sem o
acordo do trabalhador (desviando-se do artigo 406.° n.°1 CC) ®3 e perpetue o exercicio de

tarefas ndo “cobertas” pelo objeto do contrato de trabalho.

A transitoriedade deve ser aferida relativamente a necessidade subjacente ao interesse
da empresa que se pretende colmatar®®. De facto, o ius variandi é um instrumento de
gestdo e flexibiliza¢do ao servico do empregador. Todavia, apenas deve ser utilizado para
fazer face a situacGes temporarias na empresa. Assim, ndo é dificil concluir que, sempre
que a afetacdo do trabalhador as fungdes adquirir estabilidade e ja ndo representar uma
anormalidade em termos de organizacdo do processo produtivo e gestdo da prestacdo do
trabalhador, demonstrando-se ser o0 modo de operacdo normal da empresa, estamos

perante uma violag&o do requisito da transitoriedade®®.

Deve existir uma estreita ligacdo entre o limite temporal ao exercicio de fungdes e a
necessidade subjacente ao interesse da empresa. Nestes termos, a partir do momento em
que o interesse se torna permanente, deixa de estar verificado este pressuposto®®, tornando

0 recurso ao ius variandi ilegitimo.

(...) como "estabelecimento" ou "servigo" o local onde, de acordo com a distribui¢do de servico organizada
pela entidade patronal, estava prevista a apresentacdo do trabalhador para prestar a sua actividade durante
a greve”.

62 Com preferéncia na utilizagdo desta expressdo em vez de temporaneidade, Cf. PEDRO MADEIRA DE
BRITO, in Cddigo (...), 2013, p.319.

8 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, pp. 405- 406.

% PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.319; ANTONIO NUNES DE CARVALHO,
“Mobilidade (...)”, 2011, p. 195, menciona que esta correspondéncia é falivel uma vez que o recurso a este
instrumento é motivado por pardmetros gestionarios. Assim, “(...) tanto pode acontecer que se trate de
responder a necessidades transitorias da empresa (v.g. um acréscimo eventual da atividade) como pode
simplesmente pretender-se um remédio pontual para aspetos permanentes do funcionamento da
organizagao”.

65 Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 195.

% PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.319, da o exemplo da substituicdo de um
trabalhador que se encontra com o seu contrato suspenso. Pode presumir-se a transitoriedade na necessidade
da empresa. Todavia, se o trabalhador com direito ao lugar se reformar na pendéncia da suspenséo, deixa
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A utilizagdo deste instrumento apenas sera legal se o exercicio das novas fungdes de
que é incumbido o trabalhador for transitorio. A transitoriedade deve ser dada a conhecer
ao trabalhador sob pena de se ter como legitima a sua recusa em desempenhar as novas

funcdes.

Discordamos da alteracdo realizada pelo legislador no Cddigo de 2009 que, ao
contrario do que ocorrera na LCT e no Cadigo de 2003 e numa tentativa de concretizar o
requisito da temporaneidade, passou a delimitar temporalmente o exercicio do ius

variandi ao estabelecer agora um parametro temporal no artigo 120.° n.°3 in fine.

O periodo de exercicio do ius variandi deve depender do interesse da empresa,
podendo em determinados casos a necessidade empresarial justificar a realizagdo de
tarefas fora do contrato de trabalho por um periodo de um ano e noutros casos ultrapassar

os dois anos.

A interpretacdo rigida deste limite temporal de dois anos pode induzir o intérprete em
erro levando-o a ideia errénea de que o facto de agora existir uma baliza temporal
significa ser esse o padrdo normal de duragéo do ius variandi®’, devendo ser consideradas
permanentes todas as modificacbes que o ultrapassem. Assim, se em determinadas
situacOes essa duracao serd demasiado elevada, noutras podera ser demasiado reduzida,
ocorrendo a violacdo deste pressuposto quando o interesse da empresa se torna

permanente.

Entende-se o receio do legislador ao pretender evitar a manipulacéo do regime através
da perpetuacdo do exercicio de fun¢des ndo acordadas pelas partes, resultando numa
alteracdo unilateral do objeto do contrato de trabalho. Todavia, somos da opinido de que
a temporaneidade das funcdes deve ser aferida mediante o interesse da empresa. Findo
este, e continuando o trabalhador a exercer fungdes fora do objeto do contrato de trabalho,
0 empregador incorre numa contraordenacédo grave (artigo 120.° n.°7), porque deixam de
se verificar os pressupostos do artigo 120.° que legitimavam a exigéncia dessas tarefas. A
tutela do trabalhador é realizada mediante os préprios pressupostos do artigo 120.°n.°1 e
0 estabelecido no n.°3 e n.°4 do mesmo preceito, devendo o empregador justificar a ordem

de alterag&o e indicar a sua durag&o previsivel.

de haver essa natureza transitoria que justifica o ius variandi, continuando a existir interesse no desempenho
das funcoes.
67 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 196.
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Por outro lado, face a falta de clareza quanto a interpretacdo deste lapso temporal,
provocada pela expressdo “ndo deve” constante do artigo 120.° n.°3, somos levados a

questionar se poderé este prazo ser ultrapassado.

A construcdo normativa do jus variandi aproxima-se bastante do regime da
transferéncia unilateral e da exigéncia de trabalho suplementar. Para que o empregador
possa exigir ao trabalhador a realizacdo da sua atividade & luz destes instrumentos, tem
de ser invocado um determinado quadro de fundamentagdo (o interesse da empresa —
artigo 120.° n.° 1 e artigo 194.° n.° 1 alinea b)) — ou uma decisdo com base em certas
circunstancias — artigo 227.° n.°s 1 e 2. Apenas assim pode o empregador exigir ao
trabalhador a prestagéo da sua atividade em termos que, geralmente, Ihe estariam vedados
(porque se referem a tarefas ndo compreendidas na atividade contratada, ou realizadas em
local diferente do acordado ou desempenhadas num tempo que ndo estaria na
disponibilidade patronal), devendo as variacdes ser transitorias (artigo 120.° n.°1 e artigo

194.°n.23)®8, Ora, esta faculdade ¢ “suscetivel de causar danos ao trabalhador”®°.

Se tivermos em conta o artigo 194.° n.°3 a respeito da modificacéo do local de trabalho
verificamos que ““a transferéncia temporaria ndo pode exceder seis meses, salvo por
exigéncias imperiosas do funcionamento da empresa”. Ora, sem dtvida que o “ndo pode”
goza de maior imperatividade que o “ndo deve” do artigo 120.° n.°3 e, mesmo assim, a
lei abre espaco a existéncia de excecdes, desde que exista fundamento objetivo perante o
funcionamento da empresa. Comparando os dois regimes, somos levados a considerar
que este periodo estabelecido em dois anos ndo é imperativo, valendo como um limite
maximo que eventualmente pode ceder face a uma necessidade especialmente premente

da empresa, e desde que ndo sejam lesados interesses atendiveis do trabalhador™.

Em sentido diverso, PEDRO MADEIRA DE BRITO"! e DIOGO VAZ MARECQS"
entendem os dois anos como a dura¢do méxima para a afetacdo temporéaria do trabalhador
a fungdes que ndo estdo compreendidas na sua atividade, defendendo, como tal, que o
trabalhador que esteja mais do que esse periodo no exercicio de fun¢des ao abrigo do ius

variandi consolida a sua situagcdo quer em termos contratuais, quer em termos de estatuto,

68 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 199.

69 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, cit., p. 199.
70 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 197.

7t PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.319.

72 DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo (...), 2020, p. 320.
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porque ja ndo estamos no exercicio temporario de funcdes (ndo contendendo, como tal,
com o artigo 120.° n.%5 que apenas se refere as “funcgdes temporariamente exercidas”, e
resultando, inclusive, da sua interpretacdo a contrario), exceto no caso de se tratar de

situagBes do artigo 119.°7,

Independentemente da posicdo perfilhada, o que deve ser tido em conta é que o
caracter temporario da alteracdo de funcbes tem de ser traduzido em factos concretos e
objetivamente verificaveis, sendo ainda necessario que dos factos apurados se possa
extrair a conclusdo que o desempenho de tarefas ao abrigo do ius variandi € transitorio

face aos padrdes de funcionamento normal da empresa.

Todavia, para além de ndo considerarmos como PEDRO MADEIRA DE BRITO, nédo
concordamos, assim como ANTONIO NUNES DE CARVALHO™, na forma como o
autor coloca a questdo suprarreferida, pois neste periodo temporal pode deixar de existir
“interesse da empresa” ou a posi¢cdo do trabalhador passar a estar substancialmente
modificada. Nessas situa¢Oes deixa de se verificar um pressuposto do poder de variagéo,
sendo que o comportamento do empregador passara a ser sancionado ao abrigo do artigo
120.°n.° 7 e a ordem serd ilegitima, desvinculando o trabalhador do seu cumprimento e

possibilitando a resolucéo do contrato com justa causa (artigo 394.° n.° 2 b)).

