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Mobilidade Funcional: Um Contributo Para a Analise do Jus Variandi no Cddigo
do Trabalho.

RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado consiste num estudo sobre a actividade do
trabalhador e as possiveis alteracBes que esta pode sofrer dentro de determinados
limites. O desenvolvimento do presente estudo sera realizado através da contraposicao
dos regimes da LCT, do Codigo de 2003 e do Cddigo de 2009.

Assim, num primeiro momento, correspondente ao segundo capitulo, seré
abordada a determinacdo da actividade do trabalhador, que passara pela analise do
principio da contratualidade do objecto do contrato de trabalho e das formas
disponibilizadas as partes para a definicdo da actividade, fazendo referéncia ao
entendimento da mesma associada a no¢do de categoria e dissociada da nocao desta.

O terceiro capitulo ird incidir sobre a primeira modalidade de flexibilidade
funcional que o Cddigo nos oferece, o chamado “principio da polivaléncia funcional”.
Num primeiro momento concentrar-nos-emos na origem da sua inclusdo na LCT e na
andlise do respectivo regime para que posteriormente estejam reunidas as condi¢des
necessarias para abordar o modo como o regime da polivaléncia funcional foi
perspectivado com a Codificacao.

Por dltimo, no quarto capitulo, focaremos a nossa atencdo na segunda
modalidade de flexibilidade funcional que o empregador tem ao seu dispor, falamos do
jus variandi, ou seja, da possibilidade de variacdo da actividade contratada, dentro de
determinados limites. Analisar-se-a nomeadamente o fundamento, a caracterizacdo, 0s

requisitos e os efeitos do respectivo regime.

Palavras-Chave: Actividade. Objecto do Contrato. Categoria. Flexibilidade.

Polivaléncia Funcional. Mobilidade funcional. Jus variandi.
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Functional Mobility: A Contribution to the Analysis of Jus variandi in the Labour
Code.

ABSTRACT

This dissertation is a study of the employee's activities and possible changes that
may occur within certain limits. The development of this study will be conducted
through the contrast of the LCT legislation and the 2003 and 2009 legislation.

So, at first, corresponding to the second chapter will be addressed to determine
the activity of the employee, which will include the analysis of the principle of
contractuality of the object of employment agreement and available ways to the parties
define the activity, referring to understanding the same associated to the notion of
category and dissociated from this notion.

The third chapter will focus on the first type of functional flexibility that the
Code offers us, the so-called "principle of functional versatility”. Initially we will focus
on the origin of its inclusion in the LCT and the analysis of the regime so that later we
have the necessary conditions to address how the regime of functional versatility was
pictured with the Codification.

Finally, in the fourth chapter, we will focus our attention on the second modality
of functional flexibility that the employer has at its disposal, we talk about jus variandi,
ie, the possibility of variation in activity contracted, within certain limits. It will examine
in particular the background, the characterization, the requirements and the effects of it

regime.

Keywords: Activity. Object of the contract. Category. Flexibility. Functional

Versatility. Functional Mobility. Jus variandi.
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I. Introducéo

A actividade laboral assume-se como um dos elementos essenciais do contrato
de trabalho e, nessa medida, levar-nos-ia a pretender que as tarefas a que o trabalhador
se obriga a prestar se apresentassem, desde inicio, definidas e insusceptiveis de
alteracdo, para a seguranca do trabalhador.

Porém, esta ndo é a realidade que a legislacao laboral nos tem vindo a oferecer e,
na nossa opinido, em certa medida, também ndo seria a desejavel. Deste modo, a
actividade laboral é uma actividade de contetudo relativamente indeterminado e néo lhe
estd vedada a possibilidade de alteracdo dentro de determinados limites.

Inicialmente, no dominio da LCT, recorria-se a categoria como forma de
exprimir o objecto do contrato de trabalho. Esta identificava e delimitava as funcdes que
o0 trabalhador podia ser obrigado a prestar e, a par disto, 0 empregador tinha ainda a
possibilidade de encarregar temporariamente o trabalhador de servigos nao
compreendidos no objecto do contrato através do recurso ao jus variandi.

Contudo, esta compreensdo rigida do objecto do contrato de trabalho encerrado
na categoria acabava por entrar em conflito com os interesses das partes. Do lado do
empregador, verificava-se a impossibilidade de qualquer ajustamento do trabalho pois
estava inviabilizado de qualquer gestdo racional do mesmo. Do lado do trabalhador,
fechado no casulo da sua categoria entregue a repeticdo continuada do correspondente
padrdo de actividade, via muito limitadas, sendo mesmo excluidas, as possibilidades de
desenvolvimento pessoal e de valorizacdo profissional.

Nesta medida, a par dos factores como a crise econdmica dos anos 70, a grande
vaga tecnoldgica e o crescente alargamento dos mercados dos anos oitenta, a classe
empresarial comecou a reflectir sobre os problemas que poderiam surgir na fixacdo de
mao-de-obra com excessiva rigidez. Assim, da influéncia que estes factores fizeram
surtir no mercado de trabalho, comecaram a reclamar a mobilidade e flexibilidade da
méo-de-obra.

E neste contexto que surge a Lei 21/96 de 23 de Julho, ampliando o poder de
direccdo do empregador. E por sua vez, é com a entrada da referida Lei que surge o

chamado “principio da polivaléncia funcional”.
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O objectivo da referida Lei passava por alargar o objecto do contrato de trabalho
ope legis passando este a abranger ndo s6 a categoria, mas as fungdes que Ihe fossem
afins ou funcionalmente ligadas. Porém, o legislador ficou apenas pela intencdo, pois
estas tarefas, embora pudessem ser cometidas ao trabalhador, ndo faziam parte do
objecto do contrato estando dependentes de uma manifestacdo do empregador nesse
sentido.

S6 mais tarde, com a codificacdo, é que o objecto do contrato de trabalho deixa
de se associar a categoria, passando assim a actividade contratada a englobar ndo sé as
tarefas compreendidas, como também as fungdes que Ihe sejam afins ou funcionalmente
ligadas.

Desta forma, o objectivo primordial da presente dissertacdo passara pela analise
da forma como esta flexibilidade foi perspectivada ao longo das vérias reformas
legislativas laborais o que, consequentemente, obrigard em todos 0s momentos a
contraposicdo dos regimes da LCT, do Cadigo de 2003 e do Codigo de 2009.

Num primeiro momento ira proceder-se a abordagem da determinacdo da
actividade do trabalhador, que passara pela anélise do principio da contratualidade do
objecto do contrato de trabalho e as formas disponibilizadas as partes para a definicédo da
actividade, fazendo referéncia ao entendimento da mesma associada a nocdo de
categoria e dissociada da nogéo desta.

Embora a categoria, agora, apenas se assuma como ponto de partida das funcdes
que o trabalhador pode desempenhar e ja ndo como delimitadora das mesmas, abordar-
se-a0 ainda, neste primeiro momento, as varias acepc¢des do conceito, bem como a sua
importancia actual, nomeadamente como elemento essencial para determinar os direitos
e as garantias do trabalhador, isto é, para caracterizar o estatuto profissional do
trabalhador na empresa.

De seguida dar-se-4 atencdo a uma das duas modalidades de flexibilidade
funcional que o Cddigo nos oferece, a polivaléncia funcional.

Para uma melhor compreensdo do regime sera, em primeira linha, referida a
forma como o regime se estreou na LCT para de seguida, abordar o modo como foi
perspectivado com a codificacdo, fazendo-se, nomeadamente, referéncia & maior
transformacdo do regime da polivaléncia da LCT para o Cddigo do Trabalho, que
consiste na extensdo do objecto do contrato de trabalho.

16



Na abordagem do regime da polivaléncia serdo apresentadas as condicdes
objectivas e subjectivas para 0 seu exercicio, assim como os efeitos que surtem na esfera
juridica do trabalhador aquando o desempenho das mesmas.

Aqui chegados, teremos as condigbes necessarias para introduzir outra
modalidade de flexibilidade funcional que o Codigo nos oferece, por sua vez, a mais
“radical”, pois extravasa 0 objecto do contrato de trabalho, falamos do jus variandi, ou
seja, da possibilidade de variagdo da actividade contratada, dentro de determinados
limites.

Nesta medida, apds abordagem da actividade do trabalhador e do entendimento
de que esta compreende também as funcées afins ou funcionalmente ligadas, abordar-se-
& o poder unilateral do empregador para modificar as fun¢Ges do trabalhador que néo se
encontram compreendidas na actividade contratada, englobando ndo s6 as funces
compreendidas naquela actividade, como ainda, as que se situam para além das que
sejam afins ou funcionalmente ligadas.

Assim, comegaremos por abordar o fundamento do respectivo regime, de seguida
a sua caracterizacdo e 0s respectivos requisitos. Estando em causa um regime que
contraria o programa contratual é logicamente aceitavel que esta faculdade ao dispor do
empregador se encontre condicionada pelo preenchimento cumulativo de determinados
requisitos, que serdo detalhadamente abordados.

Por fim, serd feita a andlise da contrapartida do trabalhador na sujeicdo de
actividades em regime de jus variandi, sendo que, é certo que o seu padréo retributivo
ficarad salvaguardado, existindo ainda a possibilidade do direito a condi¢des de trabalho

mais favoraveis caso este seja inerente as novas funcdes exercidas.
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Il. Determinacéo da actividade do trabalhador

A actividade do trabalhador assume-se como um dos principais aspectos da
relacdo laboral. Contudo, o seu entendimento sofreu alteracdes ao longo das varias
reformas legislativas.

No ambito da LCT, o n.° 1 do art. 22.° dispunha que “o trabalhador deve, em
principio, exercer uma actividade correspondente a categoria para que foi contratado”,
ou seja, a categoria profissional era a forma utilizada para determinar o objecto do
contrato de trabalho e, consequentemente, a actividade que seria exigivel ao trabalhador.

Posteriormente, o Codigo de trabalho de 2003, tentando afastar o factor de
rigidez que a associacdo entre o objecto do contrato de trabalho e a categoria
acarretavam, vem romper a tradicdo legislativa e doutrinal da LCT. Assim, nos termos
do n.° 1 do art. 111°, cuja epigrafe era “objecto do contrato de trabalho”, é as partes que
compete a tarefa de definir a actividade para que o trabalhador é contratado, sendo assim
adoptado como referencial de delimitacdo da prestacdo devida pelo trabalhador a
actividade para que este foi contratado. Nestes termos, o Cddigo do trabalho de 2003
deixa claro o designio de ndo se proceder a determinacdo do objecto da prestacdo do
trabalhador através da nocao de categoria.

Decorridos seis anos surge o Cadigo de trabalho de 2009, tratando desta matéria
no artigo 115.°, cuja epigrafe se alterou, reportando-se agora a ‘“determinacdo da
actividade do trabalhador”, mas continuando como no Codigo de 2003, nos termos do
n. 1 do mesmo artigo, a competir as partes a tarefa de determinar por acordo a
actividade para que o trabalhador é contratado.

Assim, actualmente e na mesma linha do CT de 2003, continua a afastar-se a
nogéo de categoria como forma delimitadora do objecto do contrato de trabalho. Por sua
vez, com a alteracdo da epigrafe, o CT de 2009, ao contrério do Cddigo anterior e da
LCT, deixa ainda de associar a actividade contratada ao objecto do contrato de trabalho

pois 0 mesmo nado deve ser restringido a actividade acordada.
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1. O principio da contratualidade do objecto do contrato de trabalho

Do artigo 115.%, n.° 1 do CT resulta o principio da contratualidade do objecto do
contrato de trabalho, segundo o qual “cabe as partes determinar por acordo a actividade
para a qual o trabalhador é contratado”. Notamos, aqui, a regra basica da autonomia da
vontade dos contraentes, ou seja, a actividade que o trabalhador ira efectuar serd
determinada pelas partes.

Contudo, esta determinacdo tem uma ndo desprezivel limitacdo, que advém do
artigo 124.°, n.° 1 do CT e do artigo 280.° do Cddigo Civil ndo sendo concebivel o
contrato de trabalho ter por objecto ou fim uma actividade que seja contraria a lei ou a
ordem publica.

Como qualquer outro contrato, o contrato de trabalho orienta-se pelo artigo 280.°
do CC que obriga a que o objecto do negécio juridico seja determinavel e fisica e
legalmente possivel, acrescentando ainda, que este ndo pode ser contrario a lei, a ordem
publica ou ofender os bons costumes. Neste sentido, o artigo 280.° do CC prevé a
nulidade de todos os negdcios juridicos que ndo respeitem 0s requisitos supra
mencionados.

A este propésito, ANTONIO VILAR ' refere que “a essencialidade da
determinacdo do objecto do contrato de trabalho, ou seja, dos tipos de actividade que o
trabalhador pode ser obrigado a realizar ndo tem sido posta em causa e corresponde a
requisito de ordem publica. O homem ndo pode expor-se, ou ser exposto, licitamente a
uma utilizacdo indiscriminada, sem o risco de regresso a situacBGes caracteristicas de
épocas passadas ou reveladoras de sobrevivéncia de vestigios que se pretendem
ultrapassados”.

Ora, o trabalhador, embora realizando a sua actividade sob a direc¢do do
empregador, ndo pode assumir uma posi¢cdo de faz tudo, pois isto iria contra a
essencialidade da determinacdo do objecto do contrato de trabalho e, consequentemente,
esse seria nulo.

Deste modo, cabe entdo as partes, por acordo, determinar a actividade para a qual
o trabalhador é contratado. Convém referir, desde logo, que o texto legal do CT de 2003

ndo compreendia, desta forma tdo explicita, esta reciprocidade na determinacdo da

' cfr. ANTONIO VILAR, Flexibilidade e Polivaléncia Funcional, in | Congresso Nacional de Direito do Trabalho Memodrias, (coord.
ANTONIO MOREIRA), Almedina, Coimbra, 1998, p. 149. Cfr. No mesmo sentido, JOSE ANDRADE MESQUITA, Direito do Trabalho,
AAFDL, Lisboa, 2003, p. 369.
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actividade. Com a introdugdo da expressdo “por acordo” no preceito normativo parece
que o legislador pretendeu acentuar a mutualidade na determinacéo da actividade pelos
intervenientes, trabalhador e empregador?.

Pode dizer-se que, quanto ao sentido, o artigo 115.° ndo sofreu alteragdes
relativamente ao anterior artigo 111.° do CT de 2003. O mesmo ja ndo se pode afirmar
quanto a redacc¢éo, apresentando o artigo 115.° algumas diferencas de formulacao.

Antes de mais, a epigrafe abandonou a expressdo “objecto do contrato de
trabalho” e substitui por “determinagdo da actividade do trabalhador”, deixando assim
de associar a actividade contratada ao objecto do contrato de trabalho, associacdo que
vigorou na LCT que, infelizmente, o CT anterior manteve.

Quanto a nés, acompanhando ANTONIO NUNES DE CARVALHO?® e PEDRO
MADEIRA DE BRITO* concordamos que a dissociacdo da actividade contratada ao
objecto do contrato de trabalho faz todo o sentido. O objecto do contrato de trabalho nédo
se pode restringir a prestacdo do trabalhador, pois ficaria desde logo excluida a
contraprestacdo do empregador, a remuneracdo, para além de todos os outros deveres
acessorios. Assim, “muito embora se possa dizer que € na actividade que reside a nota
especifica do contrato de trabalho, a verdade é que ai ndo esta apenas em causa a
identificacdo de um género de actividade, em si mesma considerada, mas, sobretudo, 0s
termos em que é prestada™.

N&o obstante o agrado pela nova solu¢do, ndo consideramos feliz a nova
terminologia adoptada na epigrafe, porque como refere ANTONIO NUNES DE

CARVALHO® “faz parte do contrato de trabalho, como modelo negocial tipico, uma

% Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, in Cddigo do Trabalho - A Revisdo de 2009, (coord.
PAULO MORGADO DE CARVALHO), Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 158, salientando que “pretende-se deixar claro que a
definigdo da actividade contratada resulta do encontro de vontades de trabalhador e empregador”.

3 Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 156-157.

* Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, in PEDRO ROMANO MARTINEZ/LUIS MIGUEL MONTEIRO/JOANA VASCONCELOS/PEDRO
MADEIRA DE BRITO/GUILHERME DRAY/LUIS GONCALVES DA SILVA, Cédigo do Trabalho Anotado, 8.2 ed., Almedina, Coimbra, 2009,
p. 324, o Autor refere que “todavia, a identificagdo da prestagdo tipica do contrato de trabalho com o objecto do contrato de
trabalho justificava a epigrafe do artigo, ainda que as suas normas apenas se refiram a uma parte do objecto do contrato de
trabalho: a prestagdo do trabalhador”.

® Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 156-157. O Autor refere também que “n3o seria ajustada
a referéncia ao “objecto da prestagdo”, ja que também o elemento da duragdo define a actividade debitdria do trabalhador (para
além disso, e num outro plano, a tendéncia para a assimilagdo da “actividade contratada” ao “objecto da prestagdo do
trabalhador”, parece remontar ao processo de diferenciagdo histérica do contrato de trabalho e a configuragdo do trabalho como
bem transaccionavel, tendo como passivo uma «coisificagdo» da actividade do trabalhador) ”.

® Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 157.
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tendencial ou residual indeterminagdo do programa contratual”, ndo esquecendo que, por
norma a prépria actividade do trabalhador ¢é definida em termos genéricos. Deste modo,
a expressdo “ determinagdo”’ agora utilizada na epigrafe do artigo, “reporta-nos a uma
actividade tendencialmente indeterminada assim “ndo se ganha em clareza nem em
coeréncia”.

As alteracdes ndo se ficaram pela epigrafe. O legislador de 2009 foi ainda mais
longe. Falamos da substituicdo no n.° 1 do artigo 115.° da expressdo “definir”, por
“determinar” e, como veremos de seguida, da substitui¢do no n.° 2, do mesmo artigo, de
“definigdo” por “determinacdo”. A verdade € que a tendencial indeterminacdo da
actividade contratada se conjuga com a atribuicdo ao empregador de um poder de
direccdo e, certo é que, exercido no quadro do contrato, este poder envolve, entre outras,
a faculdade de “determinar” a tarefa em concreto que o trabalhador ird desempenhar em
cada momento, ou seja o “poder determinativo da fungdo™® .

Porém, embora sendo a prestacdo indeterminada, esta é sempre determinavel,
sendo concedida ao empregador a faculdade de determinar, em cada momento, a funcéo
que o trabalhador ird concretamente desempenhar, integrando-a com o0s restantes
trabalhadores. Assim, e segundo ANTONIO NUNES DE CARVALHO ?, estas
mudangas vieram “igualmente introduzir uma escusada opacidade”.

O Autor acrescenta ainda que, “parecia acertada a contraposi¢do que resultava do
Caodigo do Trabalho de 2003 entre a defini¢do da actividade contratada e a determinacao

das fungdes a desempenhar em cada momento. A correcta percepcao destes dois planos

’ Cfr. Neste sentido, PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 324. O Autor faz referéncia a alteragdo da epigrafe, defendendo
que “com efeito, passou a falar-se de determinagdo da actividade, quando o problema ndo é de determinagdo, mas de definicdo.
Na verdade, no Direito do Trabalho, em particular, e no Direito das ObrigacGes em geral, o sentido de determinagdo relaciona-se
com o modo de concretizar o conteido das obrigagdes indeterminadas, mas determindveis. Por esta razdo, se considera a
obrigagdo de trabalhar de contetdo indeterminado, cabendo ao poder de direc¢do do empregador a concretizagdo da actividade
do trabalhador”.

8 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, 2.2 ed (com aditamento de actualizagdo), Editorial Verbo,
Lisboa, 1996, p. 325, referindo o Autor que o “Poder directivo — corresponde essencialmente a posigdo subordinada do trabalhador
(...), o qual promete uma actividade num primeiro momento identificada genericamente e que depois se especifica de acordo com
as ordens e direc¢des do empregador (poder directivo). Nesse poder directivo alguns distinguem um poder determinativo da
fungdo, que designa a actividade do empregador no sentido de atribuir ao trabalhador uma fung¢do ou posto de trabalho na
empresa (art. 43.2 da LCT), desde que se insira no tipo genérico de prestagdo convencionada que constitui o objecto do contrato
(art. 22.2 da LCT), e um poder conformativo da fun¢do que exprime a faculdade patronal de dar ordens, instrugdes e indicagdes
para concretizar a prestagdo e adequé-la aos fins empresariais, (art. 39.2, n.2 1 da LCT)”. Veja-se ainda, ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES, Direito do Trabalho, 15.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, pp. 267-269.

° Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 157.

22



(modelacdo do programa contratual e respectiva execucdo) nao é facilitada pela nova

redaccdo”.

2. Formas de determinacédo da actividade

Independentemente das mudangas de redaccdo que o CT de 2009 sofreu, em
relacdo ao CT de 2003, o sentido fundamental dos n.%s 1 e 2 do agora artigo 115.° ndo se
alterou. E do encontro de duas vontades, trabalhador e empregador, que resulta a
definicdo da actividade contratada, podendo as partes optar por varias formas, de acordo
com o0 n.° 2 do mesmo artigo, para a definirem. Na determinagéo do objecto do contrato,
a lei aposta claramente na liberdade contratual ou através da descricdo no contrato ou
por remissdo para a categoria normativa.

A definicdo da actividade contratada pode ser assim realizada de varias formas:
“por expressa ¢ detalhada caracterizagdo das fungdes visadas (pelo menos as que 0 séo
no memento da contratagdo); por uma formula genérica como “fungdes administrativas”;
pela remissdo para uma ‘“‘categoria” cuja descricdo funcional consta da convengdao
colectiva ou de regulamento interno da empresa (art. 115.%, n.° 2) — tudo isto através de
estipulagdo expressa, escrita ou oral”*°.

N&o esquecamos que a hipotese de definicdo da actividade por remissdo so
acontece se as partes mostrarem intencdo nesse sentido, como expde ANTONIO
NUNES DE CARVALHOM “s6 quando isto resulte da vontade das partes, tal como
deve ser entendida no ambito da interpretacdo do contrato, serd legitimo reconduzir a
actividade contratada a uma definicdo preexistente (nos demais casos, a assimilacdo
entre objecto do contrato e categoria normativa em que o trabalhador esteja, em cada
momento classificado, deve ter-se por abusiva) ”.

Deste modo, se as partes assim o desejarem encontram, a par da possibilidade de
remissdo para regulamento interno de empresa, a possibilidade de remisséo para

instrumento de regulamentagéo colectiva.

® ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 203.

" cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit. p. 159. Veja-se ainda o Ac. RL de 27/11/2002: BTE 2.2 série, p.
716, também referenciado por ABILIO NETO, Novo Cédigo do Trabalho e Legislagdo Complementar, 2.2 ed., Ediforum, Lisboa, 2010,
p. 223, de onde se pode retirar que “I- A definigdo do objecto da obrigagdo de trabalho subordinado é sempre feita
contratualmente, podendo as partes afastar os elencos de fungBes previstas nos IRCT, ou tomando-os como referéncia para a

estipulagdo limitd-los ou combinar vérios deles”.
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De acordo com o artigo 2.° do CT, os instrumentos de regulamentagéo colectiva
de trabalho podem ser negociais ou ndo negociais. Por sua vez, constituem instrumentos
de regulamentag&o colectiva de trabalho negociais, a convencgéo colectiva (que pode ser
um contrato colectivo, um acordo colectivo ou um acordo de empresa), 0 acordo de
adesdo e a decisdo arbitral em processo de arbitragem voluntario. Constituem
instrumentos de regulamentacdo colectiva ndo negociais, a portaria de extensdo, a
portaria de condicdes de trabalho e a decisdo arbitral em processo de arbitragem
obrigatoria ou necessaria.

A outra possibilidade passa pelo regulamento interno de empresa '* que
“corresponde a um documento elaborado pelo empregador que pode ter dois papéis
distintos: manifestar o poder regulamentar do empregador (...) € um outro ndo menos
relevante, de exteriorizar a vontade contratual do empregador”®®. Trata-se, assim, de
num documento elaborado pelo empregador acerca da disciplina e organizacdo do
trabalho, ou seja, este documento ira “regrar a organizagéo e disciplina do trabalho™*.

Note-se que as normas que compdem o regulamento interno de empresa nao
devem infringir as disposicGes imperativas legais e estdo ainda sujeitas as disposic¢oes de

instrumento de regulamentacdo colectiva do trabalho que Ihe sejam aplicaveis.

12 Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 159. Relativamente a esta possibilidade, o
Autor faz a seguinte observagdo “sucede, porém, que é muito frequente a existéncia de instrumentos empresariais que exprimem
a categorizacdo profissional e cuja elaboragdo ndo observou os ditames legais em sede de regulamentos internos de empresa ou
que ndo foram depositados ou registados no Ministério do Trabalho. A inexisténcia de depdsito implicava, no texto de 2003, a ndo
produgdo de efeitos do regulamento (ou, melhor dizendo, a ndo produgdo dos efeitos tipicos do regulamento, como seja a
integragdo do programa contratual — n.2 4 do art. 153.2). A actual redacgdo é menos clara (n.2 3 do art. 99.9). Fica, em qualquer
caso, a duvida: podem as partes remeter, para efeito de definicdo da actividade contratada, para categoria profissional
institucionalizada em regulamento ndo remetido ao Ministério do Trabalho? A resposta é, para nds, positiva: trata-se de
determinar o sentido da vontade das partes, pelo que devemos aqui operar com uma nogdo material de regulamento de empresa,
conferindo-lhe o sentido usual de normativo empresarial dotado de efectividade”.

13 Cfr. DIOGO VAZ MARECOS, Cddigo do Trabalho Anotado, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 254.

' Cfr. DIOGO VAZ MARECOS, ob. cit., p. 298.
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3. A actividade contratada e a categoria

O trabalhador é contratado para desempenhar um tipo genérico de actividade a
que corresponde, normalmente, uma certa categoria profissional, competindo a
convengdo colectiva de trabalho a definicdo das varias tarefas ou fungdes que fazem
parte dessa categoria. Por isso, o n.° 2 do artigo 115.° do CT determina que “a
determinacdo a que se refere o nimero anterior pode ser feita por remissdo para
categoria de instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho ou de regulamento
interno da empresa”.

A palavra-chave do n.° 2 do artigo 115.° é “categoria”. Tradicionalmente,
entendia-se que a categoria profissional se traduzia numa forma de exprimir e limitar o
objecto do contrato de trabalho. Como refere JOAO LEAL AMADO?™, a doutrina
aditava: “a categoria profissional traduz-se (...) numa forma de exprimir o objecto do
contrato de trabalho, num rétulo referenciador da prestagédo laboral devida, identificando
e delimitando as func¢bes que um trabalhador pode ser obrigado a realizar, competindo a
entidade empregadora a escolha, em cada momento, das concretas tarefas a prestar
dentro do tipo genérico prometido; neste sentido, a categoria surgia, como uma espécie
de couraga, constituindo um importante limite ao poder de direccdo do empregador, ao
qual, em principio, apenas operava no respeito por esse limite, isto €, dentro do circulo
de funcgdes inerentes a categoria”.