No caso do desempenho das tarefas ndo compreendidas na atividade contratada
perdurar, ndo deve o comportamento concludente do trabalhador ser valorado
negocialmente como constituindo uma aceitacdo tacita, face a fragilidade da sua
posicdo’™. De facto, a luz do artigo 217.° n.°1 CC, a declaracio tacita ¢ veiculada através
de factos que, em determinado contexto, revelem uma certa vontade de maneira

razoavelmente inequivoca, de acordo com a capacidade de entender e diligéncia de um

3 Com o mesmo entendimento, veja-se, por exemplo, 0 Ac. TRL, proc. 26157/17.3, de 13/02/2019, que,
baseando-se numa interpretacdo a contrario sensu do artigo 120.°n.° 5, refere: “O periodo maximo em que
o trabalhador pode ser sujeito a mobilidade funcional é de dois anos, findo o qual adquire o direito & nova
categoria”.

4 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 198.

5 Como nota CATARINA CARVAHO, “O exercicio (...)”, 1998, p.1047, se o trabalhador ndo acatar a
ordem podera ser despedido por desobediéncia ilegitima caso a mesma seja considerada licita pelo tribunal;
se a acatar poder-se-a considerar que tacitamente aceitou a modificacdo do objeto do contrato de trabalho.
Assim, o comportamento do trabalhador néo deve ser considerado como Unico indicio de concordancia, até
porque podemos estar perante uma mera resignagdo. Com a mesma posicio ANTONIO NUNES DE
CARVALHO, Das carreiras profissionais no Direito do Trabalho, UCP Editora, 1990, (dissertagdo de
mestrado ndo publicada, disponivel na biblioteca da U.C.P.), pp. 168 e seguintes;
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normal declaratério colocado na posicao do trabalhador (236.° CC)’®. Do comportamento
deste é impossivel extrair um sentido inequivoco correspondente a uma aceitacao, visto

que podemos estar perante uma mera resignacao.

Porque assim é, ndo se deve fazer decorrer automaticamente do exercicio das fun¢des
unilateralmente cometidas ao trabalhador a sua anuéncia’’, mesmo que estejamos perante
uma promoc¢do. Logo, apenas deve existir alteracdo da categoria contratual se o

trabalhador acordar nesse sentido.

Defendermos o contrario, equivaleria a reconhecer ao empregador um poder de

alterar unilateralmente o contrato de trabalho’®.

A regra nesta matéria deve ser a da consensualidade, significando que todas as
modificagdes da categoria contratual, tanto as ascendentes como as descendentes e as
horizontais, exigem o acordo das partes, tornando-se necessario precaver a possibilidade
de um pretenso exercicio do jus variandi ser utilizado como expediente para defraudar as

regras de classificagdo’.

Da mesma forma, ndo consideramos que o recurso frequente a este instrumento de
gestdo durante varios anos, e o exercicio repetido e prolongado de funcoes
correspondentes a categoria superior que, no seu cébmputo, ultrapasse a baliza de dois
anos estabelecida no artigo 120.° n.°3, possa levar a consideracdo de que o trabalhador

deve ser reclassificado por ja ndo estarmos perante funcdes temporarias.

A duracdo do ius variandi deve estar dependente do fundamento que o legitimou.
Logo, ndo faz sentido um limite temporal rigido a sua aplicacédo, face a multiplicidade de
situacOes suscetiveis de justificar o recurso a este instrumento. Por outro lado, a lei ndo
estabelece um limite ao nimero de vezes que o empregador a ele pode recorrer, pelo que,
cremos que a empresa pode recorrer ao ius variandi sempre que a essa faculdade esteja

subjacente a satisfacdo de um interesse objetivo, transitorio, que ndo implique a

76 JOSE ALBERTO GONZALEZ, Cédigo Civil Anotado, Quid Juris Editora, 2019, p. 327.

7 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Das carreiras (...), 1990, (dissertacdo de mestrado ndo
publicada, disponivel na biblioteca da U.C.P.), p. 171. No entanto o autor, e cremos que acertadamente,
nota que quanto mais o exercicio destas fungdes se prolonga, sem qualquer pressao da parte do empregador,
menos legitimidade tem o trabalhador de reagir contra a situacdo mantida. Se o fizer, poderemos estar
perante a violagdo do principio da boa fé, anélise que devera ser realizada casuisticamente (nota 229).

8 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 198.

7 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p.198.
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modificacdo substancial da posi¢édo do trabalhador e ndo configure um caso de abuso de

direito®.
3.3. Inexisténcia modificacdo substancial da posi¢éo do trabalhador

Como referimos supra, a constru¢do normativa do jus variandi aproxima-se bastante

do regime da transferéncia unilateral e da exigéncia de trabalho suplementar.

Ora, igualmente existem semelhancas quanto a defesa do trabalhador. Deste modo, a
sua transferéncia so sera legitima quando ndo Ihe acarrete prejuizo serio (artigo 194.°n.°1
alinea b)), o trabalhador pode eximir-se da prestacdo de trabalho suplementar quando
existam motivos atendiveis que o fundamentem®! e a entidade patronal apenas podera
recorrer ao ius variandi quando ndo implique modificacdo substancial da posicdo do

trabalhador.

Encontra-se vedado ao empregador mediante o uso do poder consagrado no artigo
120.°n.°1 (artigo 22.° n.°2 LCT) colocar em causa a posicao essencial do trabalhador na

empresa®?,

No entanto, estamos perante um conflito de interesses. A entidade patronal pode
modificar as fungdes desempenhadas pelo trabalhador, desde que as novas fun¢Ges ndo
coloquem em causa a sua “posi¢do”. Esta ponderacdo de interesses assenta no carater
duradouro do contrato, no principio da boa fé e nos deveres de cooperacdo que dele

promanam®?,

A realizacdo de uma atividade fora do que foi contratualmente estabelecido de forma
a satisfazer um interesse da empresa implica para o trabalhador um certo grau de
sacrificio. O mesmo ndo previa realizar essa prestacdao laboral. A tarefa é-lhe imposta
mediante um balanco de interesses e a consideracdo de que, estabelecendo o contrato de

a , variar” temporariamente a
trabalho uma relacdo duradoura, o empregador pode ” temp t

8 Com a mesma opinido, Ac. STJ, proc. 0453159 de 23/05/2005, disponivel em STJ, 23-Fev.-2005 (Sousa
Peixoto), 0453159 | blook — a sua biblioteca juridica online.

81 Tal como o ius variandi, estes motivos devem relacionar-se com as necessidades e fundamentos do
empregador para recorrer a este instrumento de gestdo. Cabera a entidade patronal realizar a ponderacéo
entre as necessidades prementes da empresa e 0 motivo invocado pelo trabalhador. A atendibilidade do
motivo por si invocado depende do balango realizado pelo empregador, a cujo cabe verificar o
preenchimento dos pressupostos que exoneram o trabalhador do dever de obediéncia a ordem dada. Cf.
LUIS MIGUEL MONTEIRO, Cddigo (...), 2013; p. 541; ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito
(...), 2009, p. 380.

82 CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade (...), 2013, p.85.

8 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, pp. 199-200.
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prestacdo do trabalhador de forma a fazer face a vicissitudes que eventualmente surjam.
Todavia, nem todos os sacrificios sdo exigiveis, existindo, “na parametriza¢do funcional
da prestacdo "84, um nicleo de interesses fundamentais do trabalhador que ndo devem
ceder face ao interesse da empresa e depois um outro espaco periférico onde deve ocorrer
uma ponderacéo a luz do principio da boa fé . O grau de sacrificio imposto ndo pode
deixar de se relacionar com a intensidade da necessidade da empresa. Surge, entdo, a
proibicdo da modificacdo substancial da posi¢éo do trabalhador enquanto imposicéo para

o0 exercicio do ius variandi®.

Contudo, “modificagdo substancial da posi¢do do trabalhador” ¢ um conceito
indeterminado que coloca varios problemas de interpretacdo decorrentes ndo apenas da
expressdo “alteracdo substancial”, que faz apelo a um juizo excessivamente subjetivo do
intérprete, como também da dificuldade em diferencia-lo do requisito da «néo

desvalorizagdo profissional» do trabalhador®’.

8 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, cit., pp. 199-200.

8 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, pp. 199-200.