Actualmente, e como iremos abordar ao longo da presente exposi¢éo, a categoria
exprime, apenas, o nucleo duro do objecto do contrato, tornando-se assim mero ponto de
partida para aferir o0 objecto contratual.

Neste sentido, agora, Codigo do Trabalho delimita, de forma clara, 0 momento
do impulso contratual, ou seja, da definicdo da actividade a prestar (categoria
contratual), artigo 115.°, n.° 1 e n.° 2, da concreta afectagéo do trabalhador a determinada
tarefa™.

Antes de mais, € de notar, com a codificacdo, o abandono da expressao

“categoria” que se encontrava no artigo 22.°, n.° 1 da LCT para designar a actividade

'> Cfr. JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 3.2 ed., 2011, pp. 243-244.
16 posteriormente, poder-se-a verificar que a afectaciio do trabalhador a determinadas tarefas estara condicionada pela actividade

contratada (categoria contratual).
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contratada®’. Este desaparecimento parece dever-se ao desaparecimento do conceito de

1”'8 e, por sua vez, esqueceu-se com isto a funcionalidade do

“categoria contratua
conceito de categoria nas suas variadas acepcées’®.

Nas palavras de JOAO LEAL AMADO?, “enquanto expediente apto para
delimitar o objecto do contrato de trabalho, a categoria, ndo se foi descartada, pela nossa
lei, encontra-se, todavia, em regime de «liberdade condicionada», sujeita a apertada
vigilancia por parte de um ordenamento juridico-laboral aparentemente rendido aos
encantos da polivaléncia”.

Certo é que os temas ligados a categoria profissional levantam os maiores
problemas no entendimento da relagdo do trabalho subordinado, ndo s6 numa
perspectiva estritamente contratual, como organizacional e colectiva. Embora, o
conceito de categoria, se demonstre essencial para a qualificacdo do vinculo contratual,
nunca facilitou este trabalho pelo facto de se encontrar envolvido numa névoa de
duvidas e por ser afectado pelas transformac@es que o ordenamento legal vai sofrendo.

No direito do Trabalho, assumindo significados muitos distintos, a expressdo
“categoria profissional” caracteriza-se pela polissemia, o que ird dificultar o

entendimento dos conceitos em que a expresséo é utilizada®.

Y7 Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., pp. 325-326, referindo que “no dominio da LCT a delimitaco das funcdes que o
trabalhador estava adstrito era feita pela locugdo categoria em conformidade com o artigo 22.2. O CT2009 manteve a delimitagdo
da prestagdo devida pelo trabalhador através da expressdo “actividade para que o trabalhador é contratado”. Procura-se assim
resolver as questdes que a determinagdo do objecto do contrato de trabalho colocava quando utilizava como referencial a
categoria, a qual podem corresponder uma extensa gama de realidades”.

'8 Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 159; ISABEL RIBEIRO PARREIRA, Da
polivaléncia funcional ao objecto do contrato de trabalho, in VI Congresso Nacional de Direito do Trabalho Memoérias, (coord.
ANTONIO MOREIRA), Almedina, Coimbra, 2004, p. 126 e PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., pp. 325-326.

' Cfr. Neste sentido, PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 325, referindo que “a existéncia de varias acepcbes para a
locugdo categoria introduziu, na pratica, problemas de aplicagdo e delimitagdo do objecto do contrato de trabalho. Na verdade, a
anterior locugdo “categoria” utilizada para delimitar o objecto do contrato de trabalho confundia-se com outros sentidos de
categoria, em especial a denominada categoria normativa ou categoria-estatuto. De facto, a locugdo categoria identifica um
conjunto de fungdes homogéneas que tanto podem servir para determinar o objecto do contrato de trabalho (categoria
contratual) como podem identificar uma posigdo juridica do trabalhador, determinando deste modo um tratamento econémico e
normativo uniforme, contido normalmente nos instrumentos de regulamentacdo colectiva (categoria normativa) ”.

% cfr. JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 245.

! Como refere ANTONIO NUNES CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria profissional (a propésito do Cédigo do Trabalho), in
Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Professor MANUEL ALONSO OLEA, Almedina, Coimbra, 2004, p. 125, convém
ter em atengdo que “é a proposito dos temas da categoria profissional que mais frequentemente surge no discurso juslaboral a
tendéncia para um vicio metodoldgico: a confusdo entre o plano analitico-explicativo e o da interpretagdo-aplicagdo de um dado
ordenamento legal (recorrendo a uma terminologia consolidada, poder-se-a dizer que frequentemente ocorre um incontrolado
entrecruzamento entre a linguagem dos juristas e a linguagem da lei). Com efeito, a partir dos diversos sentidos da expressdo

categoria profissional, decompostos de acordo com uma determinada ldgica (que é, em grande medida, puramente convencional),
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3.1. Os conceitos de categoria

Ao longo dos tempos, quer pela jurisprudéncia, quer pela doutrina, verificou-se
uma variedade de acepcdes no que toca ao conceito de “categoria”. A propdésito da

3

situacdo juridica do trabalhador subordinado, a expressdo ‘“categoria profissional”
representa uma vasta gama de realidades. Para nos, e seguindo de perto ANTONIO
NUNES DE CARVALHO?, sdo cinco as que assumem maior relevancia: categoria
subjectiva, categoria contratual, categoria real, categoria normativa e categoria
empresarial. Como veremos de seguida, nenhuma delas é independente, encontrando-se
ligadas num processo complexo “e que tem o seu qué de circularidade?*,

Resolvemos, assim, para uma melhor elucidacdo do ja exposto e do que sera
posteriormente referido, conceder aqui espago para a abordagem do conceito “categoria”

nas suas varias acepgoes.

3.1.1. Categoria subjectiva

As situagOes que se prendem com a celebragdo de um contrato de trabalho e,

consequentemente, a implementagdo do programa contratual, assumem especial

é possivel seleccionar, para efeitos de analise, diversos segmentos da realidade laboral e do desenvolvimento da relagdo de
trabalho, pondo em evidéncia as questdes que a propdsito de cada um surgem. Coisa diferente &, todavia, determinar, perante um
concreto sistema legal, o sentido que em cada enunciado normativo assume a expressdo categoria profissional e, bem assim,
reconstruir, a partir dai, o conceito (ou, porventura, os conceitos) de categoria. Estes dois planos surgem, porém, frequentemente
justapostos, conduzindo, pela via de um inconsciente conceitualismo, a uma deficiente aplicagdo das normas legais e, por vezes
até, a enunciagdo de pretensos principios que mais ndo sdo do que ecos desse mesmo conceitualismo”.

2 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria..., ob. cit., p. 130, o Autor indica que “tanto a terminologia
acolhida como a decomposigdo analitica operada através destes conceitos tém uma base eminentemente convencional”. O Autor
teve por base a terminologia e sistematizagdo assentes entre nds a partir dos estudos fundamentais de BERNARDO DA GAMA
LOBO XAVIER, A determinagdo qualitativa da prestagio de trabalho, ESC, N.2 10, 1964, pp. 12 e ss. e ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES nas sucessivas edi¢des do Direito do Trabalho. Ver ainda, outra aproximagdo proposta por ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1991, pp. 665 e ss., que mereceu ao longo dos anos uma enorme
ades3o opor parte da jurisprudéncia. Para uma critica da proposta de ANTONIO MENEZES CORDEIRO consultar BERNARDO DA
GAMA LOBO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, ob. cit.,, p. 321. Tentando encontrar uma aproximagdo entre as duas
terminologias cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 411 e ss. Cfr. Ainda, JULIO
MANUEL VIERIRA GOMES, Direito do Trabalho — Relagdes Individuais de Trabalho, vol. |, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, que
apesar de criticar a multiplicidade linguistica do conceito (pp. 500-502) introduz novas acepgles fazendo referéncia a uma
categoria material, p. 796.

2 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexées sobre a categoria..., ob. cit., p. 131.
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relevancia “para o juslaboralista®* . Deste modo, os factores que ja existiam antes da
conclusédo do contrato e que irdo interferir do desenvolvimento do vinculo sdo de
extrema importancia. Surgem, entdo, em primeiro lugar, as aptidGes especificas do
trabalhador, a sua categoria profissional em sentido subjectivo.

Quando se fala em categoria subjectiva referimo-nos a aptiddes técnico-
profissionais, habilitacbes ou ainda a uma posi¢éo singular do trabalhador no mercado
de trabalho®.

Quando a entidade empregadora admite um trabalhador, est4 a preencher uma
situacdo de caréncia na sua organizacdo, logo ira ter em conta o contetido funcional que
diz respeito a essa posicdo laboral, tentando conhecer as aptiddes profissionais que o
candidato possui.

Por um lado, ndo ha davidas de que as funcbes a que o trabalhador se candidatou
requerem certas capacidades profissionais para que possa ser decidida a conclusédo, ou
ndo, do contrato. Por outro lado, posteriormente, durante o desenvolvimento da relacédo
laboral, a execugdo eficiente do que houvera sido estabelecido contratualmente necessita
da manutencéo dessas das mesmas aptiddes.

Deste modo, a categoria subjectiva tem extrema importancia ao nivel da
motivacdo do empregador, isto €, ird ajudar o empregador a decidir um trabalhador em
detrimento de outro.

Para além disso, quando ao trabalhador for exigida determinada habilitacdo?®
para gque possa executar determinadas funcgdes, a propria validade do vinculo estarad

condicionada. Por outro lado, o “patriménio profissional do trabalhador opera como

** Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria..., ob. cit., p. 132.

% Cfr. Com opinido distinta, JOSE ANDRADE MESQUITA, Direito do Trabalho, AAFDL, Lisboa, 2003, pp. 372 e ss., defendendo que
“por vezes, fala-se em categoria em sentido imprdprio, ou subjectivo, para referir as habilitagées de uma pessoa para levar a cabo
certas tarefas (...) a denominada categoria subjectiva extravasa o mundo laboral e ndo corresponde a definicdo enunciada. Para
clarificar conceitos e ndo desfazer os contornos, ja de si complexos, da categoria profissional, deve antes falar-se em habilitagdes
profissionais, como conceito diverso do de categoria. Em certos casos, por imposigdo legal, tornam-se necessarias habilitages
especificas, formais, para exercer determinada profissdo. Este problema, contudo, ultrapassa o mundo laboral, uma vez que as
mesmas exigéncias valem tanto para o trabalho subordinado como para a prestacdo auténoma de servigo. Para exercer advocacia,
por exemplo, exige-se a inscricdo na respectiva Ordem, qualquer que seja o tipo de vinculagdo assumida (subordinada ou
auténoma). Em conclusdo, a categoria, enquanto conjunto de fungBes, consubstancia uma realidade objectiva. As habilitacGes
profissionais, diversamente, dizem respeito a preparacdo de uma pessoa, que lhe permite exercer determinadas fungdes, mesmo
que se esteja fora do trabalho subordinado e, portanto, ndo exista qualquer categoria profissional”. Desta forma para o Autor sdo
apenas quatro as categorias que assumem maior relevancia, a contratual, a real, a normativa e a hierarquica.

% s habilitagdes podem ser exigidas por lei ou convengdo colectiva, nomeadamente a posse de um titulo de certificagdo

profissional.
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527

condigdo de exequibilidade do programa contratual””’, pois pode determinar em que

termos concretos a relacdo contratual se poderd desenvolver, como no caso da

mobilidade funcional?®.

3.1.2. Categoria contratual

A categoria contratual refere-se as funcbes que o trabalhador se obrigou a
desempenhar, ou seja, constitui o resultado do acordo das partes.

Existindo uma vaga disponivel na organizagdo do empregador e revelando o
candidato determinadas capacidades para ocupar a vaga em questdo é celebrado o
contrato de trabalho. Aqui, o trabalhador comprometer-se-a, por norma, a desempenhar
um conjunto de fungdes e ndo uma determinada funcdo ou um leque de fungbes
exaustivamente definido. Este conjunto de funcdes, normalmente designado por
categoria contratual, ira constituir o objecto da prestacdo de trabalho.

A relacdo laboral ird desenvolver-se a partir do que foi definido contratualmente
pelas partes, empregador e trabalhador, sendo que a posi¢do do trabalhador ser-nos-a
fornecida, essencialmente, partindo da categoria contratual. Produto da autonomia das
partes e integrada no contetdo do contrato de trabalho é a partir dela que se caracterizara
a actividade que é prestada por conta de outrem nos termos do art. 1152.° do CC,
tornando, por sua vez, a actividade capaz de constituir objecto de um negdcio juridico,
de acordo com o n.° 1 do artigo 280.° do CC.

Embora a autonomia que € conferida as partes o permita, sdo raras as vezes em
que a categoria se resumira a uma Unica funcdo ou um conjunto limitado de funcdes.
Normalmente, o que se verifica € um conjunto complexo de tarefas minimamente
uniforme, de acordo com o perfil profissional que o empregador pretendeu.

O facto de as partes ndo optarem, na maioria das vezes, pela descricdo das tarefas
que o trabalhador se obrigaré a realizar tem como objectivo impedir que se estabeleca

um factor de rigidez, “passivel de obstacular a mobilidade requerida pelo funcionamento

7 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria..., ob. cit., p. 133.

% Discordamos, assim como ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria..., ob. cit., p. 133, da posicio de PEDRO
ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 411, quando defende que “esta nogdo de categoria em sentido subjectivo
reporta-se a situagdes pré-contratuais, que estdo, eventualmente, relacionadas com a formagdo do contrato, mas ndo com o seu

conteudo”.

29



da organizagdo patronal e pela prépria dindmica da actividade e das tecnologias”?’.

Assim sendo, mostra-se mais conveniente fazer a referéncia as tarefas que podem ser
exigidas ao trabalhador de uma forma distinta.

A categoria contratual surge, assim, indicada por uma expressao que actua como
“variante semantica”*° de um conjunto de funcdes. “Essa correlacio entre a designagio e
as funcdes designadas € estabelecida pelas partes e pode reportar-se, quer a experiencia
colhida no meio laboral, quer ao modelo organizacional, quer aos perfis profissionais
delineados nas convengdes colectivas vigentes nesse sector ou para essa profissio”®.

Por norma, a modelacdo da categoria contratual opera-se através da remissdo
para um tipo real, “uma dada figura ou tipo de realidade social”*?, referindo-se a este
tipo expressdes como “contabilista” e “escriturario”. Como refere RIBEIRO LOPES®,
“trata-se de uma forma significante que descreve o conjunto de funcbes a que o
trabalhador se obrigou” devendo ser tomado na sua totalidade pois s6 nela ganha
significado”.

Neste sentido, “a categoria contratual ndo consiste, em regra, hum somatorio,
estatico e finito, de tarefas mas constitui um todo evolutivo e dindmico, um quadro de
condutas provido de um significado especifico, designado por uma expressdo
caracteristica™*.

N&o convém esquecer o outro lado da categoria contratual, pois além de
demonstrar a dimensdo programaética contratual, indica também os limites do poder do

empregador e da sujeicao do trabalhador.

3.1.3. Categoria real

Dentro das funcbes devidas pelo trabalhador, durante a execucdo do contrato,

cabe ao empregador determinar aquelas que serdo executadas em cada momento pelo

* cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria..., ob. cit., p. 134.

% Cfr. G.GIUGNI, cit. apud ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexées sobre a categoria..., ob. cit., p. 134.

3! cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria..., ob. cit., p. 134.

32 Cfr. ). OLIVEIRA ASCENSAO, A tipicidade dos direitos reais, Editora Minerva, Lisboa, 1968, pp. 19-20.

3 Cfr. FERNANDO RIBEIRO LOPES, Direito do Trabalho, FDL, Lisboa, 1977/78, pp. 186 e ss.

3 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdées sobre a categoria..., ob. cit., p. 136 e, consultar ainda, neste sentido, J. OLIVEIRA
ASCENSAO, ob. cit., p. 26.
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trabalhador e este leque de funcbes que o trabalhador ird concretamente executar €
designado por categoria real®.

Neste medida, a categoria real diz respeito as funcbes que verdadeiramente sdo
desempenhadas pelo trabalhador. Temos assim a realidade da categoria real em
confronto com a vontade da categoria contratual.

Um dos tracos que define o contrato de trabalho assenta no poder de direccao
que é atribuido ao empregador, poder este que se, por um lado, advém do caracter
continuado que provém desse contrato®®, por outro lado, ndo deixa de se adequar a essa
caracteristica. Neste sentido, como aponta MONTOYA MELGAR %" “o carécter
continuo da prestacdo de trabalho provoca a necessidade de determinacdo sucessiva das
concretas obrigagdes do trabalhador” por isso, “a funcdo de determinacdo das
especificas prestacdes laborais € tdo importante no que respeita ao poder de direccao,
que frequentemente se qualifica este atendendo de modo exclusivo ou preferencial a esta
sua qualidade de configurar as concretas obrigacdes do trabalhador™®.

Assim, de entre as funcGes compreendidas na categoria contratual o empregador
pode seleccionar, em cada momento, aquelas que o trabalhador ira executar, sendo que
estas serdo as que compdem a categoria real. “Assim, & imutabilidade da categoria
contratual — correspondendo ao objecto do contrato de trabalho, a sua altera¢do carece
da anuéncia de ambas as partes — contrapde-se 0 dinamismo da categoria real, que

resulta, ao fim ao cabo, da conex&o com o exercicio do poder de direccdo”.

* por isso, como refere JOAO MOREIRA DA SILVA, Direitos e Deveres dos Sujeitos da Relagdo Individual de Trabalho, Almedina,
Coimbra, 1983, p. 24, “a prestagdo de trabalho constitui uma obrigacdo de tipo genérico, cabendo ao empregador modelar a
execugdo do trabalho”.

% Cfr. Neste sentido, ALFREDO MONTOYA MELGAR, E/ poder de direccion del empresario, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1965, pp. 63-64.

%7 Cfr. ALFREDO MONTOYA MELGAR, ob. cit., pp. 64-65.

% Acrescentando ainda o Autor que: “quando este concerta com um empresario a realizacio de um determinado trabalho é
evidente que desconhece previamente todas e cada uma das fun¢des que ha-de desempenhar durante a vigéncia do contrato; s6
existe uma determinacdo genérica das obrigagdes do trabalhador, deriva da categoria profissional convencionada e das clausulas
do contrato ou da regulamentagdo geral que este, explicita ou implicitamente, remeta”.

¥ Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexdes sobre a categoria..., ob. cit., p. 137. Veja-se ainda, neste sentido, BERNARDO DA
GAMA LOBO XAVIER, A crise e alguns institutos de Direito do Trabalho, RDES, Ano XXVIII, N.2 4, 1986, p. 546, esclarecendo que “a
atribuicdo de uma categoria, no sentido de correspondéncia a uma fungdo dentro do género de trabalho contratualmente
prometido, ndo legitima o trabalhador a conserva-la para sempre, podendo ser designado para outra fungdo, a que corresponda

outra categoria, desde que ndo seja mais baixa”.
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3.1.4. Categoria normativa

A categoria estatuaria ou normativa refere-se ao conjunto de direitos e
obrigacOes, decorrentes de um instrumento de regulamentacao colectiva, para 0s sujeitos
que executam determinadas funcdes. Ora, a categoria normativa®® traduz-se no conjunto
de normas que irdo regular a posicdo de cada trabalhador, pois para além de
identificarem detalhadamente as categorias fazem corresponder a cada uma delas
direitos e deveres. E, desde logo, de notar, que sio distintas as finalidades que inspiram
a constituicdo das categorias normativas das que inspiram as categorias contratuais,
assim como 0s seus autores.

Assim, enquanto a categoria contratual constitui “um quadro de referéncia para o

1”* as categorias normativas cumprem a

desenvolvimento do programa contratua
finalidade de conexionar consequéncias juridicas exactas as tarefas verdadeiramente

realizadas pelo trabalhador.

3.1.5. Categoria empresarial

Por fim, a categoria empresarial que se reporta a posicdo que o trabalhador ocupa
no seio da hierarquia empresarial. Quando o trabalhador é contratado sera incluido num
grupo hierarquizado para que execute, ao lado dos demais trabalhadores, as tarefas para
que foi contratado. Esta inser¢do far-se-4 na sujeicdo dos escaldes hierarquicamente
superiores e, eventualmente, exercendo poder quanto aos que se encontrem numa

posicao hierarquicamente inferior.

“0 Cfr. Neste sentido, PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., pp. 325-326, referindo que “a cada uma das categorias normativas
corresponde um conjunto de fungdes descritas no texto dos instrumentos de regulamentacgdo colectiva ou regulamentos internos,
cuja fungdo principal é a de enquadrar a actividade a que o trabalhador se obrigou e exerce, produzindo-se assim efeitos
normativos e econdmicos uniformes para todos os trabalhadores. Cada trabalhador deve ver o seu estatuto definido através de um
processo de classificagdo que visa contrastar a actividade contratada com o sistema de categorias aplicaveis em cada caso,
subsumindo aquelas a categoria normativa que resulte mais adequada. A utilizagdo da expressdo categoria para definir o objecto
do contrato, mas também o estatuto juridico e remuneratdrio do trabalhador levou, no dominio da LCT, a uma sobreposicdo das
duas operagdes, implicando a consumpgao da definigdo do objecto pela nogdo de categoria normativa”.

1 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Reflexées sobre a categorial..., ob. cit., p. 139.
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4. A posicao funcional do trabalhador

A posicdo que o trabalhador ocupa na organizacdo em que se insere ira definir-se
a partir daquilo que lhe cabe fazer, isto ¢, pelo “conjunto de servicos e tarefas que
formam o objecto da prestacdo de trabalho™*?. Por sua vez, este objecto da prestago de
trabalho ird determinar-se a partir da actividade acordada com a entidade empregadora,
de acordo com o artigo 115.° do CT. Assim, para que se possa aferir do estatuto juridico
concreto do trabalhador € necessario decifrar qual é a actividade contratada e esta ira
constituir o nucleo do débito do trabalhador para com o empregador.

Na hipétese de ndo existir contrato escrito ou, se existindo, dele ndo constar a
indicacdo da natureza do trabalho, como salienta ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES*® “a determinacdo da “actividade contratada” tem que deduzir-se da
pratica das relacfes de trabalho, isto é, dos comportamentos pelos quais pode entender-
se que as partes exprimem o seu acordo. O género de trabalho que melhor corresponda
ao que € realmente feito nesse quadro pode traduzir-se por uma designacéo sintética ou
abreviada: continuo, operador de consola, pintor de automdveis, encarregado de
expedicdo, etc.. A posicdo assim estabelecida e indicada é a categoria do trabalhador.
Ela resulta do jogo de dois factores pré-contratuais: pelo lado do empregador, a «vaga»
existente na organizacao e que se define pela «funcdo» ou pelos «servigos» necessarios;
pelo lado do trabalhador, a sua profissdo ou as qualificaces profissionais adquiridas, ou,
mais simplesmente, as suas aptiddes laborais (fisicas, psiquicas e técnicas) .

A categoria consiste numa forma importante para determinar os direitos e as
garantias do trabalhador, melhor dizendo, para caracterizar o estatuto profissional do
trabalhador na empresa. Para além de definir a posicdo do trabalhador na hierarquia
salarial, situa-lo-4 o trabalhador no sistema de carreiras profissionais e, por fim, seré a
referéncia para se aferir o que a entidade empregadora pode ou ndo pode exigir ao

trabalhador**.

*2 Cfr. BERNARDO DA GAMA XAVIER, A determinagéo qualitativa... ob. cit., p. 18.

* Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 203-204.

“ Cfr. Neste sentido ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 204, defendendo que a categoria exprime,
assim, “um género de actividades contratadas”. Ha-de caber nesse género, pelo menos na sua parte essencial ou caracteristica, a
fungdo principal que ao trabalhador esta atribuida na organizagdo (art. 118.2 CT), e que é ja uma aplicagdo ou concretizagdo da

actividade contratada”.
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Diferentemente do que vigorou no dominio da LCT, o CT de 2003 introduziu
uma importante mudanca que o actual Codigo conservou. Para verificar esta mudanca é
apenas necessario fazer a comparacao entre o artigo 22.°, n.° 1 da LCT e artigo 118.° do
actual Codigo™. O artigo 22.°, n.2 1 da LCT dispunha “o trabalhador deve, em principio,
exercer uma actividade correspondente a categoria para que foi contratado”. Aqui, a
categoria surgia como limite do “género” de trabalhos que o empregador podia exigir ao
trabalhador, de acordo com o contrato, espelhando assim o objecto do contrato de
trabalho. Por sua vez, o artigo 118.°, n.° 1 do CT de 2009 dispde que “o trabalhador
deve, em principio, exercer funcbes correspondentes a actividade para que se encontra
contratado”, sendo que esta actividade pode ou nao ser definida “por remissdo para
categoria constante do instrumento de regulamentacédo colectiva de trabalho aplicavel”.

A categoria perde o seu caracter delimitador relativamente aos trabalhos
exigiveis evidenciando-se a soberania da vontade das partes.

Nas palavras de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES” “o legislador quis
deixar as partes a possibilidade de combinar, por exemplo, tarefas constantes das
definigdes de varias “categorias” ajustando de forma mais racional as qualificagdes do
trabalhador as necessidades da empresa. A partir desse arranjo (a ‘“actividade
contratada”) encontrar-se-a a categoria a atribuir ao trabalhador como expressdo mais
cabal do género predominante de trabalho envolvido no objecto do contrato™’.

Como averiguamos, a categoria assume apenas o papel de elemento de ligacéo
do trabalhador com determinado estatuto profissional na empresa. Além de reflectir, de
algum modo, a posicdo contratual do trabalhador é objecto de certa proteccdo legal e
convencional®®. Lembra, a este respeito ANTONIO MONTEIRO FERNANDES® que
“é sabido que no uso corrente da contratacdo colectiva — sede propria, entre nos, para o
estabelecimento do quadro de categorias, classes, niveis ou graus profissionais, bem
como para a descricdo das pertinentes funcdes —, o primeiro sentido que se atribuiu ao
conceito de categoria é o de constituir um roétulo ou designacdo sintética a que, por
assim dizer, mecanicamente, se prende um certo estatuto ou tratamento contratual. A

pratica justifica-se por razBes 6bvias de simplicidade e de prevencdo de litigios: surge

* Corresponde ao artigo 151.2 do CT de 2003.

*® Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 205.

7 cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 205.

*® Falamos da proibicdo do empregador baixar a categoria do empregador, cfr. arts. 129.2, n.2 1 al. e) e 119.2 do CT.

* Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 207-208.
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assim uma espécie de cddigo aceite pela generalidade dos interessados e que vai
dominar, em muitos aspectos, a peculiar linguagem do quotidiano das relacdes de
tralhado”.

Nos termos em que transforma uma realidade exacta, a da prestacdo consensual
de determinados trabalhos, numa espécie de credencial que dara ao trabalhador o acesso
a determinados beneficios, direitos e garantias pré-estabelecidos que integram um
estatuto profissional que pode ser exigivel pelo trabalhador, “a categoria, assume a
natureza de conceito normativo™°.

Contrariamente ao que sucedia na vigéncia da LCT, a categoria ja ndo cumpre a
funcédo de definir as funcdes que podem, ou ndo, podem ser exercidas em concreto pelo
trabalhador. Contudo, é um elemento de extrema importancia para a aplicacdo das
normas laborais, incorporando “um especial “dever — ser”, que ja ndo respeita ao que
pode ou ndo ser ordenado ao trabalhador, mas sim ao estatuto (direitos deveres

»51 Existe assim, uma

expectativas) que lhe corresponde com base no seu trabalho
relacdo de necessidade juridica, entre o desempenho de determinada funcdo e a
titularidade de determinada categoria.

Todavia, a verdade é que nem sempre essa necessaria correspondéncia se
verifica. A categoria que foi atribuida ao trabalhador ndo é condicdo determinante mas
simples elemento indicioso para a determinacdo da concreta posi¢do funcional que
corresponde ao trabalhador na organizacdo técnico-laboral da empresa®.

Sendo o empregador a reconhecer ao trabalhador determinada categoria, ndo é
descabido pensar que este podera fazé-lo de acordo com o seu interesse, escolhendo a
solucdo mais econdémica. Deste modo, independentemente dos motivos ou do grau,
existirdo sempre tentativas de fuga na aplicacdo do adequado estatuto profissional do
trabalhador.

Contudo, esta classificacdo estd sujeita a controlo, que por sua vez “obedece a
um critério Unico, que é o de privilegiar a funcao efectiva sobre a designacéo categorial

com vista & polarizacéo do estatuto do trabalhador em causa”™.

%0 cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 208.

*! cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 208.

%2 Como refere ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 209 “as préprias convengdes colectivas jogam
com essa realidade, sempre no sentido de superarem os efeitos de uma aplicagdo mecanica dos rétulos profissionais, para fazerem
aderir os estatutos definidos as fungées efectivas”.

> Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 219.
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5. A categoria e a fungdo

Os conceitos chave para delimitar o contetdo da actividade laboral e,
consequentemente, o desenvolvimento da mesma, sdo o0 conceito de categoria e 0
conceito de funcdo™.

Como se demonstrou, a categoria € uma denominacéo sindptica que revela um
tipo de actividades logo, ¢ “ou deve ser atribuida por aplicacdo de um critério de
correspondéncia ou adequacao entre a definicao abstracta de fungdes que a identifica e o
arranjo concreto de funcdes que se traduz na “actividade contratada™.

Relativamente ao conceito de fungdo, acompanhando MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO®, este prende-se com a delimitacdo horizontal do contetdo da
actividade debitdria do trabalhador, podendo assim ser entendido em dois sentidos: num
sentido formal e num sentido substancial. No primeiro sentido, a “fun¢@o corresponde
ao cargo, lugar ou posto de trabalho ocupado pelo trabalhador, e no segundo, “a funcao
corresponde ao conjunto de tarefas, mais ou menos definidas que cada posto de trabalho
inclui no seio da organizagdo do empregador™’.

Nesta medida, a funcdo apresenta-se como um conceito intra-empresarial, que
nada tem que ver com as aptiddes ou as habilitacbes profissionais do trabalhador,
embora o empregador as tenha que ter em conta no momento da atribuicdo de
determinada funcdo ao trabalhador, por forca don.° 1 do art 118.° do CT.

Assim, é esta dimensdo intra-empresarial que nos esclarece a existéncia de
situacBes como: dois trabalhadores contratados para a mesma actividade, ingressem na
mesma categoria e desempenhem func@es distintas, tomando o exemplo de ANTONIO
MONTEIRO FERNANDES *®, “uma pessoa ¢ contratada para prestar “servigos
administrativos” no escritério de um hipermercado, adquire a categoria de «técnico
administrativo» e exerce a funcdo de «assegurar o expediente proprio das relagcbes com
as instituicbes da Seguranca Social». Outro trabalhador foi também contratado para

“servicos administrativo”, tem a mesma categoria, mas cabe-lhe manter

** Cfr. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho - Parte i, Situagdes laborais individuais, 3.2 ed.,
Almedina, Coimbra, 2010, p. 437.

%> Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 213.

%8 Cfr. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit. p. 438.

%7 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit. p.438.

%8 Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNAN DES, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 213-214.
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permanentemente actualizado o registo do “stock” do hipermercado”; a outra situacédo
reflecte-se em dois trabalhadores, que embora contratados para a mesma actividade e
ingressem na mesma categoria, desempenham fungdes diferentes, partindo do exemplo
do mesmo Autor, “um trabalhador é contratado por uma oficina de reparacdo de
automoveis para exercer actividades de mecanica-auto, é-lhe reconhecida a categoria de
“1.° oficial” e atribuida a fungdo de verificar e reparar caixas de velocidades; outro
trabalhador é admitido na mesma oficina e também para actividades de mecénica-auto,
mas é-lhe conferida a categoria de “encarregado da oficina” e entregue a fungdo de
receber clientes, fazer o diagndstico inicial e distribuir diariamente o servico pelos
mecanicos”.

Como aduz MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “a atribuicdo da
funcéo ao trabalhador cabe ao empregador e este acto tem uma importancia evidente: ao
atribuir a funcdo, o empregador concretiza o debito negocial do trabalhador, em
consequéncia, limita o dever de obediéncia deste. A partir desta delimitacdo, o
empregador apenas podera, em principio ® exigir ao trabalhador o desempenho das
tarefas compreendidas no objecto do contrato, que ficou determinado através da
atribuicéo da funcao™®*.

Normalmente, o contetdo das fungdes correspondentes as categorias estao pré-
determinados: “as convencgdes colectivas de trabalho inserem, quase sempre,
«descritivos» das funcdes que caracterizam cada uma das categorias de um elenco
também contratualmente definido. Quando a classificacdo profissional aparece assim
normativamente condicionada — o que, pode dizer-se constitui a regra na industria, no
comeércio e nos servigcos —, ha que colocar as questdes das correlacdes entre categoria e
funcéo, sob o ponto de vista da certeza do estatuto profissional de cada trabalhador”®%.

Como lembra ANTONIO MONTEIRO FERNANDES®, aliés, estdo aqui em
causa varias questdes: “tem o trabalhador que ser qualificado numa das categorias
descritas, ainda que a funcéo principal exercida por ele ndo se compreenda inteiramente
no «descritivo» de qualquer delas? Podem ser-lhe atribuidas fungdes diversas das que

correspondem a sua categoria?” como oposto desta, “tém que ser-lhe cometidas fungdes

%% Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 438.

% sublinhado nosso.

® Trata-se do principio da invariabilidade da prestac3o, que posteriormente sera abordado a propésito do art. 118.2, n.2 1.
¢ Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 214.

% Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 214.
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previstas no “descritivo” da categoria que detém? pode a entidade empregadora,
unilateralmente alterar a funcéo exigida ao trabalhador, mantendo-se dentro dos limites
das que correspondem a sua categoria?”.

Relativamente a primeira questdo — saber se a atribuicdo de uma categoria ao
trabalhador € obrigatéria, mesmo que a actividade contratada ndo corresponde
directamente a nenhuma das possiveis — a resposta pode retirar-se das convencdes
colectivas, de onde se conclui que a actividade empregadora esta obrigada a atribuir ao
trabalhador uma das categorias convencionalmente fixadas, “uma vez que o critério de
classificacdo profissional é contratualizado, assumindo assim valor normativo, ha que
subsumir nos «modelos» categoriais previstos a funcdo concretamente assumida pelo
trabalhador™®.

Na impossibilidade de um encaixe pleno, a correspondéncia devera ser efectuada
de acordo com “a categoria cujo «descritivo» mais se aproxime do tipo de actividade

concretamente prestado”65

e, na hipdtese de se demostrar adequada mais do que uma
categoria tera de ser atribuida ao trabalhador a mais elevada, isto é, a que corresponder
as funcdes mais valorizadas de entre as que |he estdo confiadas®®.

N&o se pode esquecer que a categoria ndo significa apenas um determinado
estatuto remuneratério para o trabalhador, mas é, também uma referéncia fundamental
pra a proteccdo da sua profissionalidade logo, “estas directrizes reflectem, como se
disse, o primado de um critério normativo de classificagdo profissional — critério ao qual
ndo pode substituir-se o da entidade empregadora™®’. Porém, ndo quer dizer que seja
vedada a possibilidade da entidade empregadora, enquanto titular de uma organizacéo de
trabalho, aplicar internamente o seu proprio critério de classificacdo de funcGes, ou seja,
0s postos de trabalho de determinada empresa podem apresentar-se com uma
terminologia distinta da que a convencéo colectiva aplicada oferece e 0 mesmo podera
acontecer no que toca as praticas retributivas.

Assim, como refere ANTONIO MONTEIRO FERNADES®, “a convencdo

colectiva de trabalho ndo é um meio de padronizacao da estrutura das empresas nem um

& Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 215.

& Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 215.

% Solugdo ndo s6 acolhida na pratica contratual mas também na jurisprudéncia: relativamente 3 atribuicio da categoria mais
elevada ver Ac. STJ 14/10/87 (AD 328, 558), referenciado por ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p.
215.

¢ Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNAN DES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 215.

€ Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 215-216.
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modelo imperativo de organizacdo do trabalho. E, sim, uma norma reguladora das
relacdes de trabalho, definidora de direitos e obrigacGes que se inscrevem nos contratos
individuais de trabalho, e a cuja efectividade se acha instrumentalizado um certo sistema
de classificagéo profissional”.

Contudo, “o papel de um tal sistema esgota-se ai. Desde que o estatuto
profissional decorrente da categoria convencionalmente aplicavel esteja
salvaguardado, nada impede que a situacdo funcional do trabalhador, na concreta
organizacdo em que estd integrado, seja qualificada e tratada de acordo com um
diferente critério e segundo uma logica diversa. De outro modo, o sistema convencional
de classificacdo conferiria a organizacdo e a gestdo da empresa, naturalmente dindmicas,
uma rigidez artificial e desnecessaria”.

Quanto as restantes questdes relacionadas com o nexo categoria/funcédo, — saber
se podem ser atribuidas ao trabalhador funcGes distintas das que definem a sua categoria
ou se pode a entidade empregadora, sem a anuéncia do trabalhador, modificar a
actividade exigida dentro do género correspondente & categoria que ele detém —,

encontrar-se- a resposta nos capitulos seguintes.
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1. Funcdes desempenhadas pelo Trabalhador

1. A Lei 21/96 de 23 de Julho e o chamado “Principio da Polivaléncia Funcional”
naLCT

Longe estavam os tempos em que a classe empresarial estava interessada na
fixacdo da méo-de-obra com uma excessiva rigidez. Factores como a crise econémica
dos anos 70, a grande vaga tecnoldgica e o crescente alargamento dos mercados dos
anos oitenta, influenciaram bastante o mercado de trabalho, reclamando pela mobilidade
e flexibilidade da mao-de-obra®. E neste contexto que surge a Lei 21/96 de 23 de
Julho™, ampliando o poder de direccéo do empregador. E por sua vez, é com a entrada
da referida Lei que surge o0 chamado “principio da polivaléncia funcional”.

A possibilidade de o empregador poder exigir, ao trabalhador, o exercicio de
outras funcbes que ndo faziam parte da sua categoria ja existia antes da entrada da Lei
supra referida, nos termos dos nimeros 2 e 3 da redaccao original do artigo 22.° da LCT,
que acolhia esta possibilidade através do recurso ao jus variandi’*.

Serd, agora, dada atencdo a uma outra excepcao possivel. Esta excepg¢do surge
pelo artigo 6.° da Lei 21/96 de 23 de Julho que, ao alterar o artigo 22.° da LCT, alarga a
possibilidade de o empregador exigir do trabalhador outras funcées, “através da criagdo
duma outra figura de variabilidade do objecto do contrato de trabalho, conhecida

vulgarmente como polivaléncia funcional”’.

% Cfr. Neste sentido, MARIA MANUELA MAIA DA SILVA. QL, Ano IV, n.2s 9 -10, 1997, p. 62. A Autora refere que “ao defendermos a
mobilidade do trabalhador como meio de dinamismo profissional contra a estagnagdo, advertimos, contudo, que a flexibilidade da
mao-de-obra ndo pode tornar-se no instrumento de reafirmagdo do poder empresarial, nem ser a panaceia de todos os males
empresariais, nem a sua falta pode constituir o bode expiatério do fracasso das medidas empresariais”. Veja-se ainda MENERES
PIMENTEL, Flexibilidade e Polivaléncia Funcional, in | Congresso Nacional de Direito do Trabalho Memdrias, (coord. ANTONIO
MOREIRA), Almedina, Coimbra, 1998, pp. 97-102.

7 Normalmente referida como “Lei da adaptabilidade e da polivaléncia”.

" porém, esta possibilidade, o jus variandi, sera abordada no capitulo seguinte.

72 cfr. AMADEU DIAS, Redugdo do tempo de Trabalho, Adaptabilidade do hordrio e Polivaléncia Funcional ( Lei n.2 21/96, de 23 de
Junho), Comentdrios e Notas Criticas, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 123. Cfr. No mesmo sentido, ANTONIO VILAR, ob. cit., p.
148, segundo o Autor “Flexibilidade funcional, mobilidade funcional e polivaléncia — sdo as trés expressGes entre nds mais
correntes para designar o poder do empregador ampliar as actividades prestacionais do trabalhador, a que se referem os n.2s 2 a 6
do art. 22.2 da LCT (...)”. Contudo, o Autor alerta que “a flexibilidade do mercado de trabalho n3o é a panaceia para todos os males

da sociedade e da economia, pois € uma solugdo que privilegia os interesses dos empregadores”.
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A referida Lei ocupou-se de trés pontos essenciais da relagdo de trabalho: “do

seu quantum, do seu quando e do seu quid "

, isto é, quanto , quando e o qué. Aqui,
focaremos a nossa atengdo somente num destes aspectos, 0 quid, ou seja, na introducéo
das novas regras referentes ao tipo de tarefas que agora passam a ser exigiveis ao
trabalhador.

Com a alteracdo levada a cabo, pelo artigo 6.° da Lei 21/96, o artigo 22.°da LCT
viu a sua epigrafe alterada, que passou de “prestacdo pelo trabalhador de servigos nao
compreendidos no objecto do contrato de trabalho” a “prestacdo pelo trabalhador de
actividades compreendidas ou ndo no objecto do contrato”.

Além da alteracdo da epigrafe, o artigo passou a comportar oito e ndo trés

nGmeros, como se verificava na redaccao inicial”

, sendo que, o primeiro continuava a
manter a regra da inalterabilidade do objecto da prestacdo, 0s nimeros 2 a 6 a inserir o
chamado “principio da polivaléncia funcional” e os numeros 7 e 8 a manter a
possibilidade de alteracdo do objecto da prestacdo do trabalhador, através do exercicio
do jus variandi.

A reformulagdo do Artigo 22.° da LCT, levada a cabo pela Lei 21/96,
nomeadamente, com a insercdo deste principio da polivaléncia, teve como orientacdo o

Acordo de Concertacéo Social de Curto Prazo”, celebrado em 24 de Janeiro de 1996, no

7 Cfr. JORGE LEITE, Flexibilidade Funcional, Questes Laborais, Ano IV, n.2 9 -10, Coimbra Editora, Coimbra,1997, p. 5.

" Redacco primitiva do artigo 22.2 da LCT: 1 - O trabalhador deve, em principio, exercer uma atividade correspondente 3
categoria para que foi contratado. 2 - Salvo estipulagdo em contrario, a entidade patronal pode, quando o interesse da empresa o
exija, encarregar temporariamente o trabalhador de servigos ndo compreendidos no objecto do contrato, desde que tal mudanga
ndo implique diminuicdo na retribuicdo, nem modificagdo substancial da posicdo do trabalhador. 3 - Quando aos servigos
temporariamente desempenhados, nos termos do nimero anterior, corresponder um tratamento mais favoravel, o trabalhador
tera direito a esse tratamento. Redacgdo apds a lei 21/96 de 23 de Julho: 1 - O trabalhador deve, em principio, exercer uma
atividade correspondente a categoria para que foi contratado. 2 - A entidade patronal pode encarregar o trabalhador de
desempenhar outras actividades para as quais tenha qualificagdo e capacidade e que tenham afinidade ou ligagdo funcional com as
que correspondem a sua fungdo normal, ainda que ndo compreendidas na definicdo da categoria respectiva. 3 - O disposto no
ndmero anterior sé é aplicavel se o desempenho da fungdo normal se mantiver como atividade principal do trabalhador, ndo
podendo, em caso algum, as actividades exercidas acessoriamente determinar a sua desvalorizagdo profissional ou a diminui¢do da
sua retribuigdo. 4 - O disposto nos dois numeros anteriores deve ser articulado com a formac&o e a valorizagdo profissional. 5 - No
caso de as actividades acessoriamente exercidas corresponder retribuigdo mais elevada, o trabalhador tera direito a esta e, apos
seis meses de exercicio dessas actividades, tera direito a reclassificagdo, a qual sé podera ocorrer mediante o seu acordo. 6 - O
ajustamento do disposto no n.2 2, por sector de atividade ou empresa, sempre que necessario, sera efectuado por conveng¢do
colectiva. 7 - Salvo estipulagdo em contrario, a entidade pode, quando o interesse da empresa o exija, encarregar temporariamente
o trabalhador de servicos ndo compreendidos no objecto do contrato, desde que tal mudanga ndo implique diminuigdo na
retribuicdo, nem modificagdo substancial da posi¢do do trabalhador. 8 - Quando aos servigos temporariamente desempenhado,
nos termos do numero anterior, corresponder um tratamento mais favoravel, o trabalhador tera direito a esse tratamento.

’> Disponivel para consulta in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXVIII, N.2s 1-2-3-4, 1996, pp. 405-425.
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ambito da Comissdo Permanente de Concertacdo Social do Conselho Economico e
Social.

Do ponto 1.3 da Parte IV do Acordo, supra referido, retirava-se que: “em
articulacdo com a formacéo e a valorizacao profissional, ser& legalmente consagrado um
principio de polivaléncia — o objecto do contrato de trabalho abrange as actividades para
as quais o trabalhador esta qualificado e ao alcance das suas capacidades, e que tenham
afinidade ou ligacao funcional com as que correspondem a sua funcdo normal, ainda que
ndo compreendidas na defini¢do da categoria inerente”.

Antes de mais, importa saber do que se estd a falar quando se fala em
polivaléncia "®. De senso comum, quando falamos de polivaléncia, neste quadro,
automaticamente somos remetidos para o0 sujeito, aqui trabalhador, que é capaz de
executar uma multiplicidade de fungdes, “ndo propriamente um faz - tudo, um pau para
toda a obra, mas alguém com multiplas habilitacdes, capaz de enfrentar os imprevistos
surgidos no oferecimento da sua prestacao, aberto a inovacao e ao desenvolvimento, que
domina e gere o seu préprio processo produtivo™’”.

Porém, a realidade prevista, nos n° 2 a 6 do artigo 22.° da LCT, parece ndo
evidenciar tanto o trabalhador capaz de fazer tudo, ou seja, ndo se refere em primeira
linha para uma qualidade ou caracteristica do mesmo, mas antes para 0 poder que 0
empregador tem ao seu dispor em exigir determinada tarefa ao trabalhador distinta da(s)
que inicialmente foram estabelecidas.

Como refere JORGE LEITE’, a Lei 21/96 de 23 de Julho, no que concerne ao
aditamento dos n°s 2 a 6 da LCT “incide mais no poder do empresario de exigir do
devedor o desempenho de vérias funcbes ao longo da vida da relacédo juridico-laboral do
que no saber-fazer plural do trabalhador”.

A abordagem da nova redacc¢do do artigo 22.° da LCT passara em primeira linha
pela analise da epigrafe do mesmo, de onde se pode ler, como ja referimos, “actividades
compreendidas ou ndo no objecto do contrato”. Temos, de seguida, que tentar decompor
este enunciado e estabelecer uma correspondéncia entre 0 mesmo e o contetido do artigo

22.° ou seja, através da analise de todos os preceitos normativos do artigo, identificar

78 Cfr. Neste sentido, JORGE LEITE, ob. cit., p. 5, refere que “correspondendo a um saber-fazer plural, a polivaléncia (polys, do grego
+ valentia, plural neutro do latim valens-tis) é uma condigdo de mobilidade ou de flexibilidade funcional do trabalhador e,
consequentemente, um limite do poder do empregador de variagdo da prestagdo de trabalho”.

77 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, A mobilidade funcional e a nova redagdo do art. 22.2 da LCT, RDES, Ano XXXIX, N.2s 1-2-
3,1997, p.55.

78 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit. p. 6.
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quais 0s que se inserem nas actividades compreendidas no objecto do contrato e quais 0s
que ficam excluidos desse objecto.

Na verdade, o referido artigo, consagra no seu n.° 1 a regra geral das funcdes
compreendidas no objecto do contrato, por sua vez, 0s n.°% 7 e 8 ndo deixam, de igual
modo, davidas de que se trata de funcbes ndo compreendidas no objecto do contrato,
resta-nos, portanto a analise dos n.°s 2 a 6 e realizar a respectiva correspondéncia.

O legislador n&do facilitou muito esta tarefa surgindo assim o0s primeiros
problemas, relativamente ao enquadramento da nova figura da polivaléncia, “que
referindo-se a actividades que se encontram, originalmente fora do objecto do contrato
de trabalho (caso contrario estas normas seriam desnecessarias, dado que tais tarefas
seriam exigiveis com fundamento no contrato) parece passar a inclui-las no mesmo,
mediante uma manifestacdo de vontade nesse sentido do empregador, desde que sejam
observados o0s requisitos legais™’®.

N&o obstante essas dificuldades “parecia liquida a conclusdo de que se tratava de
um alargamento do poder de direccdo do empregador, sujeito a certos pressupostos e
requisitos de exercicio: observados os pressupostos do n.° 2 e os requisitos dos n.%s 3 a 5
do art. 22.° da LCT, passava a ser licito exigir ao trabalhador, no exercicio do poder de
direccdo (ou, dizendo-o de outra forma, no ambito da gestdo ordinaria da prestacao) a
execugao de certas tarefas ndo compreendidas na actividade contratada”®’,

Deste modo, verifica-se que o legislador ndo adoptou o sentido utilizado no
Acordo de Concertacdo Social de Curto Prazo de 1996, “‘com efeito, no texto do Acordo,
era o objecto do contrato que era alargado ope legis — «o objecto do contrato de trabalho
abrange as actividades para as quais o trabalhador esta qualificado ...»; mas no texto
legal ndo se foi tdo longe, e a possibilidade de alargamento do objecto do contrato é uma
faculdade do empregador, condicionada nos termos legais, e que exige uma

manifestacdo inequivoca da vontade deste”®.

7 Cfr. CATARINA CARVALHO, O exercicio do ius variandi no Gmbito das relagées individuais de trabalho e a polivaléncia funcional, in
JURIS ET DE JURE — Nos 20 nos da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa-Porto, (coord, MANUEL AFONSO VAZ),
Porto, Novembro, 1998, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 1036 e 1037.

8 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit. p. 170. Cfr. Ainda, a este propdsito, ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES, A categoria profissional e o objecto do contrato de trabalho, Questdes Laborais, ano V, n.2 12, 1998, pp. 142-143, que
descreve o artigo 22.2 n.2 2 como “uma posi¢do heterénoma incidente sobre o contetido dos contratos de trabalho”, nos termos
da qual “seja qual for o contetdo das estipulagdes individuais, e mesmo que (em ultimo termo) os contraentes definam, de modo
pormenorizado e exclusivo, as tarefas acordadas, pretendendo assim, demarcar com maior rigor a amplitude do objecto do
contrato, manter-se-3do dentro desse objecto as actividades préximas a que se refere aquele enunciado”.

& Cfr. AMADEU DIAS, ob. cit., p. 141.
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Resumindo, a chamada polivaléncia funcional, assume-se como instrumental,
servindo o objecto da flexibilidade, percorrendo simultaneamente “0 objectivo e as
formas de adaptacdo das empresas, organizacGes e pessoas as realidades, sempre
mutéveis, das condi¢bes, necessidades e preferéncias do mercado, a evolugédo
tecnoldgica e ao desenvolvimento da concorréncia, obtido e suportado em novos e
diferentes modos de utilizagdo da mao-de-obra”®?,

N&o esquecamos que a forma como se desempenha o trabalho, o proprio
funcionamento das empresas e as inovacdes tecnoldgicas sdo, sem divida, realidades em
constante evolucdo, logo estas mudancas irdo fazer-se sentir no conteido da prestacédo
do trabalho.

Sendo o contrato de trabalho caracterizado pelo caréacter duradouro e tendo em
atencdo a realidade empresarial, este assumira o rosto de um contrato incompleto e como
tal, “o credor da prestacdo tem o poder de, em cada momento, ajustar e organizar o
trabalho, adequando-o as exigéncias da organizacao e articulando cada prestacdo com as
realidades com os demais trabalhadores. O especifico modo de aproveitamento da
actividade que é proporcionado pelo contrato de trabalho implica que a definicdo da
prestacdo a realizar pelo trabalhador seja feita com alguma indeterminacdo, abrindo
espaco ao poder de direccdo do empregador’®®,

Assim, “até ao inicio da vigéncia desta Lei, exceptuando-se 0 caso do ius
variandi, era absolutamente vedado ao empregador a faculdade de cometer ao
trabalhador quaisquer actividades ndo compreendidas na sua categoria. Agora, as

alteracdes introduzidas alteraram os poderes do empregador no que respeita a utilizacdo

8 Cfr. LUIS MIGUEL MONTEIRO, Polivaléncia Funcional - requisitos de concretizagdo, in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho,
vol. |, Instituto de Direito do Trabalho, Faculdade de Direito Universidade de Lisboa, Almedina, Coimbra, 2001, p. 296 . Cfr. No
mesmo sentido, ANTONIO VILAR, ob. cit. pp. 158 -159, referindo que “alids, um dos objetivos a prosseguir através da polivaléncia
funcional pode ser o de propiciar a adaptagdo do trabalhador as mutagdes tecnoldgicas, organizacionais ou outras, favorecer a
promogao profissional , melhorar a qualidade do emprego e contribuir para o desenvolvimento cultural, econémico e social do
trabalhador”. Cfr. No ambito da contratagdo colectiva , LUIS MIGUEL MONTEIRO, A Polivaléncia Funcional na Regulamentagéo
Colectiva do Trabalho 1996 a 2000, in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, (coord. PEDRO ROMANO MARTINEZ), vol. Ill,
Instituto de Direito do Trabalho Faculdade de Direito Universidade de Lisboa, Almedina, Coimbra, 2002, p . 52, de onde se retira
gue “na pesquisa das referéncias feitas a polivaléncia nesta fonte de Direito do Trabalho importa isolar, desde logo, uma dimens&o
subjectiva, na qual a polivaléncia surge como critério qualificativo de trabalhadores a quem sdo reconhecidas qualidades
performativas individualizadoras e distintas de outros de idéntica categoria, profissio ou nivel de qualificacdo. Trabalhador
polivalente é o capaz de exercer com regularidade tarefas de diversas profissdes do mesmo nivel de qualificagdo ou funcional,
razdo por que merece o titulo de oficial principal da respectiva profissdo, seja ela a de electricista, de construtor civil ou de técnico
de manutengdoo industrial”.

% Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 166.
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da mé&o-de-obra, conferindo-lhe a faculdade de modificar unilateralmente, em
circunstancias de normalidade empresarial, as tarefas do trabalhador, que fica entdo
obrigado a disponibilizar outras actividades, ainda que ndo compreendidas na respectiva
categoria, desde que tenham afinidade ou ligagdo funcional com as actividades

correspondentes & sua fungdo normal”®,

1.1. Condigoes para o exercicio da “polivaléncia funcional”

Da anélise geral dos n.% 2 a 6 do artigo 22.° da LCT podemos retirar varios pontos

essenciais para o estudo deste regime:

e 0 empregador tem a faculdade de exigir do trabalhador outras actividades,
ainda que ndo compreendidas na definicdo da categoria respectiva;

e esta faculdade so serd licita se o trabalhador tiver qualificacdo e capacidades;

e as actividades tém que ter afinidade ou ligacdo funcional com aquelas que
correspondem a sua funcao normal;

e este poder, s6 pode ser usado se o exercicio da funcdo normal do trabalhador
se mantiver como actividade principal,

e as funcbes exercidas a titulo acessorio ndo poderdo acarretar para o
trabalhador desvalorizacgéo profissional ou diminuicéo da retribuicéo;

e a retribuicdo pode no entanto ser elevada, no caso de as funcbes acessorias

corresponder retribuicdo mais elevada;

8 Cfr. JOSE JOAO ABRANTES, Flexibilidade e Polivaléncia, in | Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memérias, (coord.
ANTONIO MOREIRA), Almedina, Coimbra, 1998 p. 137. Cfr. Neste sentido, ANTONIO VILAR, ob. cit., p. 151, “ao estabelecer que o
trabalhador fica obrigado a disponibilizar outras actividades, ainda que ndo compreendidas na respectiva categoria, desde que
tenham afinidade ou ligagdo funcional com as actividades correspondentes a sua fungdo normal, a Lei 21/96 veio introduzir
algumas especificidades. Agora, os principios da contratualidade e da correspondéncia tém que se articular com o desvio
relacionista; o poder normal do empresario passa a ocupar espacos que antes eram reservados ao quadro do seu poder
excepcional; o critério de identificagdo do objecto do contrato passa a ter que ser complementado com o da afinidade ou ligagdo
funcional com as actividades correspondentes a fungdo normal do trabalhador”. Veja-se ainda BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER,
Polivaléncia e Mobilidade, in | Congresso Nacional de Direito do Trabalho Memoérias, (coord. ANTONIO MOREIRA), Almedina,
Coimbra, 1998, pp. 130-131, o Autor faz referéncia as vantagens da polivaléncia referindo que “1. Haverd, por certo, consenso
guanto as vantagens da polivaléncia como enriquecimento profissional do trabalhador e como aumento da sua empregabilidade.
2. Havera ainda consenso quanto a necessidade de o contrato de trabalho se adaptar a novas condigdes como prego de garantia de
seguran¢a no emprego. 3. Haverda ainda consenso quanto as necessidades de constante redefinicdo dos pontos de trabalho nas
empresas em fungdes da evolugdo organizativa e tecnoldgica e das novas concepgdes sobre organizagdo de trabalho (trabalho em

equipes, maior autonomia deciséria).”
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e 0 trabalhador, se assim entender, apos seis meses do exercicio destas fungdes

acessorias tera direito a reclassificacao.

Verificamos assim, que a lei exige determinadas condi¢Oes, para que O
empregador possa lancar mdo desta nova faculdade, designada por polivaléncia
funcional. Por sua vez, estas condi¢des, podem ser divididas em condi¢cbes objectivas e
subjectivas e, além disso, segundo JORGE LEITE®, as primeiras podiam ainda,
agrupar-se em positivas ou negativas. Mostra-se assim necessario, para um melhor
entendimento, tentar descortinar e enquadrar os conceitos referidos nos nimeros 2 a 6 do
artigo 22.°da LCT.

1.1.1. Condig0es objectivas

1.1.1.1. Condicdes objectivas positivas®®

1.1.1.1.1. Afinidade

De acordo com o n.° 2 do artigo 22.° as novas fungdes, ainda que néo

compreendidas na definicdo da categoria respectiva, categoria estatuto, tém de ter

|87

afinidade ou ligagéo funcional®” com a funcdo normal do trabalhador®.

& Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., pp. 32-34.

& Além das condicBes objectivas positivas que serdo enunciadas, ha ainda quem lhe acrescente uma outra, mesmo que ndo
expressa legalmente, assim, para LUIS MIGUEL MONTEIRO, Polivaléncia Funcional — requisitos..., ob. cit., p. 304, o interesse da
empresa é condi¢do objectiva positiva para o trabalho polivalente. Fundamenta o Autor que, este interesse ndo se pode deixar de
parte pois “é critério estruturante do exercicio de todos os poderes patronais”. Em sentido contrario, cfr. AMADEU DIAS, ob. cit., p.
151, refere que “a reacgdo do trabalhador a uma determinagdo de polivaléncia funcional ndo pautada pelo interesse da empresa,
ndo poderd consistir na recusa de obediéncia (art. 20.2, n.2 1, al. c)”. Ver ainda, neste sentido, MARIA JOAO MACHADO, A
polivaléncia funcional, Trabalho e Seguranga Social, N.2 3, Margo/1997, p. 12.

¥ Como refere AMADEU DIAS, ob. cit. p. 145, é necessario ter em conta “que as duas expressdes ndo s3o ligadas pela copulativa
«e», correspondente a cumulagdo de requisitos diversos, mas pela disjuntiva «ou», significando identidade de significado dos dois
termos, ou indiferenca, para os fins legais, do recurso a afinidade ou a ligagdo funcional. Entende-se que é esta Ultima a posigdo em
que se coloca o legislador — através da polivaléncia, o empregador tento pode incumbir o trabalhador do desempenho de
actividades préximas, acessorias ou complementares — afinidade — como de actividades que com a prépria da sua categoria-funcdo
apresentem correlagdo, por integradas num mesmo processo produtivo — ligagdo funcional”.

# Dado que existe a possibilidade das novas actividades estarem ou nio compreendidas na categoria estatuto do trabalhador pode
concluir-se, e seguindo de perto AMADEU DIAS, ob. cit., pp. 155-156, que a lei acolhe duas modalidades de polivaléncia. O Autor
fala de polivaléncia limitada, quando as novas tarefas fazem parte da mesma categoria estatuto, e de polivaléncia ampla quando a
fungdo que o trabalhador desempenha esta integrada numa determinada categoria estatuto e as novas fun¢des que ira realizar,

acessorias, integram outra categoria estatuto.
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Quando falamos de “afinidade” automaticamente somos remetidos para o0 campo
da “semelhanca, homogeneidade, de proximidade quanto a natureza e caracteristicas das

s 89

funcbes em confronto Deste modo, “o juizo de afinidade implica, pois, o

estabelecimento de uma comparagdo entre funcdes, 0 que por seu turno, requer a

identificacdo de um critério de comparacdo (tertium comparationis)’®

. Aqui, demostra-
se necessario ter em conta a finalidade desta operacdo, sendo que, este critério
comparativo tera de ser coerente com o sentido do regime em que se insere, caminhando
no sentido do contetdo do contrato, ou seja, respeitando o modelo organizativo e
funcional em situac6es de normalidade empresarial.

Por outro lado, ndo podemos esquecer que a actividade contratada também
corresponde a certa posicdo empresarial, € ndo s6 a um conjunto de tarefas a
desempenhar. Desta forma, e como refere ANTONIO NUNES DE CARVALHO®,
“podemos concluir que a “afinidade” convoca as dimensdes atinentes aos conteudos
técnicos, ao grau de complexidade das tarefas, a sua insercdo na empresa a sua
centralidade e importancia na organizagdo produtiva. Sao estes o0s aspectos a considerar

para que seja possivel apurar a existéncia de uma relacdo de afinidade entre as tarefas”.

1.1.1.1.2. Ligacéo funcional

A ligacdo funcional “apela & ideia de instrumentalidade da actividade acessoria
relativamente a actividade principal. Dir-se-4, assim, que uma actividade tem ligacdo
funcional com outra quando ambas se inserem no mesmo processo produtivo, ou seja,
quando o resultado de uma implica, exige ou postula a outra™®.

Este requisito estd assim relacionado com a forma como é desenvolvido o
processo de trabalho na empresa. Sendo que uma actividade encontrar-se-a ligada a
outra quando é condicdo dela, verificando-se aqui uma relacdo de instrumentalidade, ou,

por sua vez, quando é condicionada por ela, falamos de mera sequencialidade. Assim,

8 Cfr. LUIS MIGUEL MONTEIRO, Polivaléncia Funcional - requisitos..., ob. cit., p. 302. Cfr. No mesmo sentido, AMADEU DIAS, ob. cit.,
p. 144, que tendo por base o Diciondrio Enciclopédico de Lingua Portuguesa, de Publicacdes Alfa, de 1992, para o qual é dado a
afinidade o significado de conformidade, analogia, semelhanga ou relagdo, concluiu que “actividades com afinidade com outras
serdo actividades analogas, conformes, relativas ou semelhantes a outras”.

% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 179.

°! Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 179.

%2 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 33.
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nas palavras de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES®, para adensar o conceito de
ligagdo funcional ha que ter em conta “a contiguidade ou proximidade l6gico-funcional
entre as duas actividades — ndo podendo bastar que elas constituam segmentos, mais ou
menos distanciados, de um mesmo «processo»”.

Contudo, é necessario relembrar, como anteriormente foi referido, que a
actividade contratada demarca uma determinada posic¢do do trabalhador na organizacéo
empresarial logo, para determinar a “contiguidade ou proximidade l6gico-funcional”
com a actividade contratada, sera necessario decifrar o grupo dos postos de trabalho que
poderdo eventualmente condizer com essa posicao.

Desta forma, “a partir deste posicionamento, que envolve ndo apenas um certo
contetido funcional mas também um perfil especifico, é possivel precisar um espaco de
contiguidade ou proximidade, abrangendo os postos de trabalho cuja ocupacgdo néo

envolva o esvaziamento ou a distorcdo da posicdo do trabalhador”®*

sendo que, “a
concretizacdo destes critérios dificilmente pode ser feita com elevado grau de
abstraccdo, sem atender ao género de actividade e ao modelo de organizacao

produtiva”®.

1.1.1.1.3. Caracter acessorio

O poder do empregador em ampliar as actividades do trabalhador s6 é possivel
se o trabalhador continuar a exercer a sua fungdo normal como actividade principal (art.
22.° n.° 3), ou seja, as novas actividades encarregadas ao trabalhador tém que ser

exercidas acessoriamente as actividades da sua funcdo normal®.

% cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 225.

% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 180-181.

% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 180-181.

% Veja-se, por ex. o Ac. STJ, de 23/3/2000, CJ/STJ, Ano VIII, 2000, Tomo |, p. 289. Do presente acérddo resulta que “I — O contrato
de trabalho confere a entidade patronal um poder de autoridade sobre o trabalhador ao seu servigo com vista a assegurar o bom
funcionamento da empresa, direito esse que resulta directamente do contrato de trabalho. Il — A entidade patronal pode ordenar a
execugdo de trabalhos que ndo se enquadram na categoria profissional do trabalhador, desde que elas se insiram no mesmo
processo produtivo e o trabalhador continue a exercer as fungdes nucleares da sua categoria”; o Ac. RL, de 9/12/2004, CJ, Ano
XXIX, 2004, Tomo V, p. 154, “I — Os principios da mobilidade, flexibilizagdo ou polivaléncia funcional ndo admitem o afastamento do
exercicio das fungBes inerentes a categoria profissional do trabalhador. Il — Se o empregador ordena a execugdo de tarefas ndo
correspondentes a categoria profissional necessério é que elas tenham afinidade ou ligagdo funcional com as actividades da

categoria que sejam exercidas em cumulagdo com a actividade principal. Il — Se a entidade patronal ordena a execugdo de tarefas
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Como esclarece JORGE LEITE® “a acessoriedade da actividade a realizar ao
abrigo deste poder de direccdo ampliado sugere, assim, ndo apenas a ideia de cumulacgéo
de actividades como também a ideia da sua secundarizagdo, ou seja, a ideia de que a
mesma ocupa um papel menor no conjunto da actividade do trabalhador e n&o, como
parece Obvio, a ideia de que €, necessariamente, uma actividade menos importante.
Acessoria €, pois, neste sentido, toda a actividade, em regra especifica de outra funcéo,
que se junta, como actividade suplementar e secundéria, as actividades correspondentes

a funcéo normal do trabalhador que se mantém como suas actividades principais”.

1.1.1.1.4. CarActer transitorio

Da andlise ao artigo 22.° da LCT verifica-se que o caracter transitorio nao
encontra expressdo legal em nenhum dos seus numeros todavia, as posi¢des doutrinais
divergem quanto a existéncia ou ndo de um requisito de transitoriedade.

Protegendo a teoria de que a polivaléncia ndo estd sujeita a qualquer limite
temporal verbi gratia, JOSE JOAO ABRANTES®, referindo que “contrariamente ao
que se passa com o ius variandi, ndo consta da lei qualquer referéncia a um caracter
transitorio da polivaléncia. Poder-se-ia dizer que este requisito resultaria,
indirectamente, do direito a reclassificagdo (...) mas a verdade é que a polivaléncia ndo
esta, a partida, sujeita a qualquer prazo, uma vez que a oposi¢do do trabalhador a
reclassificacdo a que tem direito ndo é um facto impeditivo do exercicio do poder de
ampliacdo conferido ao empregador”.

Em sentido algo diferente, parte da doutrina defende a existéncia do caracter
transitério da polivaléncia, entendendo que este requisito resulta indirectamente do
direito de reclassificacdo, previsto no n.° 5 do mesmo artigo. Ora se pensarmos que apos
seis meses de exercicio das fungdes acessorias o trabalhador obtém o direito a
reclassificacdo, somos remetidos para uma baliza temporal, podendo o empregador

apenas durante seis meses submeter o trabalhador a esse exercicio.

com cujo exercicio deixaria de manter a sua fungdo normal como actividade principal, essa ordem é ilegitima. IV — A desobediéncia
a tal ordem ndo constitui justa causa de despedimento”.

%7 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 34.

% Cfr. JOSE JOAO ABRANTES, ob. cit. p. 139. Consultar ainda, no mesmo sentido, AMADEU DIAS, ob. cit. p. 152, referindo o Autor
que “é a transitoriedade do jus variandi contra o caracter definitivo da polivaléncia um dos aspectos mais salientes da destringa

entre os dois regimes derrogatérios da regra geral do n.2 1 do artigo” e CATARINA CARVALHO, ob. cit., p. 1043.
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Contudo, como elucida JORGE LEITE®, embora se retire indirectamente este
requisito do direito a reclassificacdo, “a transitoriedade €, porém, apenas tendencial, ja
que a oposicdo do trabalhador a reclassificagdo a que tem direito ndo € um facto
impeditivo do exercicio do poder consagrado (...) alias, se se entender, como parece
razoavel, que o direito a reclassificagdo so existe para categoria ndo inferior, havera de
concluir-se que o regime de cumulacdo ou ndo € meramente transitorio ou s6 pode

respeitar a funcGes de nivel igual ou superior”.

1.1.1.2. Condicdes objectivas negativas

1.1.1.2.1. Desvalorizagéo profissional

De acordo com o n.° 4 do artigo 22.° da LCT “o disposto nos dois numeros
anteriores deve ser articulado com a formacéo e a valorizacdo profissional”, isto ¢, a
afectacdo do trabalhador a tarefas afins ou funcionalmente ligadas ndo pode implicar a
desvalorizacdo profissional do trabalhador. Surgindo assim como o primeiro limite
negativo, ao poder ampliado do empregador, a proibicdo de desvalorizacdo profissional,
ndo podendo o empregador sujeitar o trabalhador a determinadas tarefas cuja execucao
implique a desvalorizacdo profissional deste ultimo.

Este conceito, além de ndo ser um conceito normativo, também ndo é um
conceito de clara precisdo. Para o tentar descortinar, tentar-se-a4 ter em conta as leis
relativas a formacédo profissional. Neste sentido, de acordo com o artigo 3.°, n.° 3 do DL

% Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p 34. Cfr. No mesmo sentido, LUIS MIGUEL MONTEIRO, Polivaléncia Funcional - requisitos..., ob. cit., p.
304, o Autor refere que “tendencialmente, afigura-se correcto aludir ao caracter transitério da polivaléncia, pois apds seis meses
de exercicio dessas fungdes, o trabalhador pode ser reclassificado (art. 222/5), o que, a acontecer extingue a polivaléncia. No
entanto, em duas situacBes parece possivel manter por tempo indeterminado a obrigagdo de prestar fungdes em regime de
polivaléncia. Em primeiro lugar, a reclassificacdo parece pressupor a promog¢do ou, no minimo, a integracdo em categoria do
mesmo nivel hierarquico. E o que resulta tanto da disciplina comum do contrato de trabalho (cfr. art. 23.2), como da articulagio
literal entre a hipotese reclassificativa e o aumento da retribuicdo. Ora, a polivaléncia também permite a prestacdo de fungdes
inerentes a categoria inferior, como evidencia a regulamentagdo das hipdteses de “desvalorizagdo, profissional” e de “diminui¢do
da retribuigdo” (art. 222/3, in fine). Nesta hipdtese, havera polivaléncia sem possibilidade de reclassificagdo e, por isso, sem termo
resolutivo. Por outro lado, a reclassificagdo depende da vontade do trabalhador, de manifestagdo obviamente ndo obrigatdria.
Caso o ndo faga, o trabalhador n&o fica desobrigado da prestagdo polivalente, cumpridos que estejam os demais requisitos legais.

Em ambos os casos, o trabalhador continuara obrigado a polivaléncia enquanto o empregador nisso tiver interesse”.
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401/91 de 16-10', a formagdo, no que respeita a pessoa do trabalhador, tem por
objectivos, a promocdo profissional, a melhoria da qualidade do emprego e o
desenvolvimento cultural, econdmico e social. Deste modo, € legitimo afirmar que existe
“desvalorizacdo profissional se e quando as funcbes acessoriamente exercidas se
mostrem inibit6rias ou inviabilizadoras destes objectivos®:.

Seguindo este raciocinio, AMADEU DIAS '@ afirma que “a expressdo

valorizacdo profissional'®®

, utilizada no n.° 4 do art. 22.°, significa a prossecucdo de
todos ou alguns dos objectivos identificados no n.° 3 do art. 3.° do Dec. - Lei n.° 401/91
como finalidades da formacdo profissional continua, mesmo que se ndo trate da
promocdo profissional ou evolugdo na carreira”, por sua vez, “o conceito de
desvalorizacdo profissional, ou desqualificacdo profissional, €, por contraposicdo, a
prossecucdo, consciente ou ndo, de objectivos que se traduzam na negacdo das

finalidades enunciadas no n.° 3 do art. 3.° do mesmo Dec. - Lei n.° 491/91”.

1.1.1.2.2. Diminuicdo da retribuicao

Um outro limite negativo ao ampliado poder de direccdo do empregador, assenta
na proibicdo da diminuicdo da retribuicdo do trabalhador, como se pode retirar do n.° 3
do artigo 22.° “em caso algum, as actividades exercidas acessoriamente podem
determinar a (...) a diminui¢do da sua retribuicdo”. Porém, isto ndo significa que seja
vedada a possibilidade ao empregador da atribuicdo de novas funcgdes cuja retribuicéo
seja menor.

O que aqui se pretende dizer é que “a retribui¢do do trabalhador ndo pode ser
negativamente afectada pela cumulacdo de funcgdes, pelo que se as fungdes
acessoriamente exercidas, supondo-o legalmente permitido, corresponder salario

inferior, o trabalhador manteré o salario que vinha auferindo™*®*

%0 DL n.2 401/91 de 16 de Outubro, no seu art. 3.2, n.2 3 dispde que “formagdo profissional continua insere-se na vida
profissional do individuo, realiza-se ao longo da mesma e destina-se a propiciar a adaptagdo as mutag¢des tecnoldgicas,
organizacionais ou outras, favorecer a promogdo profissional, melhorar a qualidade do emprego e contribuir para o
desenvolvimento cultural, econémico e social”.

101 cfr. LUIS MIGUEL MONTEIRO, Polivaléncia Funcional - requisitos..., ob. cit., p. 305. Cfr. Ainda, neste sentido, JORGE LEITE, ob. cit.,
p. 34 e os artigos 19 al. d) e 42.2, n.2 1 da LCT.

192 Cfr. AMADEU DIAS, ob. cit., p. 48.

03 P o~ . ~ . e .
1% No texto original a express3o “valorizagio profissional” encontra-se a negrito.

104

Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 35.
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1.1.2. Condicdes subjectivas

1.1.2.1. Qualificacdo

O termo qualificacdo ndo é um termo claro. Com base na terminologia nacional
de formacgédo profissional, escolhida tendo em conta a terminologia adoptada pelo
CEDEFOP a nivel Europeu, a expressdo qualificacdo surge como similar a expressdo
“formacdo profissional”. Por sua vez, a expressdo “formacdo profissional” é definida
como “formacao que visa a aquisicdo das capacidades indispensaveis pra poder iniciar o
exercicio de uma profissao”. Naturalmente, estas capacidades irdo variar tendo em conta
a funcdo que se exerce dentro de cada profissao, e vai desde a formacdo de base até a
mais alta especializagdo™®.

Contudo, a noc¢do legal que mais se aproxima da qualificacdo expressa no n.° 2
do artigo 22.° da LCT € a nogdo de perfil profissional definida no DL 401/91 de 16-10,
como “conjunto que competéncias, atitudes e comportamentos necessarios para exercer
as funcdes proprias de um grupo de profissbes afins, de uma profissdo ou de um posto
de trabalhao”.

Assim, para JORGE LEITE'®, daqui resultaria que a qualificagio seria “a soma
ou talvez melhor, a sintese do conjunto de aptidGes pessoais para 0o desempenho de
determinado cargo, fun¢éo, ou posto de trabalho, aptiddes naturais e aptiddes adquiridas,
designadamente, forca e destreza fisica e intelectual conhecimentos escolares, cientificos
e técnicos, experiéncia etc., todas elas suas componentes, podendo, porém, incluir

igualmente a componente formal da titulagio escolar e/ou profissional”™*”’.

Contudo, concordando com o Autor'®

, também para noés, o facto do n.° 2 do
artigo 22.° exigir ndo um, mas dois requisitos, a capacidade, de seguida analisada, e a
qualificacdo, leva a entender que a qualificacdo ndo deve ser perspectivada de um ponto
de vista tdo amplo como o que foi acima referido mas de uma forma mais restrita, isto é,

para determinada habilitacdo escolar e/ou profissional legalmente exigida®®.

1% Cfr. Neste sentido, JORGE LEITE, ob. cit., p. 35 e AMADEU DIAS, ob. cit. p. 142.

1% Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 31.
197 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 31.

198 Cfr. Neste sentido, JORGE LEITE, ob. cit., p. 31.

1% Cfr. Neste sentido, JORGE LEITE, ob. cit., p. 31 o Autor exemplifica “para a posse de um titulo certificador de determinados
conhecimentos escolares e/ou profissionais ou da auséncia de moléstias ou outras condi¢cdes impeditivas do exercicio de certas

profissdes”.
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1.1.2.2. Capacidade

N&o é somente exigivel que o trabalhador tenha a qualificacdo necessaria para
que possa exercer as funcbes que lhe forem encarregues pelo empregador,
demonstrando-se necessario que este tenha capacidade.

Né&o ¢ pelo facto do trabalhador apresentar determinada componente escolar ou
profissional que se assumird automaticamente que este € capaz de exercer determinada
tarefa. Estes factores assentam apenas “numa mera presungao de real capacidade para o
exercicio de certo cargo ou actividade, mas néo é sua prova irrefutavel™°.

Podem ser varios os factores que levam a que uma condicdo, a habilitacdo, ndo
leve a condicdo de outra, a capacidade. Pense-se, desde logo, que o trabalhador mesmo
credenciado, pode ndo se encontrar em condicdes de exercer determinada actividade por
ter perdido apos esta credenciacdo a capacidade, ou mesmo porgque nunca possui essa
capacidade™*.

A capacidade referida no n.° 2 do artigo 22.° “tem, assim a ver com as aptidoes
reais, inatas e ou adquiridas, de que o trabalhador é dotado no momento em que realiza
ou lhe é dada ordem para realizar uma determinada actividade, isto é, como se disse para
a qualificacdo em sentido amplo, com o conjunto de competéncias, atitudes e

comportamentos indispensaveis ao exercicio da funcdo ou da actividade em causa”*2.

1.2. Efeitos juridicos da realizacdo de actividades acessorias

Da analise do n.° 5 do artigo 22.° da LCT podemos retirar dois efeitos juridicos
que se produzem na esfera juridica do trabalhador pela realizacdo das tarefas
acessoriamente exercidas. Falamos do direito a retribuicdo mais elevada, caso as

actividades acessorias corresponda maior retribuicdo, e o direito a reclassificacdo, do

1 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 32.
"1 Cfr. Neste sentido, JORGE LEITE, ob. cit., p. 32. O Autor menciona que “na verdade, pode suceder que o credenciado se ndo
encontre em condi¢des de desempenhar uma dada actividade, quer porque, posteriormente a obtengdo do titulo de habilitagdo,
perdeu, por qualquer causa (acidente ou doenga do foro fisiolégico ou psicolégico ou outro motivo), as capacidades para o
exercicio da actividade (tempo de reacgdo do motorista, a voz do professor, etc.), quer mesmo porque delas nunca tenha sido
dotado, caso em que, por qualquer motivo, fraudulento ou ndo, a declaragdo de habilitagdo ndo corresponde as qualidades da

pessoa formalmente habilitada”.