% Sobre este ponto, CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade (...), 2013, p. 86-87, considera
igualmente ser uma modificacdo substancial da posicdo do trabalhador, ndo apenas a alteracdo do seu
horéario, como também a mudanca do local de trabalho. Relativamente a primeira, o horéario de trabalho
corresponde ao periodo temporal em que o0 empregador pode exigir ao trabalhador a prestagéo de trabalho,
competindo ao empregador a sua fixagdo (artigo 212.° CT). “Por seu lado o trabalhador conhecendo o
horario, organiza, em torno dele, toda a sua vida pessoal e familiar”. Como tal, e tendo como objetivo
proteger o trabalhador, surgiu o artigo 217.° n.° 4, redundando essa proibicdo numa exigéncia de respeito
do exercicio do ius variandi pelo horario do trabalhador, sob pena de lhe causar danos que lhe séo
inexigiveis suportar e estarmos perante uma modificacdo substancial. O mesmo quanto a alteragdo do local
de trabalho. Apesar do artigo 194.° n.°1 alinea b) e n.°2, entende a autora que o prejuizo do trabalhador vai
além das despesas com a deslocacdo pelo que, “(...) se a variagdo implicar mudanca geografica prejudicial
ao trabalhador, também concluimos que a mesma encerra uma modificagdo substancial da posi¢do daquele
.0

8% MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p.406. “Néo
desvalorizacdo profissional” implica que o trabalhador ndo pode ser privado das suas experiéncias,
conhecimentos e aptiddes. “A sua tutela filia-se no valor fundamental da dignidade do trabalhador e na
inseparabilidade do trabalho relativamente a pessoa que trabalha”, pelo que este pressuposto subjetivo é
violado ndo apenas quando o essencial da sua profissionalidade ndo é exercido, como também quando as
expetativas de aquisicdo ou desenvolvimento profissional sdo lesadas. A impossibilidade de modificacéo
substancial tem um contetido mais abrangente, tutelando a dignidade do trabalhador ao impedir que Ihe
sejam cometidas tarefas consideradas vexatOrias, mas também considerando o grau de intensidade e
penosidade exigido pelas fun¢des precedentes e as atribuidas ao abrigo do ius variandi, o reconhecimento
social e profissional de ambas e a sua hierarquia na organizacdo empresarial. Assim, enquanto na
polivaléncia apenas se pretende proteger o “patrimonio profissional” do trabalhador, visto estarmos perante
o0 exercicio de fun¢des abrangidas pelo objeto do contrato de trabalho e, portanto, devidas normalmente
pelo trabalhador, no ius variandi atendesse a véarios outros elementos para aferir a substancialidade da
modificacdo, sendo este pressuposto mais abrangente. Definindo “desvalorizagdo profissional”, Cf.
ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p.187.
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Entende MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?® que, face a variedade das
necessidades de gestdo que podem fundamentar o recurso ao jus variandi, o requisito da
proibicdo da modificagdo substancial da posigdo do trabalhador deve ser estruturado
mediante a combinacdo de um critério de afinidade minima das funcGes e um critério de

estado de necessidade.

Quanto ao primeiro, pode afastar-se a possibilidade de recurso ao ius variandi se a
funcdo exigida ao trabalhador n&o tiver nenhuma ligacdo com a funcdo que este
habitualmente exerce®. Por sua vez, o critério do estado de necessidade possibilita a
ponderacdo de dois fatores. Por um lado, o interesse objetivo da empresa, que terad de
fundamentar o recurso ao ius variandi, por outro lado o sacrificio que o trabalhador ira

enfrentar em virtude da variacéo da prestacio®.

Deste modo, para a autora o interesse objetivo de gestdo pode configurar-se como
uma situacdo de necessidade, permitindo a violagdo do direito do trabalhador a
invariabilidade da prestagcdo, face a um interesse superior da empresa em evitar 0s
prejuizos que podem advir se ndo proceder & variagio®. Assim, “(...) a medida admissivel
do sacrificio imposto ao trabalhador deve ser proporcional ao prejuizo previsivel para o
empregador, admitindo-se uma variagdo mais significativa da funcdo quando a

necessidade do empregador seja mais grave ou mais urgente” %2,

8 Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte 11 (...), 2012, p.407.
8 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte 1I (...), 2012, p.407, refere que “este
critério podera funcionar no caso de a variagdo ser feita dentro da mesma categoria vertical no seio da
empresa (assim, por exemplo, sera descabido solicitar ao jurista que substitua o arquiteto que faltou na
elaboracéo de um projecto que ele tinha em maos”. Em sentido diverso, veja-se ANTONIO NUNES DE
CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 201. O Autor ndo vé razdo para afastar a possibilidade do
recurso ao jus variandi quando a funcéo exigida pelo empregador ndo tenha qualquer conexao com a fungéo
habitual do trabalhador, desde que o trabalhador seja titular da necessaria qualificacdo e o exercicio dessas
fungdes nao envolva um sacrificio significativo. Abona a favor desta posicéo, o facto da prépria formacéo
profissional disponibilizada e paga pela entidade patronal poder ter lugar em areas sem afinidade com a
atividade desempenhadas pelo trabalhador (artigo 133.° n.°1), se existir acordo neste sentido. Assim, “(...)
tendo o trabalhador recebido formagdo em certa matéria, sem afinidade com a atividade contratada, e
verificando-se um interesse da empresa na sua afetagdo temporéria a tarefas correspondentes a essa
formacao, podemos assumir, sem mais, que isso comporta para ele um sentido inexigivel?”.

% MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte I (...), 2012, p.407.

% MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p.407.

% MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte I (...), 2012, cit., p.407, neste quadro,
a autora da um exemplo, considerando, em principio, vexatdrio “exigir ao quadro de uma empresa que
desempenhe as fung¢Bes de uma secretaria na auséncia desta, ja era admissivel exigir-lhe que, na auséncia
de todo o secretariado, mande uma correspondéncia urgente para o correio”.
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PEDRO ROMANO MARTINEZ % caracteriza uma modificagdo como sendo
substancial de acordo com o critério do sacrificio excessivo, entendendo que ndo podem
ser atribuidas ao trabalhador, tarefas mais penosas em termos fisicos ou psiquicos ou que
se mostrem desprestigiantes face a sua posi¢do hierarquica. J& 0 mero exercicio de uma
funcdo de categoria inferior ndo implica, necessariamente, a existéncia de uma
modificagéo substancial, pois o trabalhador ndo pode baixar de categoria, mas, por via do
ius variandi, deve desempenhar as fungdes de categoria inferior se 0s pressupostos desta
figura se encontrarem preenchidos, apenas ndao podendo ser diminuido o seu padréo

retributivo®.

Quanto a nods, seguimos a senda de ANTONIO NUNES DE CARVALHO® e
PEDRO MADEIRA DE BRITO%, ao entendermos que é necessario, para que se possa
preencher o conceito de “modificagdo substancial”, antes de mais, partir de um elemento
essencial: a definicdo da atividade contratada em termos latos que nos é oferecida pelo
artigo 118.°n.° 1 e n.° 2, pois esta definicdo ndo apenas parametriza o género e o grau de
esforgo intrinsecos a execucao da prestacdo, como tem associada uma certa insercao do
trabalhador na organizacdo empresarial, um especifico perfil profissional e um
determinado reconhecimento e insercdo social. E através das tarefas exigiveis ao
trabalhador que se reflete a sua “posi¢do” e mediante as quais se ira aferir a
substancialidade da modificacdo. Assim, ter-se-4 de realizar uma analise comparativa

entre ambas as funcgdes.

Na verdade, este entendimento que seguimos ndo é de todo diferente do critério do
estado de necessidade defendido por MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO,
sendo necessario ter por assentes que critérios utilizar para avaliar o grau de sacrificio
imposto ao trabalhador em comparacdo com as necessidades prementes da empresa, de

forma a aferir-se a (des)proporcionalidade da exigéncia de variagdo das funcdes.

Defendemos que o julgador, para apreciar se em determinada situagao ocorreu ou ndo
modificacdo substancial da posicdo do trabalhador, tem que atender a varios parametros,

entre eles, as funcbes que eram exercidas pelo trabalhador, as fungdes que passaram a ser

% PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito (...), 2017, p.759.

% PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito (...), 2017, p.760. No entanto importa atentar, como faz
igualmente o autor, que, eventualmente, da alteracdo pode resultar a suspensdo de pagamento de
complementos salariais, como um subsidio de turno, quando a nova atividade néo os pressupde.

% ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 200.

% PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.320.
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exercidas, os parametros de execuc¢do da prestacdo, o grau de intensidade e penosidade
exigido pelas funcbGes precedentes e as atribuidas ao abrigo do ius variandi, o
reconhecimento social e profissional de ambas as fungdes e a hierarquia das mesmas na
organizacdo empresarial de forma a avaliar se correspondem a um sacrificio que ndo pode
razoavelmente ser exigido ao trabalhador ou que, perante o “interesse da empresa”
invocado, se deva considerar desproporcionado °’. Igualmente, nesta ponderagdo, a
propria duracdo da afetacdo as novas tarefas releva, pois evidenciara um maior ou menor
grau de sacrificio exigivel ao trabalhador. Este serd tanto maior quanto mais premente

sejam as necessidades da empresa.