2 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 32.
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qual o trabalhador podera usufruir apds seis meses de exercicio das actividades

acessorias.

1.2.1. Retribuicdo mais elevada

Como referimos anteriormente, a proposito das condi¢des objectivas negativas,
em hipotese alguma o trabalhador podera ver a sua retribuicdo afectada mesmo que
exerca fungbes a que corresponda retribuigdo inferior, mantendo nessa situagdo a
retribuicdo inicialmente acordada.

Todavia, é necessario ter em conta que o trabalhador pode exercer fungdes a que
corresponda, ja ndo retribuicdo inferior, mas superior, o que lhe concedera um direito.
Falamos do direito a retribuigdo mais elevada de acordo com o n.° 5 do artigo 22.°.

Deste modo, para aferir a existéncia deste direito torna-se necessario ter em
conta o valor retributivo das novas funcdes e se estas forem melhor remuneradas o
trabalhador terd direito a essa retribuicdo. Podemos dizer que este direito do trabalhador

assenta no principio Constitucional “para trabalho igual, salario igual”***.

1.2.2. Reclassificacao

Relativamente a reclassificacio'*, direito que o trabalhador obtém nos termos do

n.° 5 do art. 22.°, é necessario antes de mais reter dois aspectos, primeiramente as

Bcfr.0 artigo 59.2 da CRP, “Direito dos trabalhadores”, nos termos do n.2 1 al. a) do referido artigo “todos os trabalhadores, sem

distingdo de idade, sexo, raga, cidadania, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito: a
retribuicdo do trabalhado, segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o principio de que para trabalho igual
saldrio igual, de forma a garantir uma existéncia condigna”. No mesmo sentido, cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 36. Ver ainda, a este
proposito, o Ac. REv., de 2/12/2003 disponivel em www.dgsi.pt e o Ac. STJ de 9/6/1998, CJ/STJ, Ano VI,1998, Tomo Il, pp. 287 e ss.

14 Cfr. Neste sentido, AMADEU DIAS, ob. cit., pp. 146-147, “trata-se dum conceito muito utilizado nas convencgdes colectivas, para
significar a adequacgdo ou ajustamento da categoria-estatuto as fungGes efectivamente exercidas, ou categoria-fungdo, sempre que
ocorra a alteracdo do contetdo funcional das categorias-estatuto. Isto é — por alteragdo da descricdo do conteldo funcional de
categorias convencionais, ou por supressdo de categorias anteriormente previstas na convengdo colectiva, pode ocorrer que a
designagdo profissional que um trabalhador vinha mantendo deixe de se mostrar correctamente integrada na categoria-estatuto
que anteriormente regulava a sua categoria-fungdo, ou carega de ser substituida por outra, que estabelega a sua integragdo numa
das categorias-estatuto que constituem o novo elenco da convencgdo colectiva; é, portanto, necessario promover a determinagdo
de qual a nova categoria-estatuto que mais adequadamente se ajusta a sua categoria-funcdo, e, em consequéncia, alterar a
designacgdo profissional do trabalhador. A titulo de exemplo, transcreve-se a clausula 322 do CCT da Industria Metaldrgica (BTE, 12
Série, n.2 6/79): «Os trabalhadores classificados como correspondentes em lingua portuguesa e esteno-dactilégrafo/a em lingua

portuguesa sdo reclassificados e integrados, para todos os efeitos, em escriturdrio de 2.2 escaldo». Assim, a reclassificagdo
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actividades acessorias tém que ser exercidas pelo periodo de seis meses e
posteriormente, deixar claro que sé poderd haver reclassificacdo se existir vontade do
trabalhador nesse sentido, sendo que se trata de um o6nus ao seu dispor, “exige o
consentimento do trabalhador e presume (presuncdo iuris et de iure) o do
empregador”*®®.

O direito de reclassificacdo passa assim por uma mudanca de categoria, isto €, da
mudanca para a categoria que corresponde as func¢des acessoriamente exercidas. Claro €
que ndo estd aqui incluida, por motivos dbvios, a possibilidade de mudanca para
categoria inferior a antecedente. Por outro lado, ndo quer dizer que tenha que ser
obrigatoriamente superior.

Ora, a categoria pode ser do ponto hierdrquico idéntica a precedente, no entanto,
o0 trabalhador, pelas razdes que bem entender, pode preferir mesmo que esta ndo lhe

traga qualquer acréscimo salarial**®

. Verificamos assim, que ndo € apenas o desempenho
de actividades a que corresponda retribuicdo mais elevada que da direito a
reclassificacdo. Desde que ndo implique baixa de categoria, este é um direito
reconhecido a todos os trabalhadores que exercem fungdes acessérias por um periodo de
seis meses.

Quanto ao periodo exigido, seis meses, a lei ndo faz distincdo se serdo seis meses
consecutivos ou intercalados e, ndo havendo esta distincdo, entender-se-4 que a
contagem sera independentemente do exercicio das fungdes acessorias ser exercido de
uma forma continua ou interpolada®"’.

Convém ndo esquecer a componente negativa que o direito a reclassificacdo
pode vir a assumir. Este pode ser usado como um meio de anular as expectativas de

outros trabalhadores, “de facto pode a empresa arbitrariamente escolher os empregados

distingue-se claramente da promogdo, que corresponde a evolugdo dentro da mesma carreira ou ordenagdo hierdrquica de
categorias-estatuto; e tanto pode corresponder a uma promogdo — se houver diferenca entre os contetdos funcionais das
categorias integradas numa carreira — como, mais frequentemente, correspondera a saida duma carreira para outra, por ter sido
alterado, por acordo, o objecto da sua prestagdo laborar, ou categoria fungdo, ou por, no seguimento do desempenho de fungGes
adicionais, em regime de polivaléncia, durante certo tempo, ter optado pela sua integracdo na categoria — estatuto
correspondente ao desempenho daquelas actividades adicionais”.

U5 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 36, o Autor expde que a reclassificagdo ndo se traduz num desvio ao principio da contratualidade,
referindo que “com a atribuigdo da nova categoria ao trabalhador, por opgdo deste, mudam, de acordo com o principio da
correspondéncia enunciado no n.2 1 do art. 22.2, as suas fungBes. Apesar do siléncio da lei, nada indica, com efeito, que a
reclassificacdo operada ao abrigo e nos termos do n.2 5 se traduza num desvio aquele principio”.

"8 Cfr. No mesmo sentido, JOSE JOAO ABRANTES, ob. cit., p. 142 e JORGE LEITE, ob. cit., p. 37.

" Cfr. No mesmo sentido, JORGE LEITE, ob. cit., p. 37 e ANTONIO VILAR, ob. cit., p. 154.
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que pretende promover, e coloca-los temporariamente a exercer funcdes superiores, em
detrimento de outros trabalhadores, que estariam, em termos objectivos, melhor
posicionados para efeitos de promocdo e que assim se véem ultrapassados, num
flagrante atropelo aos seus direitos fundamentais e ao principio da ndo discriminacao

ilegal e injusta, configuradora de um auténtico abuso de direito”*.

2. A extensdo do objecto do contrato de trabalho - a passagem da LCT para o
Cddigo do Trabalho

Antes de mais, é de notar que o regime da polivaléncia funcional, que alterou o
artigo 22.° da LCT, na tentativa de atenuar a rigidez quanto as fungdes desempenhadas
pelo trabalhador, revelou grandes dificuldades na sua aplicacdo pratica.

Para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO™ a dificuldade na aplicacdo
pratica deste regime prendeu-se com o0s seguintes motivos: “pela dificuldade de
operacionalizar os requisitos da figura da polivaléncia, que eram estabelecidos pela lei
de um modo vago, e com recurso a uma terminologia sem tradicdo juslaboral; pela
dificuldade de conjugar a figura da polivaléncia com a figura que antigamente
enquadrava a variagdo das funcbes do trabalhador (o jus variandi), que se manteve com
0s seus proprios requisitos; e pela dificuldade de conceptualizar a prépria figura da
polivaléncia, vista por um sector da doutrina ja como uma forma de variacdo do objecto

do contrato de trabalho e por outros como um alargamento desse objecto”.

18 cfr. JOSE JOAO ABRANTES, ob. cit., p. 142. Consultar ainda, no mesmo sentido, JORGE LEITE, ob. cit., p. 37.
19 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 442. Consultar ainda, quanto as dificuldades que envolviam o regime da
polivaléncia na LCT, ANTONIO NUNES CARVALHO, Mobilidade funcional, ob. cit., p. 171, o Autor refere que “os exactos termos
desta «reconfiguragdo do objecto do contrato» envolvendo a atracgdo para o conteudo da prestagdo devida de certo tipo de
tarefas, designadas como “acessérias”, resultavam, porém, bastante confusos. Sobretudo, pela dificuldade em conjugar “actividade
contratada” e “fung¢do normal” e em definir o sentido da dita «acesssoriedade». Para além disso, esta ideia de reconfiguracdo do
objecto do contrato deixava na sombra um aspecto essencial: o poder patronal de exigir certas tarefas ao abrigo deste «principio
de polivaléncia» estava sujeito a limites e regras que acresciam aos parametros normais de exercicio do poder determinativo da
fungdo (...), deixando entrever que ndo se tratava de um puro alargamento da actividade contratada”. Consultar ainda,
relativamente aos conceitos utilizados no dmbito da LCT, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, A Mobilidade funcional..., ob. cit., p.
99, referindo que “o conjunto de dividas que esta redacgdo suscita vai favorecer os conflitos nas empresas e a litigiosidade laboral.
O legislador mistura com absoluta displicéncia conceitos fundamentais que era importante deixar esclarecidos e utiliza sindnimos
ou falsos sindnimos em termos de suscitar todas as duvidas. Emprega, sobretudo, conceitos de outras ciéncias sociais ndo

transponiveis para uma legislagdo laboral com o minimo de tecnicidade”.
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Deste modo, o Cadigo anterior tentou aperfeicoar este regime e o actual manteve
as linhas deste aperfeicoamento. Assim, ndo resultara grande estranheza o facto de néo
termos dedicado um capitulo exclusivo para a anélise do regime da polivaléncia no
Codigo de 2003, visto o regime actualmente previsto, em relagdo ao Codigo anterior,
ndo ter sofrido alteracdes significativas ?°, notando-se apenas algumas alteracdes
sistematicas™® e de redaccéo que sempre que acharmos necessério faremos referéncia.

Como se pode verificar, agora, é no artigo 118.°, “funcfes desempenhadas pelo
trabalhador”, que estd consagrado, em moldes relativamente distintos da LCT, o
chamado “principio da polivaléncia” que por sua vez se mantém fiel em conteudo ao
artigo 151.° do anterior Cddigo do trabalho, cuja epigrafe se denominava “Funcdes
desempenhadas”.

O principio da estabilidade do objecto da prestacdo laboral, referido no capitulo
anterior, € mais uma vez assegurado no artigo 118.° do CT. Aqui pode ler-se “o
trabalhador deve, em principio, exercer funcbes correspondentes a actividade para que
se encontra contratado”. Contudo, esta regra ndo € absoluta, o que se pode retirar da
referéncia “em principio” logo, daqui resulta a possibilidade da exigéncia ao trabalhador
de outras tarefas distintas da actividade para que foi contratado.

Como temos vindo a demostrar, tendo o contrato de trabalho um carécter
duradouro e estando intimamente ligado com a realidade empresarial é-lhe atribuido “a
feicdo de contrato aberto ou incompleto™?2. Por outro lado, o que define o contrato de
trabalho, ou seja, 0 que o torna autbnomo relativamente a outros tipos de contrato, que

titulam a afectacdo de uma actividade a outrem com a contrapartida de uma retribuicao,

20 Cfr. Quanto as alteragdes do artigo 118.2 relativamente a redacgdo original, (art. 151.2 CT 2003), ANTONIO NUNES DE
CARVALHO, Mobilidade funcional, ob. cit., pp. 164-166.

121 Cfr. Neste sentido, JOANA NUNES VICENTE, Flexibilidade Funcional, Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho?
Actas do Congresso de Direito do Trabalho, Escola de Direito do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pp. 407-408. Quanto as alteragdes sistematicas a Autora refere que “em primeiro lugar, sublinhe-se, apesar de
poucas, ainda assim, registaram-se em 2009 ligeiras alteragdes no capitulo da actividade contratada, entendido em sentido amplo.
Basta pensar, desde logo, na nova arrumagdo sistemdtica que o material normativo sobre o objecto da prestacdo de trabalho
conhece. O nucleo central — determinagdo do objecto e as suas possiveis alteragdes — encontra-se hoje todo ele reunido numa
seccdo do Capitulo | (do Titulo Il do Livro 1), intitulada “Actividade do trabalhador” (arts. 115.2 e ss. do CT), ao contrario do que se
verificou, pelo menos, durante a vigéncia da lei n.2 99/2003, de 27 de Agosto, em que se assistia a uma triparti¢do: num primeiro
capitulo, dispunham-se as regras gerais sobre o objecto (arts. 11.2 e ss.); num outro dedicado a prestagdo do trabalho,
encontravam-se as normas sobre o conteldo e limites desse objecto (arts. 149.2 e ss.); e por fim, no capitulo sobre as vicissitudes
contratuais, juntamente com institutos juridicos como a cedéncia ocasional de trabalhadores e a transmissdo de empresa ou
estabelecimento, estava regulada a designada “Mobilidade Funcional” (art. 313.2) ”. Cfr. No mesmo sentido ANTONIO NUNES DE
CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 164-166.

122

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 166.
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reside na especifica forma de aproveitamento da actividade, que permite, ao credor da
prestacdo, o poder de, em cada momento, regular e estruturar o trabalho de acordo com
as necessidades da organizacdo e articular cada uma das prestagdes com as
desempenhadas com os restantes trabalhadores.

Este modo especifico de aproveitamento da actividade que o contrato de trabalho
oferece, provoca um grau de indeterminacéo evidente, na prestacdo que o trabalhador ira
realizar, abrindo-se, indiscutivelmente, espaco ao poder de direccdo do empregador.

Por sua vez, este espago sera “parametrizado pelo tipo de fungdes que o
trabalhador se comprometeu a prestar — na terminologia do n.° 1 do art. 115.°e don. 1
do art. 118.°, pela “actividade para que o trabalhador é contratado™%,

Neste sentido, acrescenta ANTONIO NUNES DE CARVALHO * que “a
“actividade contratada”, definida em termos genéricos, normalmente a partir de um tipo
profissional, representa, pois, 0 quadro de referéncia para o desenvolvimento do vinculo
laboral, o ambito no qual se exerce o poder de direccdo (mais concretamente, o poder
determinativo da funcdo). Este quadro de referéncia ndo deve, no entanto, ser
considerado em termos estaticos. Por um lado, os proprios contetidos profissionais nao
permanecem iméveis”*® de outra parte, “o normal desenvolvimento da relacdo de
trabalho gera e consolida comportamentos e expectativas que se projectam nos

»» 126 «Em suma, mantendo-se a actividade

contornos da “actividade contratada
contratada como quadro de referéncia para o desenvolvimento da relacdo laboral, o

conteudo substancial dessa actividade e as fronteiras de tal quadro evoluem com a

123

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 166. O Autor lembra que esta aqui presente a categoria
contratual. Acrescentando ainda que “a principal fungdo tradicionalmente associada a este conceito &, precisamente, a delimitagdo
do poder patronal e, correlativamente, do espago de subordinagdo do trabalhador”.

124 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 168-169.

125 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 168, veja-se que, “o modo de trabalhar, a inovagdo
tecnoldgica e o funcionamento das empresas sdo realidades evolutivas e as respectivas mutagdes repercutem-se no conteudo das
prestacdes de trabalho. Por ex., as concretas tarefas de quem tenha sido contratado nos anos 70 do século passado para fungdes
de secretariado e hoje se mantenha ainda nessas tarefas certamente sofreram alteragdo, ainda que se mantenha a mesma
“actividade contratada”.

125 como elucida ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 169, “alguém que seja admitido numa empresa
como “técnico jurista” pode ser afecto a varias areas do Direito: a continua afectacdo desse mesmo técnico a uma determinada
area (v.g. a fiscalidade), vai, ao longo do tempo, condicionar os sucessivos actos de exercicio do poder determinativo da fungéo e,
também, envolver maior responsabilizacdo e acréscimo de exigéncia quanto ao nivel de profissionalidade concretizado na
prestacdo (ndo serd, continuando o nosso exemplo, admissivel uma inopinada reafectagdo do trabalhador a areas do Direito

completamente distintas, sendo-lhe, no entanto, exigivel um acréscimo nivel de competéncia na especialidade que ao longo do

tempo exerce) ”.
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propria relacdo. Normalmente, a evolucao projecta-se também nos planos da insercao na
organizagdo e da retribuicdo”*?’.

Deste modo, continua como no Cddigo anterior, a prever-se que o trabalhador
desempenhe, em principio, funcbes que correspondam a actividade para que foi
contratado e o empregador, no ambito dessa actividade, deve atribuir-lhe as fungdes que
se demonstrem mais ajustaveis as suas qualificacdes profissionais e aptiddes. E esta a
mensagem do n.° 1 do artigo 118.0*%.

Sabendo que o trabalhador deve, em principio, desempenhar tarefas, que
correspondam a actividade para que foi contratado, resta-nos saber o que compreende
essa actividade. Desta forma, surge o n.° 2 do mesmo artigo a tentar descortinar o que
deve ser entendido por actividade contratada e ai verificamos que: “a actividade
contratada, ainda que determinada por remissdo para categoria profissional de
instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho, ou regulamento interno de
empresa, compreende as funcdes que Ihe sejam afins ou funcionalmente ligadas, para as
quias o trabalhador tenha qualificagdo adequada e que ndo impliquem desvalorizagéo
profissional”.

Como se pode verificar estamos, agora, perante uma extensao do objecto do
contrato de trabalho, o que se traduz na maior transformacao do regime da polivaléncia

da LCT para o Cédigo do Trabalho'%.

27 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 169.

20ne1do artigo 118.2 é o resultado da jungdo dos n.2s 1 e 5 do artigo 151.2 do CT de 2003. Na opinido de ANTONIO NUNES DE
CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 164-165, “esta alteragdo, embora ndo se possa considerar estritamente necessaria,
faz sentido, ja que o preceito passa a reunir as regras fundamentais quanto ao exercicio do poder determinativo da fun¢do”, o
Autor acrescenta ainda que, “deve, em todo o caso, registar-se uma modificagdo cujo sentido parece transcender a mera redacgdo.
O enunciado do n.2 5 do art. 151.2 do texto de 2003 retomava o registo programatico do velho art. 43.2 da LCT (de acordo com o
artigo 43.2 da LCT, o empregador deve procurar atribuir a cada trabalhador, no ambito da actividade para que foi contratado, as
fungBes mais adequadas as suas aptiddes e qualificagdo profissional). J4 a nova formulagdo da parte final do n.2 1 do art. 118.2, (de
onde se retira, (...) devendo o empregador atribuir-lhe (...), as fungdes mais adequadas as suas aptiddes e qualificagdo profissional),
“parece revestir-se de algum grau de perceptividade. Daqui, ndo pode, ainda assim, retirar-se uma funcionalizagdo do poder
determinativo da fungdo a tutela do patrimdnio profissional do trabalhador.” Sobre o sentido programatico do art. 43.2 da LCT,
consultar BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 2.2 ed., Atlantida Ed., Coimbra,
1972, p. 111 e MARIO PINTO/P. FURTADO MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentdrio as leis do trabalho, vol. 1, LEX,
Lisboa, 1994, pp. 202-203.

29 Cfr. Neste sentido, GLORIA REBELO, Para uma organiza¢do qualificante: da importdncia dos conceitos de actividade e de
mobilidade funcional no Cédigo do Trabalho, QL, Ano Xll, n.2 25, 2005, p. 14, “O objecto do contrato de trabalho é agora a
actividade contratada, pelo que na relagdo individual de trabalho o trabalhador obriga-se a prestar toda a actividade para a qual se
encontre habilitado, o que na dptica da gestdo implica que mobilize ndo sé as suas competéncias detidas, mas também que
potencie a mobilizagdo de competéncias ainda por explorar numa perspectiva de desenvolvimento profissional individual e

organizacional. E esta reconfiguragdo tem necessariamente repercussdes no plano da gestdo dos recursos humanos, pois o que
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A polivaléncia deixa assim, de ser encarada como um poder extraordinario
atribuido ao empregador, no @mbito do seu poder de direccdo, pois agora, as funcdes
afins ou funcionalmente ligadas integram automatica e naturalmente a ‘“actividade
contratada” fazendo deste modo, parte dela e logo atribuidas pelo empregador e devidas
pelo trabalhador no desempenho normal do poder de direccéo do primeiro™®.

Contudo, este poder de direccdo do empregador, para além de encontrar, em
primeira linha, o limite no tipo de funcbes que o trabalhador se comprometeu
contratualmente, como foi supra referido, em segunda linha, sujeitar-se-& aos limites que
decorrem do artigo 126.° do CT.

Do artigo 126.° do CT resulta que o empregador deve proceder de boa fé no
exercicio do seu poder de direccdo, embora, “naturalmente que isto ndo significa que o
exercicio do poder de direccdo esteja pré-ordenado a satisfacdo dos interesses e
expectativas profissionais de cada trabalhador™**:,

Assim, € na extensdo do objecto do contrato de trabalho que reside a grande
diferenca do CT de 2003, que o CT de 2009 aproveitou, em relacdo a forma que era
encarada a polivaléncia funcional na LCT. Na realidade, o Codigo, ao contrario do que
acontecia na LCT, apenas adoptou o que o Acordo de Concertacdo Social de Curto
Prazo de 1996 pretendia, ou seja, que as func@es afins e funcionalmente ligadas deviam

integrar 0 objecto do contrato. Objectivo esse ndo acolhido pela LCT, talvez pelos

tendencialmente releva é “a mobilizagdo efectiva dos saberes-fazer do trabalhador em situagdo de trabalho numa relagdo de
trabalho necessariamente dinamica”. Assim, e porque um enquadramento contratual do trabalhador associado a defini¢do
(estatica) do posto de trabalho ndo corresponde a realidade das organizagBes actuais, necessariamente mais competitivas e que
apelam a mobilizagdo permanente de competéncias para uma gestdo eficiente, é preciso realgar a importancia dos conceitos
dindmicos de actividade e de mobilidade funcional plasmados no Cédigo do Trabalho”. Veja-se a esteja respeito o Ac. RL, de
14/5/2008, disponivel em www.dgsi.pt, de onde se pode retirar que “lll — O Objecto do contrato de trabalho — a prestacdo devida
pelo trabalhador — é agora a “actividade contratada”, alargada ope legis as fungBes “afins ou funcionalmente ligadas”. Estas
passaram, automaticamente, a fazer parte desse objecto, ampliando assim de forma a abranger, ja ndo apenas um nucleo essencial
de fungdes, como também e por mera forga da lei, todas as fungdes afins ou funcionalmente ligadas a esse nucleo fundamental da
actividade devida”.

39 As alteragdes, no que diz respeito a polivaléncia funcional, merecem a reprovacio do advogado ANTONIO GARCIA PEREIRA, in
JORNAL EXPRESSO, Garcia Pereira analisa reforma da Lei Laboral. Flexibilizagdo sim, mas com mais formagdo, 02.08.2002,
entrevista concedida a Ruben Eiras, disponivel em www.gesta.org/trabalho/garcia.doc. De acordo com GARCIA PEREIRA esta
extensdo pode dar origem a abusos pois, na opinido do Autor "a polivaléncia faz sentido para puxar um trabalhador para
qualificagdes mais elevadas e ndo para utilizar um trabalhador com altas qualificagdes a fazer tarefas menos elevadas. Em formato
de caricatura, a polivaléncia é vista pelos empresarios como um meio de pér o director financeiro a limpar as instalagdes sanitarias
sob o pretexto de mobilidade funcional. O salario continua o mesmo, mas isto pode ser utilizado como uma forma de 'mobbying'
contra o trabalhador".
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Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 167.
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conceitos menos determinados que o ASCP utilizava num designado “principio da
Polivaléncia™**?,

Com a codificagdo surge assim, uma verdadeira reconfiguracdo do objecto do
contrato de trabalho. Como ficou demonstrado, é as partes que cabe a determinacdo da
actividade a que o trabalhador ficard obrigado contratualmente, sendo que estas podem
ainda fazé-lo por remissdo, quer para “categoria de instrumento de regulamentagdo
colectiva de trabalho ou de regulamento interno de empresa”. Por sua vez, nos termos do
n.° 2 do artigo 118.°, agora, esta actividade, mesmo que determinada por remisséo,
compreende, “as funcdes que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas, para as quais 0
trabalhador tenha qualificacdo adequada e que ndo impliguem desvalorizacdo
profissional”.

Assim, segundo JOAO LEAL AMADO, «o legislador como que «corrige» ou
«completa» as partes, assim se assistindo a uma auténtica redefinicdo ou reconfiguracéo
legal do objecto do contrato de trabalho”.

Do n.° 2 do artigo 118.° ANTONIO NUNES DE CARVALHO™* faz a seguinte
observacdo: “do que se trata no n.° 2 do art. 118.° é ainda (como acontecia no n.° 2 do
art. 22.° da LCT, na redaccdo de 1996) de consignar a faculdade patronal de exigir ao
trabalhador tarefas que estdo para além das fungdes ‘“‘correspondentes a actividade
contratada”: as quais lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas, desde que o trabalhador
tenha qualificacdo adequada e que o seu desempenho ndo implique desvalorizagédo
profissional. Este poder ndo se deixa conduzir inteiramente ao poder determinativo da
funcdo, tal como recortado no n.° 1 do art. 118.° ja que esta submetido a regras
especificas (n.° 4 do art. 118.° e 267.°), que acrescem a moldura normativa que
genericamente envolve o exercicio do poder de direccdo. Nesta medida, continua a ser
fundamental distinguir entre as tarefas compreendidas na actividade contratada e as
funcbes a que se refere o n.° 2 do art. 118.°”.

Nesta medida, o Autor'®® expde que, “no primeiro caso, o quadro de referéncia

para a determinacdo das tarefas a desempenhar é constituido pela “actividade

132 Cfr. Neste sentido, ISABEL RIBEIRO PARREIRA, ob. cit., p. 130, refere que “a Lei 21/96, movida provavelmente mais por este

principio do que pelas linhas técnico-juridicas desenhadas naquele diploma, imbuida de uma intengdo revolucionadora a luz da
flexibilidade e da urgente promogdo da polivaléncia, parece ter caido na tentacdo das meras intengdes, na promiscuidade das
implicagdes sociais a que o Direito do Trabalho é por esséncia permeavel, arriscando a perda das necessarias concretizagoes”.

133 Cfr. JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 244.

134

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 172-173.

135

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 173.
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contratada”, tal como definida pelas partes, e o exercicio desse poder rege-se pelas
normas genericamente aplicaveis ao poder de direccdo, a que se soma a orientagdo
fixada na parte final do n.° 1 do art. 118.°. No segundo grupo, o conjunto de funcdes a
que o trabalhador pode ser afecto est4 na periferia do tipo de actividade desenhado pelas
partes. E balizado — ainda por conex&o a esse quadro de referéncia — pela aplicacdo a
actividade contratada de certos critérios operativos, objectivos (afinidade ou ligacéo
funcional) e subjectivos (qualificacdo e n&o desvalorizacdo profissional do
trabalhador)”.

Resumindo, a categoria ja ndo é suficiente para delimitar o objecto do contrato, €

136 nois agora este sera formado, em

apenas a forma de expressar o seu “nucleo duro
principio, ndo s6 pelas tarefas incluidas na categoria mas também pelas fungdes que lhe
sejam afins ou funcionalmente ligadas.

Por fim, é de notar, que a técnica legislativa utilizada na codificacdo, nao foi
acolhida de bom grado por alguns Autores. Falamos verbi gratia, de JOANA NUNES
VICENTE™’, defendendo que “esta opcdo de estatuir que fazem parte da actividade
contratada ab initio fungGes que respeitem os parametros de afinidade ou ligagéo
funcional — mas em todo o caso funcdes diferentes das acordadas - goza de um
artificialismo detectavel sobre varios angulos”.

Para a Autora’®, este artificialismo, surge, desde logo, porque tenta qualificar-se
como fixacdo inicial de origem contratual o que na realidade assenta numa manifestagéo
de variabilidade do objecto que foi acordado (o que tem como objectivo encararmos a
polivaléncia funcional como um processo normal do desenvolvimento do programa que
as partes acordaram)**°,

A Autora'® continua referindo que, sendo a prestacdo de trabalho um dos
principais aspectos do contrato de trabalho e um dos elementos cruciais que as partes
acordaram, o seu contetdo devia permanecer livre de qualquer modificacéo,
permanecendo a autonomia negocial das partes. Todavia, isto ndo acontece, pois a

actividade contratada ao compreender as fungdes afins e funcionalmente ligadas afirma

138 Expressdo usada por JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 244, o Autor refere-se a um nicleo duro ou central.

37 Cfr. JOANA NUNES VICENTE, ob. cit., p. 409.
138 Cfr. JOANA NUNES VICENTE, ob. cit., p. 409.
3% Questdes desde sempre levantadas pela doutrina portuguesa, dividida por duas orientacdes, os que encaram a polivaléncia
funcional como um modo de variabilidade do objeto contratual e aqueles que a acolhem como extensdo legal ao objeto do
contrato de trabalho, veja-se neste sentido, LUiS MIGUEL MONTEIRO, Polivaléncia Funcional - requisitos..., ob. cit., pp. 313- 314.

140

Cfr. JOANA NUNES VICENTE, ob. cit., p. 410.
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uma “ingeréncia heteronoma” que devia, por norma, ser alheia a vontade inicial dos
contraentes. De facto, é agora estabelecido no n.° 2 do artigo 118.° que a actividade
contratada “compreende as fun¢des que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas”, o
que também, para ANTONIO MONTEIRO FERNANDES™! “envolve, desde logo, um

absurdo logico: o de um elemento compreender outro que Ihe é, por defini¢éo exterior”.

2.1. Requisitos para a afectacao a funcdes afins ou funcionalmente ligadas

De uma leitura global do artigo 118.° do CT podemos retirar dois nucleos de

142,
|

funcdes no ambito do objecto negocial™: no n.° 1 as fun¢Bes que correspondem a

actividade contratada pelas partes, que podemos denominar como “contetido nuclear da

actividade laboral”*

e, um segundo nucleo que corresponde as funcbes afins ou
funcionalmente ligadas a essa actividade laboral, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo,
que por sua vez consistem nas “actividades compreendidas no mesmo grupo ou carreira
profissional”, (art. 118.° n.° 3) ¢ “integram o sentido amplo da actividade laboral e
podem ser exercidas acessoriamente 4 actividade laboral nuclear™* . Estas Gltimas s&o
as que correspondem as situagGes de polivaléncia funcional na LCT.

Mantendo a mesma linha do Cddigo anterior, o Codigo do trabalho de 2009
continua a sujeitar o desenvolvimento das func@es afins ou funcionalmente ligadas, as
funcbes nucleares do trabalhador, a requisitos de afinidade, ligacdo funcional,
qualificagéo e desvalorizacdo profissional.

A “ ligagdo funcional”, e a “afinidade” reportam-se a um caracter objectivo,
enquanto a “qualificagdo” e a “desvalorizagdo profissional” tém um sentido subjectivo.
As duas primeiras, implicam que se estabeleca uma ligacdo entre determinadas funcdes
e a actividade contratada, sendo que o exercicio dessas funcbes sé sera exigivel ao

trabalhador desde que estejam preenchidos os requisitos subjectivos.

141

Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 223-224.

142

Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 441.

143

Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 441.

144

Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 441.
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2.1.1. Requisitos objectivos

2.1.1.1. Afinidade ou ligacao funcional

Como se pode verificar, embora as funcbes afins ou funcionalmente ligadas
tenham passado, ope legis, a fazer parte do objecto do contrato de trabalho, a afinidade
ou a ligacdo funcional das funcbes continuam a ser requisito objectivo para o
desenvolvimento destas.

Para além do que ja foi exposto a propdsito do regime da polivaléncia na LCT,
nos pontos 1.1.1.1.1 e 1.1.1.1.2, agora, ndo podemos deixar de verificar que o n.° 3'** do
artigo 118.° vem tentar clarificar o que podera ser ou ndo exigido ao trabalhador,
oferecendo uma definicdio do que se deve considerar como “funcdo afim” ou
“funcionalmente ligada”. Assim, preceitua o n.° 3 do artigo 118.° que “consideram-se
afins ou funcionalmente ligadas, designadamente, as fungdes compreendidas no mesmo

. . 14
grupo ou carreira profissional” ,

%5 0 n.2 3 do artigo 118.2 corresponde ao n.2 3 do artigo 151.2 do Cédigo de 2003, verificando-se apenas alteracdes de redacc3o.
Desde logo, a expressdo “salvo regime em contrario” foi substituida por “sem prejuizo do disposto” em IRCT. Na opinido de
ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade funcional, ob. cit., p 165, “aparentemente, trata-se de simples uniformizacdo de
redac¢do”, contudo, o Autor defende que, “poder-se-a, porventura, entender que a nova redacgdo pretendeu deixar claro que o
afastamento do regime legal ndo requer disposi¢do expressa nesse sentido em instrumento de regulamentagdo colectiva, sendo
bastante que o regime do IRCT seja total ou parcialmente incompativel com o preceito legal em causa. A nosso ver, esta era ja a
interpretagdo correcta do texto de 2003”. Segundo o Autor, “ tendemos a considerar que o n.2 3 do artigo 118.2, possui uma dupla
fungdo: se, por um lado, fornece elementos de densificagdo dos critérios de afinidade e ligagdo funcional, por outro lado, tem
também um sentido promocional, dirigido aos protagonistas da convengéo colectiva. A prépria redacgdo do preceito parece sugerir
que os grupos e carreiras ai referidos sdo aqueles que contam de IRCT. Com efeito o n.2 3 associa a defini¢do dos grupos e carreiras
profissionais em fonte colectiva o sentido normativo de reconhecimento de afinidade ou ligagdo funcional entre as actividades que
nelas cabem, quando outra coisa ndo decorra desses mesmos instrumentos de regulamentagdo de trabalho (designadamente, pela
existéncia de cldusulas convencionais-colectivas que explicitem, para o respectivo ambito de aplicagdo, regras de aplicacdo dos
critérios da afinidade e da ligagdo funcional ou que, pura e simplesmente, permitam concluir que os grupos ou carreiras neles
definidos ndo relevam para efeitos do preenchimento desses critérios) ”.

1% Como refere JOANA NUNES VICENTE, ob. cit., pp. 412-413, nesta matéria, o nosso legislador n3o acompanhou a solugio
normativa seguida pelo sistema espanhol. “Neste Ultimo ordenamento, fixou-se que a mobilidade funcional ordinéria pode ser
exercida dentro dos limites do grupo profissional; mais do que isso, a lei espanhola estabelece quais os factores de unificacdo que
devem presidir a constituigdo dos grupos, quais os factores a que, portanto, devem atender os parceiros sociais quando elaboram
os grupos profissionais em sede de contratagdo colectiva. Os factores de identidade a ter em conta sdo o tipo de aptiddes
profissionais, o tipo de habilitagdes académicas e o contetdo geral da prestagdo. Procura-se garantir, logo na criagdo da prépria
estruturagdo grupal, uma certa horizontalidade, uma certa equivaléncia funcional”. Cfr. Neste sentido arts. 222, n.21en.2 2 e 39.9,
n.2 1 do Estatuto de los Trabajadores, ai no caso da ndo existéncia de grupos profissionais, a alternativa, passa pela mobilidade ser
exercida entre categorias profissionais equivalentes, sendo que a lei fixa também, neste caso o que deve ser entendido por
categorias equivalentes. Sobre este ponto veja-se ainda, JAVIER GARATE CASTRO, La movilidad funcional (en torno al articulo 39),

Revista Espandla de Derecho del Trabajo, El Estatuto de los Trabajadores — Veinte afios después, (Edicion especial del nimero 100
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Contudo, isto ndo obsta, na opinido de JOAO LEAL AMADOY a que se
resolva a indeterminacdo do objecto contratual. O Autor refere que “cleva-se assim, ex
vi legis, o grau de indeterminacdo do objecto do contrato de trabalho, reduz-se ope legis
o valor garantistico tradicionalmente atribuido a categoria profissional, as fronteiras do
que ao trabalhador é ou nédo exigivel ficam menos nitidas, vale dizer, alarga-se o espaco
de actuacdo do poder de direccdo do empregador e a autoridade deste, no plano
funcional, consolida-se™*.

Certo é, como afirma MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, que o
actual Cédigo, na sequéncia do anterior, chama no n.° 3 do artigo 118.° a negociacéao
colectiva com intuito de se preencherem estes conteudos, expondo a Autora que, “sO
integram a actividade contratada em sentido amplo, a actividade nuclear do
trabalhador e as “fungées afins ou funcionalmente ligadas” aquela fung¢do nuclear (art.
118.° n.° 2 do CT). Para integrar o conceito de afinidade ou conex&o funcional, a lei
recorre ao critério da insercdo das actividades afins nha mesma carreira ou no mesmo
grupo profissional a que corresponde o nucleo essencial da actividade para que o
trabalhador foi contratado (art. 118.%, n.° 3), 0 que €, reconhecidamente, um critério de
grande amplitude. A lei admite, no entanto, que, por instrumento de regulamentagéo

colectiva do trabalho, sejam estabelecidos outros critérios para determinar a afinidade

de Revista Espandla del Derecho del Trabajo), Closas — Orcoyen. S.L., Madrid, 2000, p. 839 e MANUEL CARLOS PALOMEQUE, La
Modificacion de la Prestacion Laboral Pactada (Un Estudo de Derecho Espandl), in VI Congresso Nacional de Direito do Trabalho
Memobrias, (coord. ANTONIO MOREIRA), Almedina, Coimbra, 2004. p.67. Como lembra JOANA NUNES VICENTE, ob. cit., pp. 412-
413, “No sistema portugués, a perspectiva ndo é exactamente a mesma. Isto porque embora, num primeiro momento, o legislador
pareca querer interferir directamente na questdo, estabelecendo que o poder de direcgdo encontra os seus limitas nas fungdes que
reflectem afinidade ou ligagdo funcional com as fungdes (inicialmente) acordadas, acaba, depois, por presumir, residualmente, que
esta afinidade ou ligagdo funcional se basta com o facto de as fungdes envolvidas pertencerem ao mesmo grupo profissional.
Sucede que, como o legislador laboral portugués ndo interfere no modo como esses grupos sdo constituidos, deixando portanto a
questdo ao arbitrio dos parceiros sociais, a estruturagdo grupal pode apresentar contornos muito diversos, desde configuragdes
mais tradicionais, que incluem categorias hierarquizadas ou niveis profissionais estruturados verticalmente, assim como formas
mais inovadoras que compreendem, numa perspectiva marcadamente horizontal, diferentes fung¢des ou especialidades
complementares”.

7 Cfr. JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 245.

8 Em relagdo ao n.2 3 do artigo 118.2, veja-se JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 245 referindo que, “poder-se-ia pensar que esta
norma teria um intuito limitativo; mas o «designadamente» aniquila qualquer veleidade interpretativa nesta matéria”. Consultar
ainda, neste sentido, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 508, “a actividade contratada é mais ampla, em principio, do que a
categoria profissional constante do IRCT, abrangendo, pelo menos, as actividades compreendidas no mesmo grupo ou carreira
profissional”.

149

Cfr. MARIA ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 443.
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das funcdes, o que confere natureza convénio-dispositiva™® a esta norma, no sentido e
para os efeitos do art. 3.2n.°5 do CT**,

Por sua vez, quanto a alusdo aos grupos e carreiras profissionais enunciados no
n.° 3 ANTONIO NUNES DE CARVALHO™ levanta a seguinte questdo: quando no n.°
3 se alude a grupos e carreiras profissionais, estdo apenas em causa 0s que constem de
IRCT’s ou serdo também relevantes os que constem dos instrumentos empresariais?”. O
Autor™® ndo s6 levanta a questio como Ihe dé resposta, expondo que estando em causa a
delimitacdo do poder de direccdo, ndo faz sentido que a concretizagcdo dos critérios
operativos do n.° 2 possa ser feita através de instrumentos que dimanam exclusivamente
da vontade do empregador. E, assim sendo, ndo podera admitir-se que igual resultado
seja atingido através de regulamento de empresa que desenhe grupos os carreiras. Em
todo o0 caso, a redacgdo aberta do n.° 3 do art. 118.° (“designadamente”) ndo retira
relevancia a eventual existéncia de certa parametrizacdo empresarial, na medida em que
possa indicar objectivamente a afinidade ou ligacdo funcional entre géneros de

actividade”.

2.1.2. Requisitos Subjectivos

Como se pode verificar, da aplicacdo dos critérios de “afinidade” e “ligagdo
funcional” resulta o conjunto de fungdes, que, em termos objectivos, podem ser exigidos
ao trabalhador. Contudo, para que o seu desempenho possa efectivamente ser imposto a
este, € necessario o preenchimento de mais duas condicdes: que o trabalhador possua
“qualificacdo adequada” e que a afectacio as tarefas em causa ndo implique
“desvalorizagdo profissional”.

Ora, as duas condi¢bes acima referidas, dizem respeito a concreta situacdo do
trabalhador, logo estamos perante requisitos subjectivos. Sendo que “0 requisito da
qualificagdo profissional do trabalhador para o exercicio das fun¢des constitui requisito

positivo, e o requisito da ndo desvalorizagdo profissional constitui um requisito

30 Cfr. Em sentido contrério, considerando que a norma se apresenta como supletiva, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade

Funcional, ob. cit., p. 182 e PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 332.

! Note-se que desde 1996 s3o reconhecidos varios entraves ao aprofundamento desta via, ver em todo o caso, LUIS MIGUEL

MONTEIRO, Polivaléncia Funcional na regulamentagdo..., ob. cit.

152

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 182-183.

153

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 182-183.

67



negativo; o trabalhador deve estar apto para a execucao das novas funcdes e, por outro
lado, o exercicio de funcdes ndo deve impedir o desenvolvimento das qualificacdes do

trabalhador”>.

2.1.2.1. Qualificacdo ™

A qualificacdo, juntamente com a desvalorizacdo profissional, que ird de seguida
ser abordada, s&o requisitos que assumem uma enorme importancia na medida em que
servirdo para aferir o leque das actividades que poderao ser exigiveis ao trabalhador.

No ambito da LCT, a qualificagdo era entendida como “a soma ou, talvez
melhor, a sintese do conjunto de aptidGes pessoais para o desempenho de determinado
cargo, funcdo ou posto de trabalho, aptidées naturais e aptiddes adquiridas,
designadamente, forca e destreza fisica e intelectual, conhecimentos escolares,
cientificos e técnicos, experiencia, etc., todas elas componentes, podendo, porém, incluir
igualmente a componente formal da titulagdo escolar e/ou profissional”. 16

Juntamente com o requisito da qualificacdo profissional era exigido na LCT o
requisito da capacidade do trabalhador, nos termos referidos no ponto 1.1.2.2. Contudo,
desde a codificacdo, deixou de ser exigido.

Abandonada a capacidade, entendemos, assim, que a qualificacdo tem que ver

com “o conjunto de conhecimentos, capacidades e experiéncias™’

que o trabalhador
foi adquirindo e se demonstrardo necessarios para que este se adapte as novas tarefas,
sem prejuizo, se for caso disso, de um processo de formacao simples.

As novas tarefas a desempenhar tém que ser impreterivelmente possiveis de
acordo com o patrimonio profissional do trabalhador, assumindo extrema importancia

todo o conhecimento, aptidao e saberes adquiridos pelo trabalhador.

134 Cfr PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 333.

135 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 184, “o0 actual n.2 2 do art. 118.2 suprime o qualificativo
«profissional», que figurava no n.2 2 do art 151.2 do texto de 2003. Cremos que tal se deve ao estilo por vezes demasiado atico do
legislador da Revisdo. Ao longo do Cddigo (arts. 69.2, 90.2, n.2 4, 93.2, 112.9, 127.9, n.21, alinea d), 150.2 n.%s 1 e 3 \175.9, n.%4,
177.2, 186.2, 375.2, n.2 1, alinea d), etc.) a expressdo qualificagdo reporta-se, seja ou ndo acompanhada da mengdo a
profissionalidade, ao patrimdnio profissional do trabalhador, seja na perspectiva do que nele existe, seja na Optica do seu
enriquecimento”.

136 Cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 31 e ver ainda neste sentido, AMADEU DIAS, ob. cit., pp. 142-144.

7 Cfr. R. DEL PUNTA, cit. apud ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 185.
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O requisito da qualificacdo, assim como o da desvalorizacdo profissional, esta
intimamente relacionado com a necessidade de qualificacdo e formacéo profissional.
Neste sentido, o n.° 4 do artigo 118.° concede ao trabalhador o direito a formacéo
profissional ndo inferior a dez horas anuais sempre que o exercicio das funcdes
acessorias exigir especial qualificacdo. Note-se que este direito do trabalhador €
independente de se tratar de funcGes que este desempenha a titulo principal ou
acessorio™®,

Para ANTONIO NUNES DE CARVALHO™®, “esta exigéncia de qualificacio
adequada podera a primeira vista parecer contraditoria com a regra do n.° 4”, contudo,
diz ser somente aparente, referindo que “quer no momento da admisséo do trabalhador
quer ao longo da execucdo do contrato apenas podem ser exigidas ao trabalhador tarefas
que este esteja em condi¢Oes de executar, ainda que tal envolva a ministragdo de
formac&o inicial. E a esta qualificacdo que se refere o n.° 2 do art. 118.° ja o n.° 4 se
apresenta como afloramento de uma tutela dindmica da profissionalidade: quando o
empregador, ao abrigo do regime da polivaléncia (...) pretenda afectar o trabalhador a
funcdes de acrescida tecnicidade, este tera direito, como contrapartida desse alargamento
da faculdade patronal de aproveitamento da sua actividade a um especial crédito de
formacdo — a qual, note-se, ndo tem necessariamente que se reportar a actividade
desempenhada (n.° 1 do art. 133°). Conjuga-se, portanto, 0 mecanismo de flexibilizagé&o
da prestacéo do trabalhador com o dispositivo de enriquecimento da profissionalidade, a

expensas do empregador”.

2.1.2.2. Desvalorizagéo profissional

Verifica-se que a lei continua a proibir a prestacdo de tarefas que possam causar
desvalorizacdo profissional para o trabalhador, ou seja, a desvalorizacdo profissional
assume-se novamente como requisito subjectivo negativo para que o empregador possa
submeter o trabalhador a execucdo de tarefas afins ou funcionalmente ligadas.

Relembramos assim que ndo se trata aqui da obrigagdo de valorizar

profissionalmente o trabalhador mas sim da obrigacao de ndo o encarregar de tarefas que

158

Cfr. Neste sentido, PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 333.
1% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 185-186.
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0 possam desvalorizar profissionalmente, isto €, “a mobilidade ex n.° 2 do art. 118.° ndo
tem de estar pré-ordenada ao crescimento profissional do trabalhador®.

O requisito da desvalorizagdo profissional é o de mais dificil concretizacdo, pois
envolve um juizo subjectivo sobre aquilo que se ha-de considerar como desvalorizacdo
profissional.

Ora, ao trabalhador esta associado um “patriménio profissional”*®* que tera de se
proteger. Em primeira linha, ndo pode o trabalhador ser privado das suas experiéncias,
conhecimentos e aptidGes, contudo o conteudo desta profissionalidade é bastante
complexo, logo ndo corresponde somente a este somatorio. Por outro lado, “a sua tutela
filia-se no valor fundamental da dignidade do trabalhador e na inseparabilidade do
trabalho relativamente & pessoa que trabalha'®%.

Como salienta M. BROLLO'® a matéria da mobilidade funcional coloca-se
“numa das zonas mais teluricas do Direito do Trabalho”, contrapondo-se “a liberdade do
empregador de decidir as modalidades de iniciativa econdémica e os limites aos actos de
gestdo da relacdo de trabalho, ditados pela tutela do valor da dignidade da pessoa do
trabalhador”. Deste modo, afirma ANTONIO NUNES DE CARVALHO™ que “a
desvalorizacdo profissional deve, pois, ser colocada no plano da dignidade do
trabalhador, das suas legitimas expectativas e das representacdes inerentes ao fendmeno
da profissionalidade”.

Isto ndo quer dizer que seja vedado ao empregador o poder de incumbir o
trabalhador do exercicio de funcdes que pertencam a uma categoria inferior'®®, pois a lei
admite essa possibilidade. Foi, apenas anteriormente referido, que o trabalhador néo

pode ser privado da sua experiéncia, conhecimentos ou aptiddes.

180 Cfr. No mesmo sentido, LUIS MIGUEL MONTEIRO, Polivaléncia Funcional — requisitos..., ob. cit., pp. 305-306. Apds varios debates

esta foi também a orientagdo acolhida na doutrina italiana relativamente ao regime do artigo 13.2 do Estatuto dos Trabalhadores,
veja-se assim A. BELLA-VISTA, L oggetto dell’obbligaione lavorativa, in F. CARINCI (dir.), Il Lavoro Subordinat, t. I, Turim, Giapichelli,
2007, p. 1526.

181 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 187.

162 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 187.

183 M. BROLLO, cit. apud ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 187.

184 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 187.

185 Cfr. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit. p 445, referindo que n3o parece “que deste requisito decorra
a proibigdo, pura e simples, da exigéncia ao trabalhador de fungdes que correspondam a uma categoria inferior a sua, uma vez que,
no recorte das fungdes afins a lei faz apelo a carreira profissional e ndo ha categoria do trabalhador, entende-se que este requisito
obsta a exigéncia de tarefas que diminuam significativamente o estatuto do trabalhador no seio da empresa, designadamente

perante os colegas”.
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Contudo, a este propésito, ANTONIO NUNES DE CARVALHO™®, faz a
seguinte observacdo: “mas a sua afectacdo a uma tarefa para a qual o essencial da sua
profissionalidade, adquirida e desenvolvida ao longo do percurso profissional, ndo tenha
qualquer pertinéncia, equivale, na pratica, a esse desapossamento, implicando
desvalorizacdo profissional. O mesmo acontecera quando se lese a conservacdo ou a
possibilidade de aquisicdo de competéncias profissionais, ou quando se inviabilize a
progressdo na hierarquia. Ou, ainda, quando se prejudique a imagem do prestador de
trabalho relativamente aos demais trabalhadores, se diminua substancialmente o grau de
autonomia ou a actuacao no ambito da representacédo externa da imagem da empresa”.

O factor tempo, isto é, a duracdo do exercicio das fungdes acessorias, ira ser
muito importante para o juizo acerca da existéncia ou ndo de desvalorizagdo profissional
em cada caso, assim como o modo como o trabalhador as executard, se de um modo
predominante ou complementar. A verdade é que o exercicio das mesmas fungdes pode

assumir contornos muito diferentes, dependendo da forma como sdo exercidas.

2.2. Direitos do trabalhador no ambito alargado da actividade laboral

As funcbes afins ou funcionalmente ligadas do ndcleo central da actividade
contratada integram o objecto do contrato e podem ser exigiveis ao trabalhador, nos
mesmos moldes da actividade que corresponde ao nucleo central, desde que respeitem
0s requisitos acima referidos, quer os subjectivos quer os objectivos.

Contudo existem especificidades no regime da prestacdo do trabalho, neste
ambito alargado da actividade. Sdo elas o direito do trabalhador a formacéo profissional,
que referimos aquando a abordagem do requisito subjectivo positivo da qualificacdo e o
direito do trabalhador ao tratamento retributivo mais favoravel. E de notar, que em
relagdo ao regime da LCT, o direito a retribuicdo mais elevada mantem-se, mas o
mesmo ja ndo acontece com o direito a reclassificacdo pelos motivos que serdo
posteriormente enunciados a proposito da transitoriedade das funcBes afins ou

funcionalmente ligadas™®’.

1 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 187.

167 \eja-se ponto 2.3.
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2.2.1. Retribuicdo mais elevada

Actualmente, assim como o0 ja acontecia no dominio da LCT, o trabalhador
quando se sujeita ao desempenho de fungdes de acordo com o n.° 2 do artigo 118.°, ndo
pode, a partida, sujeitar-se & degradacdo do seu nivel retributivo.

O raciocinio manteve-se o mesmo. Na elaboragdo do contrato, trabalhador e
empregador fixam o montante da retribuicdo ou definem-na através do acto de
classificacdo na categoria normativa, correspondente as funcdes maioritariamente
desempenhadas e esse montante ndo pode ser ferido por forca do exercicio da faculdade
do empregador em afectar o trabalhador a tarefas acessorias da actividade contratada.

A afectacdo do trabalhador a tarefas acessorias da actividade contratada, nao
pode implicar degradacdo do padrdo retributivo do trabalhador. Contudo, o contrario
pode acontecer, isto €, o desempenho das funcBes acessorias a actividade contratada
pode originar um tratamento retributivo mais benéfico para o trabalhador.