Assim, nos termos expostos, nota-se a constante interagdo entre 0s pressupostos
enunciados no artigo 120.° n.°1, os quais podem corresponder diferentes pontos de
equilibrio. Um interesse mais permanente e uma menor duracdo podem tornar justificado
um maior grau de sacrificio para o trabalhador. J& um interesse com intensidade mais
diminuta a que esteja associada maior duracdo reduz o grau de sacrificio que € razoavel

exigir ao trabalhador®,

3.4. Consequéncias do incumprimento

Os pressupostos necessitam de se encontrar preenchidos para o empregador poder,

legitimamente, recorrer ao ius variandi.

Assim, deve existir um interesse sério da empresa, avaliado objetivamente a luz de
critérios gestionarios. A necessidade da empresa deve ser transitoria e a variagdo das

funcBes ndo deve implicar a modificacdo substancial da posicédo do trabalhador.

A ordem de variacdo da funcdo do trabalhador sera considerada legitima somente se
observar cumulativamente todos os pressupostos estabelecidos pelo dispositivo legal.
Presente a legitimidade da ordem, o trabalhador fica adstrito a cumpri-la. Por outro lado,
quando a ordem de alteracdo proferida desrespeitar qualquer um dos pressupostos, ela
sera ilegitima, podendo dar ensejo a um comportamento do trabalhador que possa ser

caracterizado como desobediéncia legitima®®.

9 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 200. Com a mesma opinio,
BERNARDO LOBO XAVIER, Manual (...), 2020, p.444.

% ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, pp. 200-201.

% PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.320.
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O trabalhador podera recusar-se ao desempenho dessas funcbes (artigo 128.° n.°1
alinea e)) e inclusive resolver o contrato com justa causa (artigo 394.° n.°2 b)) face a
violagdo dos principios da contratualidade e da invariabilidade da prestacdo contratual
(artigo 406.° CC € 118.°n.°1 CT).

Mas ndo so.

A violacdo destes pressupostos, ou 0 seu ndo preenchimento consubstanciard num
exercicio ilicito do ius variandi, incorrendo o empregador numa contra-ordenacdo grave
(artigo 120.° n.°7 e 548.9), a que correspondera uma coima com base na gravidade da
contra-ordenacgdo, volume de negdcios da empresa e grau de culpa do infrator (artigo
554.9).

4. O Procedimento do Jus Variandi
4.1. Clausulas de mobilidade funcional

Estabelece o artigo 120.° n.°3 que a ordem de alteracdo deve mencionar, se for caso
disso, as clausulas de mobilidade funcional existentes entre o trabalhador e o empregador
(artigo 120.° n.°2).

Atentando no artigo 22.° n.°2 da LCT, podemos verificar que o recurso ao regime do
ius variandi encontrava-se ainda condicionado pelo requisito da inexisténcia de

estipulagdo em contrario. Este requisito negativo gerou divergéncias na doutrina.

De um lado, Autores® que entendiam que este requisito tornava o regime do ius
variandi supletivo, podendo ser objeto de acordo das partes tanto no sentido do seu
fortalecimento, alargamento ou da proibicdo da figura como até mesmo na dispensa de

verificacdo dos seus requisitos.

Do outro lado, os Autores que defendiam que devido ao caracter excecional deste
instrumento e ao disposto no artigo 406.° n.° 1 do CC, o artigo 22.° n.°2 LCT continha
uma norma de imperatividade minima, ndo admitindo modificacbes em sentido menos

favoravel ao trabalhador, mas permitindo todas as modificacdes em sentido mais

100 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, 1991.
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favoravel ao mesmo, através do fortalecimento dos requisitos legais do ius variandi ou

da proibicéo da figural®:.

O Codigo do Trabalho aprovado pela Lei 99/2003 consagrou a primeira posicao,
possibilitando a modificacdo em ambos 0s sentidos (artigo 314.° n.°2), permitindo as
partes, por estipulacdo contratual, a possibilidade de alargar ou restringir a faculdade

prevista no n.° 1, o que se mantém no Codigo de 2009 (artigo 120.° n.°2).

Pbs-se assim fim a interpretacdo que se vinha fazendo no sentido de que a lei s
permitia a restricdo e ndo o alargamento, atento o suposto caracter de excecionalidade do

ius variandi e o principio da contratualidade e da invariabilidade da prestac&o.

Verifica-se, pois, no regime da codificagdo, que o nosso legislador foi um pouco mais
além na mobilidade ao estabelecer clausulas de mobilidade funcional, agora previstas no
artigo 120.° n.° 2. Estamos assim, perante uma “mobilidade contratualizada”%?. No
entanto, estas clausulas devem ter limites, para o trabalhador ndo ser obrigado a fazer
tudo, em qualquer lugar. Estes limites devem ser procurados através da compreensao que
usualmente a obrigacdo do trabalhador subordinado é indeterminada, mas determinavel a
luz do exercicio do poder de direcdo do empregador (artigo 97.°). Tal significa que este
clausulado s6 serd licito se corresponder a interesses sérios das partes e conter em si um
grau de previsibilidade que impeca a indeterminacdo do objeto do contrato de trabalho
sob pena de nulidade (artigo 280.° CC)%,

Mais, a admissibilidade sem restricdes das chamadas clausulas de mobilidade
funcional constitui um enorme risco de abuso no seu exercicio por parte da entidade
patronal, especialmente considerando a debilidade negocial do trabalhador na celebracao

do contrato de trabalho e durante a sua execucao.

Face a estes perigos, perguntar-se-a se, com a alteracdo introduzida pelo Codigo de

2003, passou a ser possivel as partes estipularem o alargamento dos poderes de variagao

101 Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p.408
“(...) parecendo-nos que a solugdo contraria teria como consequéncia o esvaziamento da garantia geral da
invariabilidade da prestacéo, sobretudo pela facilidade com que, em sede de contrato de trabalho, se incluem
clausulas de aceitacdo de alteracdes futuras e arbitrarias da fungo por iniciativa do empregador”.

102 J0AO LEAL AMADO, Contrato (...), 2009, cit., p.239.

18 PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, pp.321-322; CARINA DE CARVALHO
MOTA, 4 mobilidade (...), 2013, p.91.
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atribuidos ao empregador sem estarem reunidos todos o0s requisitos previstos no artigo

314.°n.°1 ou mesmo nenhum dos requisitos?

As partes podiam e continuam a poder face a redagéo do artigo 120.° n.°2 alargar ou
restringir o &mbito da faculdade do jus variandi desde que ndo redesenhem o instituto.
Assim, concordando com MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO e CARINA
MOTA % | o preceito deve ser interpretado restritivamente, ndo sendo possivel a
modificacdo do seu regime juridico, o que deve obrigar a verificagdo dos seus
pressupostos sempre que o empregador dele se pretenda prevalecer. Por exemplo, se a
mobilidade funcional se caracteriza por um exercicio temporario, ndo pode convencionar-
se que a entidade patronal pode exigir do trabalhador funcdes fora do objeto do contrato

sem limite de tempo.

Analisados os limites da possibilidade de alargamento, resta agora apurar o alcance

da possibilidade conferida as partes de restringir a faculdade concedida ao empregador.

A doutrina divide-se, pois ha autores que apontam no sentido de as partes poderem
afastar todo o regime'%, outra parte da doutrinal®” exclui a possibilidade do afastamento

da figura.

Quanto a nos, considerando o ja mencionado supra, acompanhamos o0 pensamento de
ANTONIO NUNES DE CARVALHO®% quando refere que “ndo ¢ licita a pura e simples
erradicacdo do ius variandi, como ndo € admitido um alargamento que subverta a
ponderacdo de interesses a que se refere 0 n.° 1”, devendo-se sempre verificar os
pressupostos deste instituto quando o empregador dele se pretenda prevalecer. Podem as
partes, no entanto, “concretizar o «interesse da empresa», balizar a duracdo e redefinir os

limites da «modificacdo substancial da posi¢io do trabalhador»”1%, estipular uma futura

104 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p.409.

105 CARINA DE CARVALHO MOTA, 4 mobilidade (...), 2013, p.90.

106 pPEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.322, defende esta posicéo, e consequentemente
critica a opcao do legislador, referindo que para a situacdo em que as partes excluem o ius variandi “(...)
afigura-se compreensivel a luz da igualdade das partes que a consequéncia seja a caducidade, mas torna-se
inexplicavel que se as partes excluiram o exercicio desta faculdade, com a consequente certeza em relacéo
as fungdes exercidas pelo trabalhador, dois anos depois a mesma caduque”.

107 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p.195; MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte 11 (...), 2012, p.409.

108 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, cit., p. 202.

109 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, cit., p- 202.

39



aceitacdo pelo trabalhador da variacdo da atividade, ou que este se compromete, desde

logo, a exercer certa fungdo para além da contratada, ao abrigo do ius variandi°.

Concluindo, entendemos encontrar-se vedada a simples erradicagéo da figura do ius
variandi, possibilitando-se o alargamento da mesma, desde que ndo se demonstre

desmedido ao ponto de a descaracterizar através da modificacdo do seu regime juridico.

O acordo que as partes alcancem, se existir, com os limites ja explanados, deve constar
na ordem de alteracdo, de forma ao trabalhador poder verificar e avaliar a licitude da
exigéncia dessas tarefas e o0 preenchimento dos pressupostos com a delimitacéo acordada

por ambas as partes.

O alargamento ou restricdo desta faculdade conferida ao empregador ndo pode
redundar na ndo verificagdo dos seus pressupostos. Assim, presumindo-se 0 seu
preenchimento, € valida a exigéncia ao trabalhador de tarefas que se situem no ambito
deste poder, tal como acordado pelas partes. Ja a ordem que exceda os limites acordados

deve ser considerada nula, mas apenas na parte que viola o estabelecido nas clausulas.

Esta invalidade é sanada mediante reducdo da exigéncia ao ambito que as partes
delinearam no acordo (artigo 292.° CC), visto que este corresponde a sua vontade real,
encontrando-se o trabalhador apenas obrigado a cumprir aquilo que acordou, podendo

legitimamente desobedecer ao que o0 exorbite.

A maior inovacdo no preceito dedicado a mobilidade funcional € a introducdo de um
limite a vigéncia das clausulas de mobilidade, estabelecendo-se que o acordo mediante o
qual as partes podem alargar ou restringir a faculdade conferida ao empregador de fazer
variar a prestacao de trabalho para I& da atividade contratada caduca ao fim de dois anos

se ndo tiver sido aplicado (artigo 120.° n.°2).

Com a fixagdo de um prazo de caducidade pretende-se obviar que o trabalhador que
acorde numa clausula de mobilidade seja surpreendido com o seu exercicio apds varios
anos em que a clausula nédo foi aplicada, criando-lhe a forte convicg¢do de que ja ndo o
seria. A caducidade®! visa permitir a reavaliacéo da situagio e a afericio da necessidade

110 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p.409.

111 Note-se, a caducidade é do acordo e ndo do direito. Pelo que, seguindo a senda de CARINA MOTA,
julgamos que nada obsta a que seja celebrado um outro acordo com o mesmo fim e igual ou diferente
amplitude.
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ou desnecessidade de novo acordo!*?

, Ndo se devendo sujeitar o trabalhador ad eternum a
possibilidade de o empregador exercer esse poder. No entanto colocam-se algumas

questdes.

Como € que se faz caducar pela sua ndo aplicagdo uma clausula de ndo uso da
faculdade prevista no artigo 120.° n.°1? Se as partes acordaram que o empregador ndo
poderia usar esta faculdade, ao ndo atribuir ao trabalhador qualquer funcéo para além do
objeto do contrato de trabalho, a clausula esta em uso, pelo que ndo caduca. Para a fazer
caducar o empregador teria de infringir o acordado!'®. Convencionar uma clausula de
restricdo parece significar acordar uma clausula para vigorar durante todo o periodo de
vigéncia do contrato de trabalho, o que do ponto de vista do trabalhador é-lhe favoravel.
O prazo de caducidade foi incluido no artigo 120.° n.°2 para proteger o trabalhador, pelo
que o0 seu campo de atuacdo é o das clausulas que podem colidir com 0s seus interesses e
direitos: o das clausulas de alargamento, ndo fazendo sentido aplicar o artigo 120.° n.°2
in fine as clausulas que restringem o exercicio deste poder pelo empregador (realizando-

se, como tal, uma interpretagao restritiva deste preceito)'!4,

Se nesses dois anos o empregador aplicar a clausula acordada (clausula de
alargamento), davidas surgem se a caducidade deixa pura e simplesmente de operar, se 0
acordo deve renovar-se sucessiva e automaticamente por mais dois anos caducando, ou
ndo, conforme a clausula seja de novo acionada®® ou se deve existir nova manifestagéo

de vontade do trabalhador e do empregador no sentido de o manter*:®.

Consideramos que, mediante uma interpretacdo literal, 0 que consta na lei
corresponde a segunda posicdo!l’. Todavia este entendimento gera um perigo de
manipulacdo da norma, ja que pode tentar o0 empregador a promover a mobilidade do
trabalhador para obviar a caducidade do acordo. Nos casos em que o empregador
sistematicamente aplica a clausula proximo do fim do prazo para que esta ndo caduque,

havera que apreciar se ndo se trata de um caso de violagéo do principio da boa-fé. Desta

112 JOAO LEAL AMADO, Contrato (...), 2009, p. 239, demonstra algum receio de que esta baliza
temporal, que prima facie, protege os direitos dos trabalhadores, produza efeitos perversos estimulando o
empregador a ser tentado, quando se estiver a esgotar o prazo de dois anos, a fazer uso desta faculdade
apenas para evitar a caducidade.

113 pEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.322.

114 BERNARDO LOBO XAVIER, Manual (...), 2020, pp.444-445.

115 CARINA DE CARVALHO MOTA, 4 mobilidade (...), 2013, p. 92.

118 ANTONIO JOSE MOREIRA, “Flexibilidade”, in Codigo do Trabalho — A revisdo de 2009 (Coord.
Paulo Morgado de Carvalho), Coimbra Editora, 2011, pp. 222-223.

117 Posicéo defendida por CARINA DE CARVALHO MOTA, 4 mobilidade (...), 2013, p. 92.
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feita, e para obviar quaisquer abusos, defendemos ser necessario interpretar o preceito
como exigindo uma renovacdo da vontade negocial das partes quanto @ manutencéo do

acordo.

Assim, de “iure condendo”, concordamos com ANTONIO JOSE MOREIRAME,
melhor teria sido estabelecer um prazo de validade e ndo apenas um prazo de caducidade
em caso de ndo exercicio, podendo esta renovacgdo tornar-se um veiculo para abusos da
parte do empregador que aplicaré a clausula meramente para esta ndo caducar, podendo
vigorar durante toda a duracdo do contrato, e sem a existéncia de qualquer outra

manifestacdo de vontade do trabalhador.

4.2. Justificacdo do ius variandi

A mudanca de funcbes deve ser justificada (reforcando os limites impostos ao
empregador e atribuindo garantias ao trabalhador da legalidade da ordem) mediante
alegacdo (e prova em sede judicial) de necessidades gestionérias da atividade produtiva,
devendo o empregador comunicar a situacao aos trabalhadores.

A justificacdo da ordem constitui, essencialmente, uma indicacdo dos
motivos/fundamentos que levaram a entidade patronal a recorrer ao ius variandi. Deve
pretender-se uma adequada concretizacdo das razfes que subjazem ao recurso a este
instrumento gestionério, tendo o empregador o dever de formular com o esforco de
completude a sua posi¢éo, agindo de boa fé e assegurando a transparéncia, racionalidade

e proporcionalidade da ordem*?®,

Com a exigéncia desta formalidade processual visa-se permitir a apreciacao judicial
dos motivos ou fundamentos justificativos invocados para o recurso ao “ius variandi”,
assegurando-se ao trabalhador a legalidade da ordem. De facto, como refere DIOGO VAZ
MARECOS!?, na hip6tese de um tribunal vir a sindicar a fundamentagdo aduzida, este
encontra-se vinculado aos motivos invocados pelo empregador que determinaram o
exercicio do ius variandi, ndo sendo de valorizar 0s que invoque supervenientemente em

sede judicial que extrapolem a comunicacao realizada.

118 ANTONIO JOSE MOREIRA, “Flexibilidade”, 2011, pp. 222-223.
119 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p. 151.
120 DIOGO VAZ MARECOS, Codigo (...), 2020, p. 320.
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A comunicacdo ao trabalhador de que é encarregue de exercer funcbes néo
compreendidas na atividade contratada, juntamente com as formalidades constantes no
artigo 120.° n.°3, constitui uma declaragéo recepticia que carece de ser dada a conhecer
ao destinatario, sendo eficaz assim que chega ao seu poder ou dele é conhecida (artigo
224.° CC).

No que respeita a forma da prestacéo dessas informacdes, ndo impde a lei que revista

a forma escrita, embora se entenda que a cautela assim deva acontecer!?:,

A mesma opini&o é seguida por ANTONIO NUNES DE CARVALHO, que atribui
extrema importancia ao facto de a informacéo dever ser dada por escrito, de maneira a
ocorrer uma correta apreenséo, quer do circunstancialismo que fundamenta a afetagéo a
novas tarefas, quer a sua duragdo previsivel. O empregador também beneficia deste
formalismo, uma vez que a realizacdo da comunicacdo sem a observacao das exigéncias
que a lei determina constitui contraordenagdo grave, nos termos do artigo 120.° n.° 7,
tendo interesse em garantir a possibilidade de provar que cumpriu com o dever que a lei

Ihe impde.
4.3. Indicacéo da duracéo previsivel

Estipula o artigo 120.° n.°3 que o empregador deve indicar a duracao previsivel da
alteracdo de funcbes. Estamos perante nova exigéncia procedimental que, como todas as
que constam no n.°3, visam tutelar o trabalhador e “controlar” o poder patronal, no caso,
garantindo a transitoriedade da ordem e assegurando a sua consonancia temporal com

interesse invocado pelo empregador como justificacdo para a variacdo das funcoes.