Anteriormente, no Cédigo do Trabalho de 2003, esta matéria da retribuicdo
encontrava consagracdo legal no art. 152.° cuja epigrafe era “efeitos retributivos”.
Agora, o Cadigo actual trata desta matéria no art. 267.° sob a epigrafe “retribuicdo por
exercicio de fungdes afins ou funcionalmente ligadas”.

Apesar da alteracdo sistematica’®, o sentido da norma é o mesmo, que na
codificacdo anterior: “a afectacdo do trabalhador a “fungdes afins ou funcionalmente
ligadas” a actividade acordada determina a percepcdo da remuneracdo que lhes
corresponda, quando esta for mais elevada do que aquela que é devida pelas tarefas que
o trabalhador predominantemente desempenha e que correspondem a actividade para
que se encontra contratado. Por outras palavras o recurso ao regime da polivaléncia pode
implicar a classificacdo do trabalhador numa categoria normativa a que corresponda

a0 . 1
retribuicdo mais elevada” 6,

188 A actual insercdo sistematica merece critica por parte de vérios Autores, verbi gratia ANTONIO NUNES DE CARVALHO,

Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 188, JOANA NUNES VICENTE, ob. cit., p. 635 e PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 334.
189 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 189. O Autor acrescenta que “sendo este o sentido da
norma, evidente se torna a incorrec¢do do enquadramento sistematico que lhe foi dada em 2009. Como é evidente, ndo estd aqui
em causa uma prestagdo a se ou um aditivo ou complemento retributivo. Trata-se, muito pelo contrario de uma regra de
determinagdo do estatuto retributivo e que opera, necessariamente, em conjugagcdo com um parametro retributivo empresarial ou
definido em instrumento de regulamentagdo colectiva (tal como sucede, alids, no ambito do regime do jus variandi, com o actual

n%4 do art. 1209) ”. Cfr. Ainda, neste sentido, JOANA NUNES VICENTE, ob. cit., p. 625, referindo a Autora que “ndo se vé, pois, que

motivo possa ter determinado ou que beneficio advenha desta sua nova arrumagdo sistematica”.
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De acordo com o n.° 1 do artigo 267.°, o trabalhador tem direito a retribuicdo
mais elevada mesmo que apenas exerca as funcdes do n.° 2 do artigo 118° a titulo
acessorio.

Ora, mesmo que o trabalhador ndo esteja afecto a estas tarefas de um modo
predominante, se a elas corresponder retribuicdo superior, o trabalhador tera direito a
essa maior retribuicdo, (e ndo somente na propor¢do do periodo normal de trabalho que
corresponda ao exercicio dessas tarefas)*™.

Por fim, o n.° 1 do artigo 267.° deixa bem claro que o trabalhador apenas tera
direito ao tratamento retributivo mais favoravel enquanto este desempenhar as funcdes
acessorias, sendo que, e nas palavras de ANTONIO NUNES DE CARVALHO' a
reclassificacdo do trabalhador na categoria normativa superior é, portanto, “transitoria e
reversivel”. SO ndo serd desta forma no caso de as funcGes acessérias passarem a
corresponder a actividade predominante e estavelmente desempenhada e, por forca dos
parametros que em geral definem a classificacdo do trabalhador, se considere que deve o
trabalhador ser classificado na categoria normativa da actividade predominante e
estavelmente desempenhada.

E entdo aqui abordado, para além do plano estritamente contratual, a ligacio
entre as funcdes efectivamente desempenhadas pelo trabalhador (categoria real) e
tratamento retributivo.

Assim, como o direito a formacao profissional previsto no n.° 4 do artigo 118.°,
“o reconhecimento do principio de que a remuneragdo ¢ determinada pelas funcdes
efectivas e predominantemente exercidas em cada momento é fortemente temperado
pela logica bilateral: o alargamento das tarefas que podem ser exigidas ao trabalhador,

de acordo com as conveniéncias patronais, ¢ feito com contrapartidas™ 2.

70 para ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 189, "ha lugar a uma reclassificagio”, j& para PEDRO

MADEIRA DE BRITO et al., ob. cit., p. 334, trata-se de um “afloramento do principio da equivaléncia das prestacGes: a prestagdo de
maior valor deve corresponder a retribuigdo mais elevada”.
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Para ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 189

172

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob.. cit., p. 191.
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2.3. Transitoriedade

Como tivemos oportunidade de esclarecer, no ponto 1.1.1.1.4., no ambito da
LCT era estabelecido um limite de seis meses findos os quais o trabalhador teria direito
a reclassificacdo. Por sua vez, este direito levava a doutrina a questionar sobre o carécter
transitorio, ou ndo, do regime da polivaléncia.

Agora deixou de fazer sentido continuar a levantar esta questdo, pois ao
contrario do que acontecia no regime anterior a codifica¢do laboral, que estabelecia um
limite geral de seis meses, terminados os quais o trabalhador tinha direito a
reclassificacdo profissional, o regime do Cddigo do Trabalho néo sujeita o exercicio das
actividades afins a qualquer limite temporal.

Esta solucdo, a ndo sujeicdo a limite temporal, findo o qual daria direito a
reclassificacdo profissional, € sem dlvida a que melhor se ajusta com a “redefini¢do ou
reconfiguracdo legal do objecto do contrato de trabalho™*'3, Ora, se estas funcdes, as
afins ou funcionalmente ligadas, fazem agora parte da actividade contratada elas sédo
negocialmente devidas pelo trabalhador e, por isso, de acordo com as necessidades da
empresa, podem a qualquer momento ser exigidas pelo empregador, pois correspondem

“3 gestdo normal do vinculo natural em moldes de elasticidade™ .

2.4. Acessoriedade

No regime da LCT, como ficou demonstrado no ponto 1.1.1.1.3,, o artigo 22.°n.°
3 impunha claramente que as novas tarefas a desempenhar tinham de ser exercidas
acessoriamente as actividades da sua funcdo normal, ou seja, era requisito imposto
legalmente, que o trabalhador continuasse a exercer a sua fun¢do normal como
actividade principal.

No regime da codificacdo, a lei ndo é clara relativamente & questdo de se saber
se as funcoes afins ou funcionalmente ligadas s6 podem ser executadas acessoriamente a
funcdo nuclear do trabalhador, como na LCT, ou a titulo principal ou mesmo

substitutivo da fungéo nuclear.

173 Cfr. JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 244.
7% Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 445.
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A falta de clareza quanto a este problema surge na referéncia a estas funcdes
como acessorias no n.° 4 do artigo 118.°. O legislador, ao prever que tais fungdes podem
ser determinadas pelo empregador “ainda que a titulo acessorio”, nos termos do n.° 1 do
artigo 267.°, permite-nos concluir, relativamente a este problema, que tais fungdes
podem ser realizadas a titulo principal da funcéo nuclear ou substitutivo desta*™.

Em sentido oposto, ou seja, entendendo que estas funcGes sO podem ser
realizadas a titulo acessorio, encontra-se MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO'®, expondo que “estas fungdes devem ser exercidas a titulo acessério da
actividade nuclear do trabalhador e ndo a titulo principal ou substitutivo daquela
actividade, por dois motivos: porque esta solucdo é a que melhor se coaduna com a
razdo de ser da propria figura da afinidade funcional, que pretende, sobretudo,
ultrapassar a rigidez do principio da invariabilidade da prestacdo, facilitando o
desempenho de tarefas adicionais ou complementares da actividade principal do
trabalhador; e porque a solucdo inversa pode dar lugar a uma alteracdo da funcéo nuclear
do trabalhador em termos unilaterais (porque definidos pelo empregador) e definidos
(porque deixou de ser balizada por um limite temporal), uma vez que a actividade
teoricamente afim é a que passa a ser a actividade nuclear do trabalhador. Ora, em que
formalmente ambas as actividades integrem o objecto do contrato, substancialmente ha
uma alteracdo daquilo que foi acordado pelas partes como actividade laboral, o que nao
se coaduna com o principio geral pacta sunt servanda (art. 406.°n.° 1 do CC) .

17 Cfr. No mesmo sentido, PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 332 e na jurisprudéncia o Ac. RL, de 14/5/2008 disponivel
em www.dgsi.pt, de onde se retira que: “(...) a partir de 1/12/2003, com a entrada em vigor do Cddigo do Trabalho, deixou de ser
necessaria essa condi¢do. Nos termos do art. 151.2, n.2 2 deste Codigo o empregador pode atribuir ao trabalhador o desempenho
de tarefas afins ou funcionalmente ligadas as fungdes para que foi contratado, para as quais detenha qualificagdo profissional, sem
gue seja necessario manter, a titulo principal ou preferencial, a execugdo de fungBes que se integrem no objecto contratual, e
desde que tal desempenho ndo implique desvalorizagdo profissional para aquele. Diferentemente do que se verificava no anterior
instituto da polivaléncia funcional (art. 22.2, n.2s 1, 2 e 3 da LCT, na redacgdo introduzida pelo art. 62 da Lei 21/96, de 23/7), em
que a fungdo correspondente a categoria para que o trabalhador foi contratado se mantinha, isto é, continuava a ser o elemento
central e nuclear do seu trabalho, o art. 151.2, n.2 2 do Cddigo do Trabalho ndo exige que o exercicio de fung¢des afins ou
funcionalmente ligadas seja acessério; ndo exige a manutencdo de um nucleo de fungdes inerentes a categoria para que o
trabalhador foi contratado ou que as fungdes afins sejam exercidas em regime de cumulagdo com a actividade principal”.

176 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 446. Seguindo a mesma orientagdo, veja-se o Ac. RL de 9/12/2004, CJ,
Ano XXIX, 2004,Tomo V, pp. 154 e ss. Do presente acérddo retira-se que “Il - se o empregador ordena a execugdo de tarefas ndo
correspondentes a categoria profissional, necessério é que elas tenham afinidade ou ligagdo funcional com as actividades da

"

categoria que sejam exercidas em cumulagdo com a actividade principa
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2.5. Dever de informacéo

No regime da polivaléncia, previsto na LCT, embora ndo resultasse do texto
legal a obrigacdo do empregador informar e fundamentar a decisdo de colocar o
trabalhador no exercicio de fungdes ao abrigo da polivaléncia, defendia-se que a boa fé
no cumprimento dos contratos e mais forcadamente o dever de informacdo plasmado no
DL 15/94, de 11 de Janeiro, fazia incorrer o empregador nessa obrigacao.

A partir do momento em que, com a codificacdo®’’, a polivaléncia passa a
consubstanciar um exercicio normal do poder de direccdo, compreende-se que nao
exista, desde logo, um dever especifico de informacdo, distinto do dever geral relativo
ao contrato de trabalho e previsto nos artigos 106.° a 109.° do CT.

As funcgdes afins ou funcionalmente ligadas fazem parte da actividade
contratada, logo o dever de informacdo no ambito destas funcgdes continua a ser o dever
normal de informacdo dos aspectos relevantes na prestacdo do trabalho. Nestes termos, a
propdsito do artigo 118.°, o dever de informacgédo previsto no artigo 106.° n.° 3 al. c),
abrange expressamente o dever do empregador informar o trabalhador sobre a sua

categoria ou a descricdo sumaria das funcdes correspondentes.

7 A propésito do Codigo anterior, onde se “estreia” este alargamento do objecto do contrato, ISABEL RIBEIRA PARREIRA, ob. cit.,

p. 146, ja lembrava que “todavia, com esta discricdo sumdria o trabalhador nada fica a saber sobre este novo legal alargamento do
objecto contratual, podendo essa possibilidade desconhecida influenciar de forma relevante a sua opgdo por celebrar aquele
particular contrato de trabalho ou outro, ou aceitar essas condi¢gdes de trabalho ou outras. Tanto mais que sdo vulgares no
clausulado contratual praticado, em situagdes vulgares de quase auséncia total de liberdade de estipulacdo, quer as auséncias de
descrigdes funcionais, quer as respectivas referéncias ainda que resumidas. Por isso, pensamos que — pelo menos num primeiro
periodo de vigéncia do Cddigo e na auséncia de um dever especifico de informagdo nesse sentido — deveria ser entendida a
referéncia exemplificativa do artigo 98.2, n.2 1 e n.2 2 como incluindo um dever especifico de informagdo sobre o teor do art. 151.9,
sendo necessaria a referéncia expressa a legal inclusdo no objecto do contrato das fungbes afins ou funcionalmente ligadas, até

porque esse dever potenciaria a delimitagdo mais cuidada da actividade devida pelas partes”.

76



IV. Jus Variandi

1. Fundamento

As empresas, devido a varios factores, por vezes sdo confrontadas
inesperadamente com a necessidade de satisfacdo de determinado resultado tendo que
oferecer respostas imediatas. Nestas circunstancias, é necessario que os trabalhadores,
nos termos legalmente previstos, se sujeitem provisoriamente a uma restruturagéo
organizacional da actividade laboral.

Partindo de alguns exemplos, esta sujeicdo podera passar pela alteracdo da
actividade a desenvolver’”®, 0 modo de realizar a actividade ou mesmo a alteracdo do
proprio local de trabalho'™. Nestes termos, a razéo de ser do jus variandi “reside nas
necessidades de gestdo do empregador, mais precisamente nas necessidades de
compatibilizar os imperativos de gestdo com as disponibilidades de mao-de-obra”*®
sendo necessario que os trabalhadores se movimentem funcionalmente.

Ora, se 0 empregador, deparado com determinado problema de gestéo, verifica
que a resolucdo do mesmo ndo passa pela contratacdo de novos trabalhadores, diante
essas necessidades, podera, desde que preenchidos determinados requisitos, exigir ao
trabalhador a prestagdo de uma actividade distinta da que, contratualmente, este se
encontra obrigado a prestar'®’.

Mais uma vez, a lei atendeu as exigéncias de flexibilidade empresarial, as quais

exigem que o trabalhador seja funcionalmente mével*®. O legislador n3o fez nada mais

78 Como refere LUIS MIGUEL MONTEIRO, Da vontade contratual na configuracio da prestacéo de trabalho, RDES, Ano XXXII, N.2s
1-2-3-4, 1990, p. 328, “em atengdo as necessidades da organizagdo de meios no seio da qual o trabalhador executa a sua
prestacdo, a lei admite uma forma de modificagdo unilateral temporéria do objecto da obrigagdo principal do contrato de
trabalho”.

7 Cfr. Neste sentido, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso de Direito..., ob. cit., p.328 e ss.

180 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 449-450. A Autora menciona dois exemplos, sdo eles: “0 acréscimo
ocasional de um trabalhador num sector e a subocupagdo noutro sector poderdo justificar a deslocagdo temporaria de
trabalhadores, e a auséncia de um trabalhador podera ditar a necessidade de o fazer substituir, para que continue a ser assegurado
o servigo”. Cfr. Ainda, no desenvolvimento da mesma ideia, FELICIANO TOMAS DE RESENDE, As prestagdes das partes no contrato
de trabalho, ESC n.2 32, 1969, p. 15, defendendo que a figura do jus variandi é exigida por motivos como: “a iminéncia de perigos
ou prejuizos para a organizagdo empresarial, a falta de trabalhadores, a alteragdo de técnicas ou mercados, em suma, interesses
fundados das empresas e, por reflexo, da economia nacional”.

'8 Cfr. Neste sentido MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 449-450.

12 Cfr. Neste sentido, JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 246.
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do que atribuir ao empregador um instrumento de gestdo flexivel, pois permite-lhe,
perante a mdo-de-obra que este tem ao seu dispor, o preenchimento das necessidades da
empresa, necessidades estas, que ndo foram previstas aquando a celebragéo do contrato,
sem que para isso tenha que recorrer a mais mao-de-obra®.

Resumindo, o recurso ao jus variandi surge pela necessidade de as empresas se
adaptarem a novos condicionalismos*® “impedindo que a organizacdo destas e a sua
necessidade técnica de divisdo e especializacdo do trabalho adquiram rigidez no plano
juridico”®. Deste modo, confirma BERNARDO LOBO XAVIER™® que “no ritmo da
vida moderna pode surgir a todo o tempo necessidade de uma mudanca de técnica, ou
uma crise, ou uma alteracdo dos mercados, que comprometa a eficacia do esquema de
divisdo de trabalho em que se alicerca a fixacdo contratual do tipo de actividade a
desenvolver pelo trabalhador. Por outro lado, ndo poucas vezes acontecera que 0S
préprios acidentes da vida das empresas, a iminéncia de perigos ou a falta de alguns
trabalhadores, venham embaracar decisivamente o processo produtivo, se ao estorvo ndo
se der pronto remédio, através de um novo plano de organizacdo de trabalho™.

Surge assim, do poder que o empregador tem ao seu dispor, de em determinadas
circunstancias exigir do trabalhador a prestacdo de actividades que ndo fazem parte da

actividade laboral, o jus variandi'®’.

183 Cfr. Neste sentido, DIOGO VAZ MARECOS, ob. cit., p. 310.

184 Cfr. Neste sentido, CATARINA CARVALHO, ob. cit., p. 1032.

185 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, A determinagéo qualitativa..., ob. cit., p. 27.
188 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, A determinagéo qualitativa..., ob. cit., p. 27.
187 Cfr. Neste sentido, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, A determinacéo qualitativa..., ob. cit., p. 27, expondo que “para ocorrer
(...) @ instabilidade das circunstancias que determinam a dedugdo no contrato de uma especial modalidade de servico, torna-se
necessario conceder poderes amplos ao chefe da empresa, para livremente modificar a organizagdo do trabalho, alterando, se for
preciso, as fungBes dos seus empregados e assalariados. E a tal solugdo ndo devem obstar os principios negociais; quando ndo
entrard em crise a instrumentalidade do contrato de trabalho para acudir as necessidades das empresas em constante evolugdo”.
Cfr. Ainda, neste sentido, MARIO PINTO/P. FURTADO MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 111, “reconhece-se
aqui a instrumentalidade do contrato de trabalho relativamente as finalidades da organizagdo a que se destina e,
consequentemente, permite-se, dentro de certos parametros, que sobrevindo necessidades relevantes inerentes ao
funcionamento da organizagdo, se reclamem do trabalhador tarefas ndo compreendidas no programa contratual”. Inserindo o jus
variandi no principio da mutua colaboragdo Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho ob. cit., p. 795, “no fundo, como
a actividade laboral prossegue o fim do empregador, admite-se que possa ser exigido ao trabalhador uma prestagdo diversa. O

poder de alterar e a obrigagdo de exercer uma actividade diversa inserem-se no principio da mutua colaboragdo”.
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2. Caracterizacgao da figura

Originalmente previsto no n.° 2 do artigo 22.° da LCT, o regime do jus variandi,
passou, com a Lei n.° 21/96 de 23 de Julho, para os n.° 7 e 8 da mesma norma,
inserindo-se na matéria que dizia respeito ao objecto do contrato de trabalho.

Posteriormente, no Codigo do trabalho de 2003, com a denominagdo de
mobilidade funcional, o jus variandi, foi regulado no artigo 314.° como uma das

vicissitudes do contrato de trabalho®®®

, inserida no capitulo VII no titulo dedicado ao
contrato de trabalho, juntamente com a mobilidade geografica, a cedéncia ocasional,
situacOes de suspensao de contrato ou mesmo a transmissdo de estabelecimento.

Agora, na actual legislacdo laboral, este regime encontra-se previsto, com a
mesma denominacdo do Codigo anterior, no artigo 120.°, na sec¢do relativa a actividade
de trabalho™®.

O novo Cadigo do trabalho ndo ficou apenas pela alteracdo sistemética da figura
do jus variandi, verificam-se também algumas alteracGes do préprio regime que por
agora serdo apenas enunciadas para mais tarde serem descortinadas individualmente.

Antes de mais, podemos verificar, na parte final no n.° 2 do artigo 120.°, a
insercdo de um regime de caducidade para as clausulas de mobilidade funcional. De
seguida, podemos retirar, do n.° 3 do mesmo artigo, o estabelecimento de um limite
maximo para a variacdo da funcdo. Por fim, os efeitos da variacdo da funcdo na
categoria do trabalhador encontram-se agora no artigo 120.° n.° 5, sendo que no Cdédigo
anterior se encontravam na norma respeitante a mudanca de categoria.

Nos termos do artigo 118.°, n.° 2, as funcdes a que o trabalhador esta obrigado
compreendem ja as afins ou funcionalmente ligadas. Assim, o jus variandi operar-se-a
para além desse limite. Desta forma, o jus variandi diz respeito “a um poder unilateral

do empregador de modificar as funcbes do trabalhador que ndo se encontram

188 Discordando da insercio deste regime a propésito das vicissitudes do contrato de trabalho veja-se, verbi gratia, MARIA DO

ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 449. A argumentagdo da Autora, assenta na consciéncia de que embora na realidade o
regime do jus variandi consista na alteragdo do objecto, elemento essencial do contrato, o que tecnicamente faz com que se possa
remeter a uma vicissitude negocial, este é, sem duvida, um instrumento importante e de utilizacdo recorrente no contrato de
trabalho logo, ndo pode ser encarado com caracter excepcional, favorecendo a execugdo dindmica do contrato de trabalho,
adequando-o as necessidades do empregador “ (logo, ndo excepcional) ”.

189 para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 449, a insercdo do regime da mobilidade funcional no artigo 120.2, na

seccdo relativa a actividade de trabalho, parece a mais adequada. Nas palavras da Autora, “a opg¢do do actual Cddigo no

tratamento desta figura é assim mais consentanea com a sua real fungdo”.
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compreendidas na actividade contratada, o que significa ndo s6 as funcdes
compreendidas naquela actividade, mas também para aléem das que sejam afins ou
funcionalmente ligada™®. Logo, nas palavras de PEDRO ROMANO MARTINEZ™
“para haver jus variandi torna-se necessario que a alteracdo determinada pelo
empregador esteja em contradicdo com o0 programa contratual, isto é, com as regras que
directa ou indirectamente regem aquela relacdo laboral; concretamente, que se imponha
a realizacdo de uma actividade diversa, ndo compreendida nas fungbes afins ou
funcionalmente ligadas™.

Resumindo, trata-se de uma possibilidade conferida ao empregador de
unilateralmente®®? introduzir uma modificac&o no objecto do contrato e que, por sua vez,
ird extravasar 0 mesmo'®%., Por isto, h4 assim quem defenda, tal como GIUGNI***, que
“o jus variandi comeca onde o poder de direcc¢do acaba”, opinido da qual discordamos e
que tem levantado imensas davidas na doutrina laboral.

Desta forma, uma parte da doutrina defende que o jus variandi constitui um
corolario do poder directivo'® por oposicdo aos que defendem que 0 mesmo constitui

um poder auténomo*®.

150 Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 336.

151 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 743 -744.

2 Em sentido contrério, defendendo que o jus variandi prevé o acordo do trabalhador logo, ndo se trata de uma faculdade
susceptivel de exercicio unilateral, cfr. Ac. RL. 17/7/85, CJ, Ano X, 1985, Tomo IV, p. 192, de onde se retira que “Ill - “o jus variandi”
reveste caracter de excepgdo, pelo que o seu exercicio estd dependente da convergéncia dos requisitos legais, onde se inclui o
acordo do trabalhador. Na falta desse acordo ndo ha desobediéncia ilegitima, a ordem da entidade patronal que envolve o
exercicio do “jus variandi”. Acérddo também referenciado por ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p.
227.

3 Cfr. Neste sentido, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso de Direito...ob. cit. pp. 226-227, “o jus variandi trata-se
efectivamente de algo que exorbita do objecto contratual, isto é, de uma faculdade anormal que pertence ao empregador e se
traduz na intimagdo feita ao trabalhador para que realize servigo ndo contratualmente prometido”.

134 Cfr. GINO GIUGNI, cit. apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 794.

1% partilhando uma visdo ampla do poder de direcgdo cfr.: MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 686-687; PEDRO
ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 795, defendendo o Autor que “o poder de direc¢do, em sentido técnico, tem
em vista a conformagdo do poder laboral; num sentido amplo, abrange igualmente determinadas alteragdes ao programa
contratual, normalmente designadas por jus variandi”. Consultar ainda, ALFREDO MONTOYA MELGAR, EL poder de direccién del
empresdrio en las estructuras empresariales complejas, Revista del Ministério de Trabajo y Assuntos Sociales, Derecho del Trabajo,
2004, n.2 48.2 p. 135 e ss., o Autor afirma que “manifestagdes, umas vezes individuas e outras colectivas, do poder de direcgdo do
empregador sdo também o jus variandi nos seus varios graus e manifestagdes, a faculdade de decidir da mudanca de local de
trabalho e modificagdes substanciais das condi¢des de trabalho, suspensdes e extingBes por causas econdmicas, técnicas,
organizativas ou de produgdo e despedimentos por causas objectivas”. Cfr. No mesmo sentido, PIERPAOLO CIPRESSI, cit., apud
JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 794, defendendo que “o jus variandi estd compreendido no ambito do poder de
direcgdo, até porque respeita a execugdo da prestacdo de trabalho e constitui uma expressdo da subordinagdo”. Cfr. Ainda

PASQUALE CHIECO, cit., apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES ob. cit., p. 794, entendendo que “é expressdo do poder de direc¢do
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A verdade é que, no contrato de trabalho, a situacdo juridica do empregador nao
se encerra no débito remuneratorio. E, também, necessario ndo esquecer a sua posicio
subjectiva de poder, & qual corresponde a subordinacéo da outra parte, o trabalhador™®”.
Por sua vez, esta posicdo de poder comporta, segundo DIOGO VAZ MARECOS™®, trés
poderes essenciais, o directivo o disciplinar e o regulamentar™®.

Tendo em conta o que foi anteriormente exposto, ndo ha duvidas, do que aqui se
trata, ou seja, estamos perante uma manifestacdo unilateral da vontade do empregador
em modificar o objecto do contrato logo, automaticamente somos levados a excluir quer
0 poder disciplinar, quer o poder regulamentar.