A ndo indicacdo desta duracdo, ndo apenas constitui uma contraordenagdo grave
(artigo 120.° n.°7), como ainda acarreta a invalidade da ordem do empregador*?®,

legitimando o seu ndo acatamento pelo trabalhador.

No entanto, defendemos ser admissivel a possibilidade de o empregador aplicar o ius

variandi para além da duracao indicada ab initio, mas ainda dentro dos limites legalmente

121 Este entendimento foi defendido no Ac. STJ, proc. 0783666, de 22.10.2008, nos termos do qual “A
ordem de variagdo ndo tinha que ser reduzida a escrito, 0 que torna dispensavel a subscri¢do do documento.
Basta que as partes tenham acordado no seu conteldo para que o acordo produza os seus efeitos,
independentemente de ser assinado por quem quer que seja”.

122 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p. 204.

123 Questdo que desenvolveremos adiante, Cfr. Ponto 4.5.
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admissiveis. Efetivamente ndo é exigido a entidade patronal que indique com toda a
certeza a duracdo das funcGes ao abrigo do ius variandi. Estamos perante uma mera
previsdo, podendo a indicacgdo estar sujeita a ajustamentos. No entanto, enquanto parte
mais fragil na relacéo laboral, deve-se proteger o trabalhador, garantindo a transparéncia
e respetivo controlo desta nova estimativa, exigindo-se, como tal, que esta nova indicacéo

Ihe seja comunicada.

4.4. Incumprimento dos tramites procedimentais

Se os pressupostos constantes no artigo 120.° n.°1 ndo se encontrarem preenchidos o
empregador ndo pode recorrer ao “ius variandi” e alterar as fungdes exercidas pelo
trabalhador. Estamos perante uma ordem ilicita que atribui ao trabalhador o direito a

desobedecé-la.

Duvidas existem quanto a viola¢do do procedimento constante no artigo 120.° n.°3.
Este preceito estabelece obrigacdes extra exigiveis ao empregador para além dos canones
normais do exercicio ordinario do seu poder de gestdo, destinadas a proteger 0s
trabalhadores e a permitir-lhes averiguar a licitude da ordem que Ihes foi dada?*. Ou seja,
preenchidos os pressupostos o empregador pode exigir ao trabalhador funcbes fora do
objeto do contrato de trabalho, devendo, no entanto, respeitar certos formalismos. O seu
incumprimento ndo implica a perda desse direito ou a ilicitude do seu exercicio, apenas

invalida a ordem dada pelo empregador (acarreta, portanto, o vicio desse ato).

Face ao exposto, cabe-nos determinar se o constante no artigo 120.° n.°3 séo

pressupostos.

MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO % afasta-se das qualificacdes
defendidas pela maioria da doutrina ao defender que a exigéncia de justificacdo da ordem
ndo representa qualquer pressuposto, mas sim a formalizacdo do requisito do “interesse

da empresa”.

Como tal, do que depreendemos ser a interpretacao realizada pela autora, ndo estamos
perante qualquer requisito extra, mas uma mera formalidade que, todavia, € necessario
cumprir-se, sob pena de néo existir “interesse da empresa”. Assim, para 0 cumprimento

deste pressuposto, ndo apenas tem que se verificar um interesse objetivamente

12¢ CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade (...),2013, p. 92.
125 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p. 406 (nota 394).
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identificavel da empresa, como ainda precisa de ser comunicado e justificado perante o

trabalhador, de forma a este poder garantir a licitude da mudanga de fungdes.

PEDRO MADEIRA DE BRITO!? refere que este poder de modificacéo unilateral da
prestacdo de trabalho fica dependente ndo s6 da verificacdo dos requisitos do n.°1, mas
também do artigo 120.° n.°3, ou seja, a indicacdo dos motivos que justificam o “ius
variandi”’, a sua duracdo previsivel, pressupondo-se ser um interesse transitorio, a
adequacdo do motivo invocado ao limite maximo de tempo de duracdo do “ius variandi”
e, se for o caso, invocacdo do acordo previsto no artigo 120.° n.°2, dividindo o autor em

requisitos materiais ( n.°1) e formais (n.° 2 e 3).

Para PEDRO MADEIRA DE BRITO? destes requisitos “resultam exigéncias de
forma que constituem requisitos de licitude do exercicio do «ius variandi»”. Logo, para
que a ordem de mudanca de func@es seja licita e o trabalhador deva cumpri-la é necessario
0 seu preenchimento. Apesar de ndo constar no artigo 120.° n.°3, o autor acrescenta o
requisito da adequacdo, justificando-o com o facto de o “ius variandi” s ser licito se a
necessidade que determina o recurso a este mecanismo for transitéria. Assim, baseando-
se este instrumento na existéncia de um interesse da empresa, 0 empregador s6 pode exigir
a variacdo das funcdes até ao limite de tempo que é exigido pela razdo empresarial que
determinou o exercicio do correspondente poder. Exige-se que se possa extrair, mediante
os fundamentos invocados pelo empregador, quer o interesse que motiva a variacao, quer
o limite maximo pelo qual o trabalhador realiza uma atividade fora do objeto do contrato
de trabalho!?®. Em suma, a ordem de variacdo apenas sera licita se se encontrarem
preenchidos cumulativamente os sete requisitos (oito, se existir acordo), ficando o
trabalhador adstrito a cumpri-la (artigo 128.° n.°1 alinea €)) e incorrendo em

responsabilidade disciplinar se ndo o fizer (artigo 328.° e seguintes).

Alguma jurisprudéncia defende esta posi¢do, ndo fundamentando o porqué de

considerar estas formalidades como requisitos, apenas exigindo a sua verificagdo?°.

126 pPEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.321.

127 PEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, cit., p.320.

128 pPEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.320.

125 Exemplos dessa jurisprudéncia sdo, Ac. TRL, proc. 1095/13.2, de 13/01/2016; Ac. STJ proc. 07S3899
de 06/02/2008; Seguindo a posi¢do de PEDRO MADEIRA DE BRITO, Ac. STJ, proc. 518/14.8, de 16-03-
2017, referindo a existéncia e, no caso, 0 ndo preenchimento dos requisitos materiais e procedimentais; e
Ac. do TRP, proc. 276/07.2TTOAZ.P1, de 08/02/2010.
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ANTONIO NUNES DE CARVALHO discorda desta posi¢ao, defendendo que o que
consta do artigo 120.° n.° 2 e 3 sdo condicdes de exercicio do direito e ndo requisitos
formais, pois as proprias consequéncias do incumprimento destas condigdes diferem da
ndo verificacdo dos pressupostos que constam do artigo 120.° n.°1 ao gerarem a invalidade

do ato e ndo a ilicitude do exercicio do direito.

BERNARDO XAVIER, pioneiro neste pensamento, considera esta questdo muito
complicada, referindo que ndo ha solugdo genérica, devendo a mesma ser procurada no
quadro de cada procedimento e a luz dos interesses em causa. Todavia, o autor, refere
que, quando atos constitutivos do contrato desrespeitem uma garantia do trabalhador
(estabelecida no artigo 129.°), ndo se podem considerar como envolvendo um regime

legal diferente dos atos modificativos, devendo, como tal ser considerados nulos!®,

Ja quanto ao desrespeito pelo procedimento e a inexecucdo dos seus tramites a davida
persiste. Sera a ordem nula, anulavel, irregular, ineficaz ou dara apenas lugar a uma

indemnizacdo a favor do trabalhador ou uma coima ao empregador?

Mais, poderd o ato ser aproveitado através, por exemplo, da caducidade da

impugnacao, aceitacdo, sanacdo ou convalidagdo?
Na procura de uma resposta, cabe-nos explanar o porqué do artigo 120.° n.°3.

A relacdo de trabalho €, na sua esséncia, assimétrica. O empregador tem o poder de
ordenar o trabalhador a realizar determinadas tarefas, devendo este obedecer (artigo 97.°
e 128.°n.°1 alinea €)), podendo inclusive sanciona-lo, mediante processo disciplinar, caso

incumpra ou se recuse a sua realizacéo.

De forma a se assegurar a inexisténcia de abusos por parte do empregador - possiveis
face a propria redacdo do artigo 120.° n.°1, preenchida de conceitos indeterminados que
tornam dificil o seu controlo - e tutelar-se os interesses do trabalhador afetado com a
alteracdo das suas funcgOes, limitou-se o poder empresarial, quer mediante o
estabelecimento de limites substantivos ao seu exercicio, atraves de pressupostos
constitutivos, quer mediante o estabelecimento de condi¢des para o exercicio do seu
direito, através do estabelecimento de um procedimento exigivel por lei (artigo 120.°
n.°3).

130 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p.202.
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Como tal, e porque o empregador se encontra emancipado do Onus de obter a
concordancia do trabalhador, mas com os interesses da parte mais fraca na relagéo laboral
em mente, foi estabelecido o procedimento constante no artigo 120.° n.°3, permitindo-se
ao trabalhador controlar os motivos ou fundamentos invocados pelo empregador que, aos
seus olhos, legitimam a ordem de “variagdo das fung¢des”, de forma a serem judicialmente

apreciados, garantindo-se, assim, a legalidade da ordem dada®3!.

A atuagédo do empregador que exerce um poder no &mbito da sua discricionariedade
gestiondria deve ser transparente, tendo o trabalhador de ser informado de forma clara e
objetiva dos fundamentos dos atos que o implicam e que possam constituir uma lesdo dos

seus interesses, 0s quais serdo objeto de verificacdo judicial.

A lei ndo estabelece qual a consequéncia do incumprimento dos tramites

estabelecidos, existindo uma lacuna que necessita de ser integrada.

Inexistindo casos analogos, deve a solucdo ser construida com base no artigo 10.°
Ccl32

Ora, sendo o recurso ao “ius variandi” licito (presumindo-se o preenchimento dos
pressupostos elencados no artigo 120.° n.°1), o vicio que afeta a exigéncia dessas fungdes
ndo respeita a um desvalor juridico reportado a um pressuposto intrinseco a estrutura ou
formacédo do ato. O artigo 120.° n.°3 estipula certas formalidades que sdo necessarias para
0 exercicio do direito pela entidade patronal e, portanto, 0 seu incumprimento acarreta
um desvalor juridico reportado a elementos ou factos extrinsecos ao ato, ndo valorativos

daquele®,

Este € o critério distintivo entre invalidade (nulidade e anulabilidade) e ineficacia
juridica stricto sensu. Referindo expressamente PEDRO PAIS VASCONCELOS*** que

181 CARINA DE CARVALHO MOTA, A mobilidade (...), 2013, p. 92 e, igualmente neste sentido
ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”,2011, p. 203.

132 BERNARDO LOBO XAVIER, Procedimentos (...), 2009, p. 206-207, referindo ainda que se deve
ressaltar os seguintes pontos: a) A solucdo deve assegurar a justica material da situacdo; b) devem ter-se
em conta os principios gerais relativos ao aproveitamento dos atos e a marcha do procedimento, permitindo-
se a sanacdo de eventuais vicios; ¢) nem sempre é (til ou vantajoso, até para o trabalhador, que se estipulem
efeitos drésticos como a nulidade.

133 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “Invalidade, Inexisténcia e Ineficacia”, in Catdlica Law Review,
p.26, disponivel em  https:/revistas.ucp.pt/index.php/catolicalawreview/article/view/1980/1902
(consultado a 11/01/2022).

134 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, 2015, p. 657.
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“(...) a ineficacia pode ter outras causas além da invalidade. Entre elas (...) a falta de

formalidades 1%,

Assim, defendemos que o ndo preenchimento do artigo 120.° n.°3 gera a ineficacia da
ordem do empregador relativamente ao trabalhador. O comportamento do empregador
sera sancionado ao abrigo artigo 120.° n.°7 e a ordem nao produzira efeitos, desvinculando

o trabalhador do seu cumprimento.

Concordando com BERNARDO XAVIER, ndo achamos, no entanto, despicienda a

postura do trabalhador3,

Deve-se procurar um equilibrio na relacdo laboral, tendo em consideracdo 0s
interesses e legitimas expetativas de ambas as partes. Se é verdade que é o trabalhador
quem se pretende proteger através deste procedimento, também é verdade que nao
podemos descurar a posi¢do do empregador, ndo devendo este “poder” do trabalhador de
impugnar a ordem e alegar a violacdo do procedimento, durar ad eternum sob pena de
acarretar uma enorme inseguranca juridica. Pelo que, quanto mais tempo decorra sem 0
trabalhador impugnar a ordem e enquanto desempenhar as fungdes ao abrigo do ius
variandi, menos legitimidade terd para invocar a sua ineficacia®™’. Na execucio do
contrato de trabalho devem as partes proceder sempre de boa-fé no exercicio dos seus
direitos e no cumprimento dos deveres (artigo 126.° n.°1), residindo ai a razdo pela qual
deve ser impossibilitado ao trabalhador que originalmente aceitou a alteracdo (mesmo
que tacitamente), posteriormente vir alegar o vicio do ato, violando as legitimas
expetativas do empregador acerca da sua validade. Fazendo-o estaremos perante um

abuso de direito na modalidade de supressio, precludindo-se o exercicio do direito %8,

Além do mais, deve ser dada possibilidade ao empregador de sanar o vicio atraves da
justificacdo do interesse que originou a ordem de alteracéo (artigo 120.° n.° 3 12 parte),
pois 0s pressupostos presentes no artigo 120.° n.°1 encontram-se preenchidos e, enquanto

0 estiverem, - existindo um interesse da empresa, temporario, e que ndo implique uma

135 Com a mesma opinido MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Il — Parte geral, Almedina,
2014, p. 913.

136 Esta afirmacéo € dita com as reticéncias expostas no ponto 3.2.

137 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Das carreiras (...), 1990, (dissertacdo de mestrado ndo
publicada, disponivel na biblioteca da U.C.P.), p. 171, (nota 229).

138 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Do abuso do Direito: estado das questdes e perspetivas”, em
portal da ordem dos advogados, disponivel em http://portal.oa.pt (consultado dia 14/01/2022);
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modificacdo substancial da posi¢édo do trabalhador - permitem ao empregador recorrer a

este instrumento.

Esta solugcdo ndo apenas assegura a justica material da situacdo, defendendo o
trabalhador de um possivel uso abusivo deste instrumento ao assegurar a ineficacia da
ordem, mas também permite o aproveitamento do ato atraves da sanacdo do vicio,

mediante o cumprimento do dever de fundamentacéo.

A sanacdo originara a producdo de efeitos da ordem do empregador, com todas as

consequéncias que o incumprimento acarreta.

A lei ndo determina qual o critério(s) adotado(s) pelo empregador, para definir o
trabalhador que deve desempenhar as funcdes fora do objeto do contrato de trabalho. Ora,
apesar da omissao legislativa e de estarmos perante um poder de gestdo do empregador,
ndo se nos afigura que a escolha seja cem por cento livre, até porque a total liberdade
contém, em si, as sementes da discriminacdo (pensemos no exemplo de ser sempre 0
mesmo trabalhador o escolhido para realizar tarefas fora da atividade contratada).
Claramente a posicdo do trabalhador tem de ser protegida, devendo a escolha ser pautada
por critérios objetivos e transparentes, fundados numa racionalidade gestionaria e nao
movimentados por um mero capricho ou fins discriminatérios. Deve o empregador
exercer essa escolha e conduzir a execucdo do contrato de trabalho respeitando o principio
da boa-fé (artigo 126.° n.°1), afastando quaisquer atos discriminatorios (artigo 127.° n.°1
alinea a))**°. Esta exigéncia decorre do principio da boa fé que pauta a relacio laboral e

0 exercicio dos direitos e obrigacfes que assistem ambas as partes.

A averiguacdo da existéncia de discriminacao tera de ser realizada casuisticamente,

tendo presentes todos os circunstancialismos inerentes a ordem.

4.5. Nao diminuicéo da retribuicdo

E unanime na doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que o ius variandi pode
envolver a exigéncia de tarefas a que corresponde um estatuto retributivo inferior,

mantendo-se, todavia, o trabalhador no patamar retributivo que detinha anteriormente.

139 ANTONIO NUNES DE CARVALHO, “Mobilidade (...)”, 2011, p.167.
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Varia jurisprudéncia’*® defende que esta impossibilidade de diminuicio da retribuicdo
constante no artigo 120.° n.°4 é mais um pressuposto do ius variandi. Como tal, arguem
os tribunais em multiplos arestos que a exigéncia de variacao das funcdes do trabalhador

141

ndo pode implicar uma diminuicdo da sua retribui¢cdo***, sob pena de estarmos perante

uma ordem ilicita e, como tal, possivel de ser contrariada pelo trabalhador.

De facto, como refere PEDRO MADEIRA DE BRITO?, para além de n&o poder ser
diminuida a sua retribuicdo, o trabalhador tem direito a retribuicdo correspondente as
novas funcles e a todas as condicOes de trabalho (de natureza patrimonial ou outras)

inerentes ao novo posto de trabalho (artigo 120.° n.%4).

Contrariamente aos multiplos acérdaos que entendem a ndo diminuicéo da retribuicdo
como mais um requisito do “direito de variar”, e ao defendido por si relativamente artigo
120.°n.°3, PEDRO MADEIRA DE BRITO™® menciona que esta exigéncia ndo constitui
um pressuposto do exercicio da faculdade de modificar unilateralmente as fungdes do
trabalhador, mas sim uma sua consequéncia. Assim, uma ordem da entidade empregadora
que exija ao trabalhador o desempenho de atividades a que corresponda um valor
retributivo menor ndo € ilegal, pois o exercicio dessas fun¢des ndo implica uma

automaética diminuig&o da retribuico.

Com a mesma opinido, na qual nos inserimos, MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, e DIOGO VAZ MARECOS, referindo que o que se pretende é evitar
uma alteracdo in peids relativamente ao padrao retributivo do trabalhador. O artigo 120.°
n.°4 ndo impossibilita 0 empregador de ordenar ao trabalhador o exercicio de tarefas a
que correspondam uma retribuicdo inferior, desde que o seu estatuto retributivo se

mantenha inalterado*®, nem implica a ilegalidade do exercicio do ius variandi quando ao

140 Cf. Ac. STJ proc. 279/12.5, 01/10/2015, Ac. TRL, proc. 10206/2005-4, de 18/01/2006 e Ac. STJ, proc.
003974, de 19/10/1994.

141 Esta questdo acarreta problemas préprios, que ndo vamos abordar, entre eles, a divida de saber se
determinados complementos devidos pela prestacdo de trabalho em determinadas condicBes, devem ser
qualificaveis como retribuicdo se preencherem os pressupostos constantes no artigo 258.° n.°1 e 2. Assim,
se um trabalhador prestar a sua atividade laboral por turnos, ao longo do ano, de forma regular e periodica
(preenchendo os requisitos da qualificacdo como retribuicdo), estard o empregador obrigado a remunerar o
trabalhador, mesmo que este ja ndo o preste, sob pena de violar o disposto no artigo 129.°d) CT?

142 pEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.322.

143 pEDRO MADEIRA DE BRITO, in Cédigo (...), 2013, p.322.

144 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p. 410.

145 DIOGO VAZ MARECOS, Cédigo (...), 2020, p. 320.

146 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito (...), 2009, p. 227.
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trabalhador ndo é paga uma maior retribuicdo correspondente as fungdes temporariamente

exercidas, mas, neste ultimo caso, atribui-lhe um crédito salarial™*’.

Para mais, no que respeita a exigéncia de que a “alteracdo ndo implique a diminuigdo
da retribuicdo ”, a manutencdo do estatuto retributivo ja estaria assegurada com base no
artigo 129.° n.°1 alinea d), pelo que, mesmo que o artigo 120.° n.°4 ndo o referisse, estaria
sempre vedada essa diminuigdo. Assim, esta proibicdo resulta das proprias garantias do
trabalhador, previstas para o proteger de eventuais abusos, e ndo de qualquer

singularidade do “ius variandi ”.

Logo, se o trabalhador desempenhar uma fungédo no ambito do “ius variandi” a que
corresponda uma maior retribuicdo, é esta que lhe deve ser paga enquanto perdurar o
exercicio de funcGes fora do objeto do contrato de trabalho. Caso o empregador nédo
proceda ao pagamento da retribuicdo mais elevada inerente as funcdes desempenhadas,
nem por isso o trabalhador tem direito a desobedecer a ordem de variacdo. Como refere
MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO 8 neste caso ha incumprimento
contratual (artigo 323.° e seguintes), passando o trabalhador a gozar de um crédito salarial
em montante resultante da diferenca entre o valor que Ihe é efetivamente pago e o que lhe

deveria ser pago®°.

Assim, por tudo o que foi dito, frisa-se que o exercicio do “direito de variagdo” nao
afeta a categoria assumida pelo trabalhador, nem tem qualquer reflexo desfavoravel sobre
0 seu estatuto laboral: as condicBes de trabalho inerentes a categoria que lhe pertence
mantém-se integras, apenas podendo melhorar se a funcéo transitoria corresponder a uma

retribuicdo melhor ou se mostre, nalgum aspeto, mais favoravel.

Ja a impossibilidade de diminuicdo da retribuicdo ndo consubstancia um pressuposto
do “ius variandi”, mas sim uma consequéncia ou efeito da alteracdo unilateral das
funcGes do trabalhador (que seria, de qualquer forma, assegurada pelo artigo 129.° n.°1
alinea d)), destinando-se a evitar quaisquer abusos de direito da parte do empregador,

alterando unilateralmente o estatuto retributivo de determinada categoria.

147 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p. 410, referindo
estarmos meramente perante um aspeto do regime do ius variandi, e ndo um pressuposto desta figura.

148 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...) Parte II (...), 2012, p. 410.

149 DI0OGO VAZ MARECOS, Cédigo (...), 2020, p. 321.
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5. Conclusdes

O ius variandi visa colmatar as necessidades gestionarias do empregador que podem
surgir durante a relacdo laboral, ao permitir que a entidade patronal exija funcdes que se
situam fora do objeto do contrato de trabalho, desviando-se do disposto no artigo 406.°
CCe 118"

Estas necessidades tém de ser objetivamente verificaveis e requerem uma

fundamentacéo objetiva, assente em critérios de gestdo empresarial.

O tribunal, por sua vez, deverd analisar o preenchimento dos pressupostos
constitutivos do direito, assim como o cumprimento do procedimento estabelecido no

artigo 120.° n.°3, imiscuindo-se na escolha do empregador pela melhor solucéo.

Sendo um instrumento gestionario, o empregador poder recorrer ao ius variandi em
situacdo de greve, constituindo a falta de trabalhadores uma necessidade de gestdo
objetiva e contando que os restantes pressupostos se encontrem preenchidos. Todavia,
dever-se-a sempre respeitar o constante no artigo 535 n.°1 de forma a néo se debelar por

completo os efeitos da greve.

Visando impedir a perpetuacdo de tarefas fora do objeto do contrato de trabalho,
estabelece o legislador a transitoriedade do exercicio do ius variandi. A transitoriedade
deve relacionar-se com o interesse que subjaz ao exercicio deste poder, sendo esta a
principal razéo da nossa discordancia com a baliza temporal de dois anos estabelecida no

artigo 120.° n.°3 in fine que pode conduzir a interpretacdes erroneas.

Se neste espaco de tempo deixar de existir interesse da empresa, ou a modificacdo
tornar-se substancial, a conduta do empregador sera sancionada a luz do artigo 120.° n.°7
podendo inclusive o trabalhador legitimamente desobedecer a ordem e resolver o contrato

com justa causa.

Mais, findo este prazo ndo deve o trabalhador ser reclassificado unilateralmente,
mesmo que continue a desempenhar as fungdes ao abrigo do ius variandi. Nao se deve
fazer decorrer automaticamente do exercicio das func¢des unilateralmente cometidas ao
trabalhador a sua anuéncia, especialmente atendendo a fragilidade da sua posigéo. A regra

nesta matéria deve ser a consensualidade.
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A variacgdo das funcbes ndo deve implicar a modificacdo substancial da posi¢do do
trabalhador. A afericdo da violacdo deste pressuposto realiza-se mediante uma
ponderacao entre o interesse da empresa e o0 grau de sacrificio imposto com a mudanca,
atendendo as funcdes anteriormente desempenhadas pelo trabalhador e as exigidas ao

abrigo do ius variandi.

Assegurando-se um equilibrio nas relacdes laborais e de forma a evitar abusos da
parte da entidade patronal, defendemos uma interpretacdo restritiva do disposto artigo
120.° n.°2, podendo as partes, por acordo, alagar a faculdade de variar as fungdes ou
restringi-la, desde que ndo desfigurem este instituto ou o erradiqguem, devendo 0s

pressupostos do ius variandi encontrar-se sempre preenchidos.

A tutela do trabalhador também ¢é alcancada através do dever de justificacdo do
ius variandi, indicacdo da sua duracao previsivel, assim como da existéncia de clausulas
de mobilidade e impossibilidade de diminuicéo da retribuigdo. O disposto no artigo 120.°
n.°3 permite ao trabalhador averiguar acerca da licitude da exigéncia destas funcdes.

A jurisprudéncia ndo é unanime relativamente a qualificacdo destas exigéncias.

Defendemos estar perante uma imposicéo de deveres ao empregador sem 0s quais
ndo pode exercer a faculdade de exigir ao trabalhador o desempenho temporéario de
funcGes fora do objeto do contrato de trabalho, o que ndo implica a perda do desse direito

ou a ilicitude do seu exercicio, apenas o vicio da ordem.

Este vicio ndo diz respeito a qualquer requisito ou valor intrinseco ao ato, mas sim
extrinseco aquele, pelo que, e de forma a se assegurar a justica material do caso, deve o
ato ser ineficaz, apenas produzindo efeitos a partir do momento em que o empregador

cumpre esse procedimento.

J& a exigéncia de ndo diminuicdo da retribuicdo prevista no artigo 120.° n.°4
representa uma mera consequéncia da variagdo das funcGes que, de qualquer forma,
estaria assegurada pelo disposto no artigo 129.° n.°1 alinea d), e visa reforcar a
impossibilidade de uma alteracdo in pejus do estatuto retributivo do trabalhador

decorrente da alteracdo das funcdes.
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