Descartados estes dois poderes, resta-nos o poder directivo e, por sua vez,

verificando que o jus variandi tem que ver com a actividade laboral, consideramos nao

uma imensa quantidade de direitos que passam pelo jus variandi”. Veja-se ainda, VICENTE-ANTONIO MARTINEZ ABASCAL, cit.,
apud CATARINA CARVALHO, ob. cit., p. 1032, o Autor embora concorde que o jus variandi tem como base o poder de direc¢do, ndo
se identifica com este poder, implicando sim uma ampliagdo do mesmo. Consultar ainda, a este propdsito, PEDRO MADEIRA DE
BRITO, et al., ob. cit., p. 290, que em comentario ao artigo 97.2 do CT refere que “poder de direc¢do” referindo no ponto Ill que “A
prestacdo de trabalho subordinado, por natureza, contém a possibilidade de introduzir variagdes na prestagdo de trabalho, no
conteudo da relagdo obrigacional, nas circunstdncias da sua execu¢do. Os poderes da entidade empregadora relativamente a
obrigagdo de trabalhar sdo o reflexo juridico dessa necessidade de variagdo da prestagdo. Com efeito, a peculiar configuragdo do
trabalho subordinado, em que a prestacdo do trabalhador se encontra encarecida de determinagdo e de ajustamentos, torna
imprescindivel um poder de direc¢do, enquanto expressdo caracteristica da posi¢do ocupada pela entidade empregadora na
situagdo juridica laboral; assim se administra a relagdo de trabalho, se resolve a indeterminagdo e se adapta a prestagdo, dentro
dos limites fixados no contrato.” De seguida no ponto IV, o Autor menciona que para além do poder de direc¢do no sentido
enunciado no ponto anterior “existem outras posi¢Ges activas da entidade empregadora que podem provocar alteragdes mais
profundas na prestagdo de trabalho como, por exemplo, a possibilidade de alterar temporariamente a actividade contrata (artigo
120.9) (...) esta pléiade de posi¢Bes juridicas do empregador justifica que alguma doutrina se refira ao poder de direccdo em
sentido amplo abrangendo também os poderes de modificagdo unilateral do contrato. Entendemos, porém, que o poder de
direcgdo a que se refere a disposigdo em anotagdo refere-se ao sentido restrito”.

1% Considerando que o jus variandi constitui um poder auténomo, consultar: JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., pp. 794-795;
JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 246; LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 2.2 ed., Almedina, Coimbra,
2010, p. 200, o Autor refere que “ndo é considerado como ius variandi o desempenho das fungdes afins ou funcionalmente ligadas,
previstas no n.2 118.2, n.2 2, uma vez que o jus variandi implica o afastamento do programa contratual, por ordem do empregador,
0 que ndo sucede nessa situagdo. Pode, por isso, dizer-se que o jus variandi ja extravasa do poder de direccdo do empregador em
conformar a actividade do trabalhador dentro do objecto do contrato de trabalho (art. 97.2), dado que implica uma alteragdo
tempordria desse mesmo objecto em resultado de um negdcio unilateral recepticio do empregador”. No mesmo sentido, veja-se
ainda, CLARA ENRICO LUCIFREDI, cit., apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 794, entendendo que se trata aqui “de
situagdes logicamente incompativeis entre si, situando-se uma no interior e outra no exterior do objecto do contrato. O ius
variandi é pois diverso, na sua estrutura e exercicio, do poder relativo a disciplina e execugdo do contrato”.

197 Cfr. Neste sentido MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 673-674.

158 Cfr. DIOGO VAZ MARECOS, ob. cit., pp. 250 e ss. Veja-se ainda BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso de Direito... ob. cit., p.
325. Ja no ambito da LCT o Autor referia que “a LCT atribui a entidade patronal trés poderes fundamentais na matéria de gestdo:
poder directivo, poder disciplinar, poder regulamentar”.

1% Note-se que esta divis3o tripartida de poderes n3o é liquida.
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haver indecisGes quanto a sua recondugdo a este poder, “uma vez que ¢ este poder do
empregador que esta especificamente vocacionado para modelar e adequar a actividade
laboral do trabalhador’?®.

Contudo, ao contrario dos Autores®® que embora defendam que o jus variandi
constitui um corolario do poder directivo, mas inserido na faceta conformativa deste
poder, julgamos, de acordo com MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?*, que
“envolvendo o jus variandi uma modificagdo da funcdo e ndo apenas uma diferente
modelacdo da actividade j& desenvolvida, ele tera que se reconduzir a uma manifestacéo
do poder determinativo da fungao”.

Concebemos assim, o poder de direccdo com uma tal amplitude que acaba por
abranger o proprio jus variandi. Distinto do regime do artigo 118.°, que diz respeito ao
exercicio de um poder que o empregador passa a gozar desde o inicio, 0 jus variandi
reporta-se a um poder cuja constituicdo fica dependente da existéncia de um facto
superveniente, ndo deixando de continuar a submeter-se a esse poder de direccdo do
empregador.

No seguimento do que temos vindo a expor, claramente nos apercebemos que

estamos perante um desvio a dois principios: o principio da invariabilidade da fungio®

2% cfr. Neste sentido MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 673-674.

! Cfr. Neste sentido BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso de Direito..., ob. cit., p. 328, FERNANDO RIBEIRO LOPES, Direito do
Trabalho, (copiogr., FDL), Lisboa, 1977/1978 p. 194 e ss. e ALFREDO MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 22.2 ed. Madrid,
2001, p. 362. No mesmo sentido, consultar ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 679, referindo o Autor que “a prestacdo de
trabalho caracteriza-se de acordo com as indicagBes dadas pela entidade empregadora. Assim sendo, ela ndo é, por defini¢cdo,
imutavel: o empregador pode, a todo o momento, determinar a modificagdo das tarefas a cargo do trabalhador. Esta modificagdo
opera, em primeira linha no dominio do contrato: de entre as multiplas actividades que este faculte, o empregador selecciona, em
cada momento, as que lhe convenham. As modificagdes assim possibilitadas concretizam-se mediante uma declaragdo feita pelo
empregador, unilateral e recipienda e que traduz uma vontade relevante de modificagdo na prestagdo. O poder de conformagdo
aqui em jogo, tipicamente laboral, pode atingir o modo, o local e o ambito da actividade a desenvolver. Contidas, numa medida
variavel, em cada contrato, as possibilidades de variagdo assim oferecidas podem advir, também, da lei ou de instrumento
colectivo. Para além das modificagdes derivadas, nestes termos, da propria natureza necessariamente indeterminada da situagdo
laboral, outras podem surgir, de natureza extraordindria, e baseada directamente na lei: aqui surge o ius variandi”.

%2 cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 685-687. A Autora entende que o conteudo do poder de direcgdo tem
trés manifestacdes essenciais: a determinagdo da fungdo do trabalhador, a conformagdo da actividade laboral em concreto e o
poder de vigildncia, referindo ainda, que, “esta recondugdo logica do jus variandi confirma adicionalmente que o poder
determinativo da fungdo ndo tem apenas uma manifestacdo inicial, mas tem também manifestagdes subsequentes ao longo da
vida do contrato”.

% segundo MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 447, “apesar de ser hoje muito menos rigido do que antes da
introdugcdo do regime da polivaléncia funcional, por forca do alargamento do ambito do conceito de actividade laboral (...) o
principio da invariabilidade da prestacdo continua a ter grande importancia, por dois motivos: em primeiro lugar, porque contribui
para a objectivacdo da actividade laboral, e, nessa medida, prossegue o objectivo histérico do Direito do Trabalho de diminuir,

tanto quanto possivel, a dependéncia do prestador de trabalho subordinado em relagdo ao respectivo credor: em segundo lugar,
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e 0 principio do cumprimento pontual dos contratos, previsto no artigo 406.° do CC,
onde se poder ler no seu n.° 1, “0 contrato deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode
modificar-se ou extinguir-se por mutuo consentimento dos contraentes ou nos casos
admitidos na lei”?%.

Esta derrogacdo ao principio, segundo o qual os contratos ndo sdo alteraveis
unilateralmente, é assim legitimada pela necessidade de ajustar a gestdo de trabalho ao
dinamismo da realidade técnico-organizativa da empresa. Neste sentido, PEDRO
ROMANO MARTINEZ?® refere que “o0 jus variandi pressupde um desvio ao principio
pacta sunt servanda (art. 406.° do CC), justificado por motivos empresariais, que nao
constitui uma especificidade do dominio laboral”.

Posto isto, e tendo verificado que o jus variandi permite que o empregador possa
fazer variar, unilateralmente, a prestacdo devida pelo trabalhador, o que fara, com que
este Gltimo realize tarefas ndo compreendidas no objecto do contrato, podemos, desde
logo, evidenciar o caracter excepcional do jus variandi.

Este ponto merece algumas observagdes, sendo, antes de mais, necessario ter em
conta dois aspectos: contratual e organizacional. Existem Autores que considerem o jus
variandi como excepcional em ambos 0s aspectos e outros que embora 0 consideram
excepcional do ponto de vista contratual, atribuem-lhe caracter de normalidade do ponto
de vista organizacional.

Neste Gltimo entendimento, ANTONIO NUNES DE CARVALHO® refere que
“a par da mobilidade interna, integrada na gestdo ordinaria da prestacdo, o Cddigo do
Trabalho consagra uma mobilidade externa, que corresponde ao poder excepcional de
exigir ao trabalhador tarefas ndo compreendidas na actividade contratual, mesmo que
latamente considerada. A qualificacdo deste poder, o ius variandi, como excepcional é

porque este principio constitui um limite geral aos desvios a especificagdo inicial da actividade laboral, que possam surgir ao longo
da execugdo do contrato de trabalho”.

%% Cfr. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 448.

% cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, ob. cit., pp. 795-796. Partilhando da mesma opinido cfr. LUIS MIGUEL
MONTEIRO, Da vontade contratual..., p. 317 e ss. O Autor pressup&e o jus variandi como uma modificagdo do objecto do contrato,
afastando a justificagdo no instituto da alteragdo das circunstancias (art. 437.2 CC), mas sim como uma excep¢do ao principio
previsto no artigo 406.2 CC. Em sentido contrario, veja-se MARIO PINTO/FURTADO MARTINS/NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p.115,
encarando o jus variandi como uma manifestagdo da colaboragdo que comanda todos os contratos.

2% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 191-192 e MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob.
cit., p. 449. Introduzindo ja o jus variandi nos poderes comuns de gestdo da empresa veja-se BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER,
Determinagdo qualitativa..., ob. cit., p. 27, posigio reavida em MARIO PINTO/FURTADO MARTINS/NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p.
111.
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feita por relacdo ao principio contratual da imodificabilidade do conteudo dos contratos
por acto unilateral — e por isso nos referimos aqui a uma administracdo extraordinaria da
prestacdo. J& na perspectiva da gestdo das organizagdes produtivas deve ser considerado
como um instrumento importante e de uso corrente, que permite dar resposta a
ocorréncias normais no quotidiano empresarial”.

Discordamos, pois, desta reconducdo, considerando o regime do jus variandi
com caracter excepcional, tanto na perspectiva contratual, pelo facto de na realidade

modificar um elemento essencial do contrato, o objecto®®’/*®

, COMO na perspectiva
organizacional.

Consideramos o jus variandi com caracter excepcional do ponto de vista
contratual, pois se a regra assenta no principio que os contratos devem ser pontualmente
cumpridos e ndo alterados unilateralmente, e aqui esta ao alcance do empregador essa
possibilidade, ndo se pode negar que esta faculdade ao dispor do empregador se reveste
de caracter excepcional.

Quanto a qualificacdo do jus variandi como excepcional do ponto de vista
organizacional, tomamos por base o artigo 118.° do CT, ou melhor, a amplitude do
mesmo. Ora, 0 artigo 118.° ao integrar no objecto do contrato as fungdes afins ou
funcionalmente ligadas, ja se apresenta, na nossa opinido, suficientemente amplo, tendo
em conta a extensdo das possiveis funcbes afins ou funcionalmente ligadas que podem

desabar nessa previsdo. Dai, concluimos que na amplitude oferecida pelo artigo 118.°

27 Cfr. Neste sentido, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 795, “O ius variandi corresponde, pois, a um poder de fazer variar

unilateralmente a prestagdo devida, estendendo-a a comportamentos que, em principio, ficariam fora dela, o que, quanto a nds,
pde logo a nu o seu caracter excepcional”. Cfr. No mesmo sentido, CARLO PISANI, cit., apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit.,
p. 795, o Autor reforga que a relagdo laboral assentando no contrato de trabalho e correspondendo as fungGes, acordadas pelas
partes, ao contetdo da prestagdo principal de uma das partes e objecto do contrato logo, sé poderdo por norma ser alteradas por
acordo. Numa perspectiva distinta, acerca do caracter do instituto do jus variandi, parte da doutrina trata-o como um direito
potestativo, cfr. neste sentido, DIOGO VAZ MARECOS, ob. cit., p. 310. O Autor afirma que o artigo 120.2, n.2 1 consagra um
verdadeiro direito potestativo, na medida em que concede ao empregador este poder de modificar, unilateralmente, o objecto do
contrato de trabalho. Cfr. Ainda LAURA CASTELVETRI, cit., apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 795, defendendo que é o
contrato de trabalho que legitima esse direito potestativo, “ estas prerrogativas ndo constituem uma anomalia, porque (...) a regra
geral que permite remeter a determinagdo do programa negocial para a escolha de um dos contraentes existe no direito comum
dos contratos”.

%8 Colocando em causa a constitucionalidade do jus variandi, enunciando um desvio a contratualidade do vinculo laboral, cfr. J.
BARROS MOURA, Compilagdo de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1980, p. 89. Discordando desde entendimento, veja-se
MARIO PINTO/FURTADO MARTINS/NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 115, referindo que “o alargamento da prestacdo ocorre por
efeito do principio da boa fé e ndo pde, de modo algum, em causa os direitos do trabalhador, preservados pelos limites estreitos
que se apdem a esta variagdo unilateral do contrato. Pode, portanto, concluir-se que o jus variandi, longe de representar um

desvio a contratualidade do vinculo laboral, constitui uma consequéncia dessa mesma contratualidade”.
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estdo em causa as situacOes de normalidade empresarial, ao passo que o jus variandi sO
pode estar direccionado para as restantes situacdes, isto €, as de excepcionalidade
empresarial.

Concordamos, pois, com a reconducdo do jus variandi a situagbes de

s 209 1 210

“anormalidade na vida da empresa , “‘excepcionalidade empresaria ou a

) . , . 211
“circunstancias anomalas da vida desta”" .

3. Requisitos para o exercicio do jus variandi

De acordo com o n.° 1 do artigo 120.° do CT o recurso ao jus variandi encontra-
se legalmente limitado, sé podendo o empregador a ele recorrer se preenchidos
determinados requisitos:*** que o interessa da empresa o exija; que esta variacdo seja

transitoria e que ndo implique uma modificacdo substancial na posi¢do do trabalhador.

3.1. Que o interesse da empresa 0 exija

Na legislacdo laboral o “interesse da empresa” é frequentemente referido®® e

encontramo-lo aqui a propoésito do jus variandi. Nos termos do n.° 1 do artigo 120.°, o

recurso ao jus variandi sera admissivel se corresponder ao interesse da empresa®*. Este

299 cfr, LUIS MIGUEL MONTEIRO Da vontade contratual..., ob. cit., p.323.
19 cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 29.

211

Cfr. CATARINA CARVALHO, ob. cit., p. 1041.
22 pcerca dos requisitos da figura do jus variandi, veja-se, entre outros, o Ac. RL de 1/04/1998, CJ, Ano XXIll, 1998, Tomo Il, pp. 175
e ss., (o presente acordao esclarece ainda que o énus da prova dos requisitos do jus variandi recai sobre o empregador).

8 Veja-se por ex. o artigo 194.2, n.2 1 al. b) relativo a Transferéncia do local de trabalho.

2% Cfr. Neste sentido ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 199. Para o Autor é evidente a
aproximacgdo entre a construgdo normativa do jus variandi, o regime da transferéncia unilateral e o da exigéncia de trabalho
suplementar, “sendo invocdvel um determinado quadro de fundamentagdo (o interesse da empresa - n.2 1 do art. 120.2 e alinea b)
do n.2 1 do art. 194.2 —- ou uma decisdo com base em certas circunstancias - n.2s 1 e 2 do art. 227.2), pode o empregador exigir ao
trabalhador a prestagdo da sua actividade em termos que, normalmente, estariam vedados ao poder patronal (porque se refere a
tarefas ndo compreendidas na actividade contratada, ou realizadas em local diferente do acordado ou desempenhadas num tempo

que ndo estaria na disponibilidade patronal) ”.
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é 0 primeiro requisito®*®

enunciado no respectivo preceito normativo e, por sua vez, o
preenchimento deste conceito revela um elevado grau de dificuldade.

Tratando-se de um poder excepcional, conferido ao empregador, de fazer variar
as funcbes para além dos limites do contrato, é logicamente compreensivel que o
empregador ndo o possa fazer de forma discricionaria, podendo apenas uma razdo seria e
objectiva o justificar.

Mas como definir “o interesse da empresa”? Ha quem defenda que o “interesse
da empresa” é algo que ndo existe?’®. Nesta medida, “a circunstancia de a lei se lhe
referir ndo seria garantia da sua existéncia real ¢ o famoso “interesse da empresa” nao
passaria de uma aparéncia, de um eufemismo, de uma mistificacdo e de uma carta
branca para as decisées dos tribunais™?*’.

Antes de mais, quando se fala no interesse da empresa € necessario distinguir o
interesse da empresa como subjectivo, reconhecendo-o como o interesse do empregador,
do interesse da empresa como objectivo. “Nesta Gltima acepcao, podemos reportar-nos a
um interesse da empresa considerada como instituicdo portadora de interesses proprios
para 0s quais concorrem o trabalhador e o empregador”?*®. Na realidade, verifica-se uma
grande dificuldade em distinguir o interesse da empresa do interesse do empregador, ja
que é este Gltimo que materializa o primeiro®*.

Enquanto requisito para o exercicio de um direito por parte do empregador e
tendo este direito de variagdo o seu fundamento na necessidade de mobilidade funcional
no interior da empresa, este interesse s6 pode ser objectivo e ndo subjectivo.

Nesta medida, o interesse da empresa apenas sera licito para fazer face a

necessidades da empresa e ndo do empregador enquanto individuo, ndo se podendo

215 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 194 considera, em certo sentido, o “interesse da
empresa” como o Unico pressuposto do jus variandi, isto, porque segundo o Autor “o caracter temporario decorre da propria
fisionomia da figura (variagdo por oposigdo a modificagdo) e a tutela da posigdo do trabalhador opera como limite negativo) ”.

18 Veja-se, verbi gratia, CLARA ENRICO LUCIFREDI, cit. apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p 802. Além de defender que o
interesse da empresa é coisa que ndo existe, a Autora fala do “absurdo juridico de um interesse ndo pessoal”.

27 cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 802 e veja-se a este respeito PIERRE-DOMINIQUE OLLIER, cit. apud JULIO MANUEL
VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 802, referindo que, “o poder do empregador, ndo de organizar ou de reorganizar a empresa, mas de ndo
o fazer, de a deixar funcionar em condicGes defeituosas, de cometer erros de gestdo, de decidir o seu encerramento e de despedir
o seu pessoal quando ela deixa de ser rentavel, mostra como é dificil invocar o interesse da empresa para justificar a sua perda e
gue é necessario regressar a uma justificagdo puramente patrimonial da soberania patronal. O interesse da empresa é pois um
eufemismo, ja que ndo reside na conciliagdo de interesses respectivos do trabalhador e do empregador. E a responsabilidade do
empresario é outro eufemismo para designar, nos casos extremos, um direito absoluto de decidir sozinho em causa prépria”.

*'® cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 337.

*" cfr. Neste sentido MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 451.
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verificar um comportamento discricionario por parte do empregador. E evidente que
falamos de um requisito para o exercicio de um direito por parte da entidade
empregadora, 0 que parece excluir, a partida, que a exigéncia do interesse da empresa
possa aludir unicamente ao interesse do empregador enquanto individuo, ou seja, ao
interesse subjectivo®®.

N&o esquecamos que o empregador € o titular da relacdo juridica subordinada
reportada a uma organizacdo, logo tém que ficar automaticamente afastadas todas as
possibilidades de fazer variar a prestagdo que procurem unicamente satisfazer os
interesses do empregador enquanto individuo. “Por outro lado, a organizacéo de que é
titular projecta-se no contrato de trabalho enquanto pressuposto de facto, configurando
0s poderes que lhe sdo atribuidos. O empregador ndo pode assim agir simplesmente
enquanto credor do trabalho e devedor do salario; tem de actuar em conformidade com a
organizac¢do na qual se insere a organizacdo de trabalho™?%,

O interesse da empresa, enquanto requisito do jus variandi, esta intimamente
ligado com situagcdes do funcionamento da organizacdo empresarial, “a que
correspondem necessidades de gestdo objectivamente aferiveis”?2. Contudo, o interesse
da empresa ndo se pode confundir com essas situacdes. E necessario que o empregador
faca uma ponderacao, revelando neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO??
que “raras vezes, perante tal quadro fatico, o recurso ao jus variandi figurard como a
Unica solucdo possivel: constitui, quase sempre, uma op¢do, ndo uma consequéncia
inexoravel, em que é identificado, pelo empregador, como consentaneo com o «interesse
da empresa»”.

Em suma, o interesse da empresa “deve ser entendido como uma referéncia as
exigéncias da organizacgdo, ou seja, a correcta aplicacdo de regras técnico-organizativas,
implicitamente contidas nas normas da empresa”®**. Segundo PEDRO MADEIRA
BRITO?® “do ponto de vista pratico, é necessario que se verifique um facto que possa
pdr em causa a normalidade técnico-produtiva para que seja licita a exigéncia de fungdes

situadas na periferia da actividade-tipo, de forma a permitir a mobilidade funcional. E

20 cfr. Neste sentido PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 337.

221

Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 337.

222

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 193.
3 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 193.

224

Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 337.

225

Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 338.
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sobre este pressuposto que repousa a possibilidade de utilizagdo temporaria da forca de
trabalho, em termos diversos”.

O interesse da empresa pode ser avaliado objectivamente, uma vez que provem
de circunstancias supervenientes da vida da empresa, “compreendendo quer situagdes de
forca maior externas a empresa (alteracées dos mercados e técnicas, perigos eminentes),
quer momentos de crise originados no ambito da propria organizacao produtiva (falta de
trabalhadores, necessidades de conversdo técnica etc.) e ndo de quaisquer conveniéncias
pessoais de quem ordenou a mudanca”??® .

Como refere COUTURIER??’, o interesse da empresa s6 fara realmente sentido e
sera util se for um interesse diferente do interesse subjectivo do empregador, ou, como
acrescenta JULIO GOMES?®, “pelo menos, (...) se o empregador ndo for o Gnico
intérprete possivel”.

Assentando num acto de gestdo, o jus variandi, requer uma fundamentacao
objectiva, sendo apenas admissiveis reflexdes assentes em “critérios gestionarios”?%°.
Esta fundamentacéo sera susceptivel de controlo externo®®, contudo falamos apenas da
verificacdo ou ndo por parte do juiz de fundamentos objectivos segundo critérios tipicos
de normalidade técnico-organizativos. Deste modo, fica vedada ao julgador a

possibilidade de se substituir na “ponderagdo do empregador, na busca da «melhor

226 Cfr. CATARINA CARVALHO, ob. cit., p. 1041. Neste sentido, veja-se ainda o Ac. STJ, de 88/05/20, BTE 2.2 Série, N.2 4-5-6/90, p.

424, daqui retira-se que “o requisito (da exigéncia do interesse da empresa) verifica-se quando o interesse da empresa é
objectivamente avalidvel — o que sucede se oriundo de circunstancias anomalas da vida da mesma empresa, e ndo de quaisquer
conveniéncias pessoais de quem ordenou a mudanga”.

227

Cfr. GERADE COUTURIER, cit. apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p 802.
228 cfr. JOLIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., pp. 803-806, o Autor refere ainda que isto ndo quer dizer, como grande parte da
doutrina defende, que para dar um sentido Util ao interesse da empresa, seja obrigatdria a existéncia de um interesse comum
entre empregador e trabalhador, defendendo que “é suficiente considerar que a empresa é uma organizagdo de pessoas, que ndo
deixam de ser pessoas por nela participarem e que devem ser tratadas com o respeito correspondente”. Desta forma, para o Autor
“o interesse da empresa representa uma especificagdo da boa fé, a exigéncia de uma racionalidade na gestdo que ndo se
compadece com a prossecuc¢do de politicas arbitrarias e, muito menos, de vingangas pessoais”. O Autor acrescenta que estamos
muito distantes da concepgio de empresa enunciada por J. BARROS MOURA, ob. cit., p. 89. Veja-se ainda, MARIO PINTO/FURTADO
MARTINS/NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p.115, referindo que “a razdo de ser do reconhecimento do jus variandi patronal n3o é a
concepgdo da empresa como comunidade de interesses, mas sim a ideia de colaboragdo que preside a qualquer contrato”.

2% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 194.

20 cfr, Neste sentido ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 194. O Autor lembra ainda que “a estreita
ligagdo entre o conceito de interesse da empresa e os mecanismos de controlo do exercicio do poder patronal, foi, inclusivamente,

posta em evidéncia pelo Cédigo do Trabalho, com a imposicdo ao empregador do dever de comunicar ao trabalhador o

fundamento do recurso ao jus variandi (actual n.2 3 do art. 120.2) ”.
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solugdo»?3. Se assim fosse, o jus variandi, colocar-nos-ia “numa gestdo judicial da

empresa”232

3.2. Variagao transitoria

O requisito da transitoriedade®®® das funcdes, ndo compreendidas na actividade
inicialmente acordada, previsto no n.° 1 do artigo 120.°, tem em vista evitar que o
empregador, através do recurso ao jus variandi, modifique o contrato de trabalho sem o
acordo do trabalhador, o que seria contrario ao principio geral do cumprimento pontual
dos contratos?*,

A transitoriedade tem que ver com a anormalidade ou excepcionalidade em
termos de funcionamento da empresa e da gestdo da prestacdo do trabalho. Deste modo,
ndo é dificil concluir que, sempre que a execucdo da prestacdo em causa adquirir
estabilidade e se demonstre 0 modo de operacdo normal da empresa, estamos perante
uma violacdo do requisito da transitoriedade®®.

Por outro lado, esta transitoriedade tem que corresponder ao interesse da
empresa, em concreto, que se pretende concretizar. Contudo, para ANTONIO NUNES
DE CARVALHO?® «a simples conexdo desta transitoriedade com os factos em que
radica o interesse da empresa € falivel ja que, (...) tal interesse € identificado através de
um acto de gestdo, pelo que se decide, com fundamento em parametros de racionalidade
empresarial, 0 recurso a este instrumento. Tanto pode acontecer que se trate de
responder a necessidades transitorias da empresa (v.g. um acréscimo eventual da

actividade) como pode simplesmente pretender-se um remédio pontual para aspectos

31 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 194.
2 cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 338.

233 Veja-se, a titulo de exemplo, os seguintes Acorddos: Ac. STJ, CJ/STJ, Ano VIII, 2000, Tomo II, “I — Para que se verifique o ius
variandi é necessario a existéncia de, pelo menos, o caracter transitério das fungdes exercidas”; Considerando ilicito o recurso ao
jus variandi quando a variagdo da fungdo n3o seja transitéria, o Ac. RP de 4/06/2007, disponivel em www.dgsi.pt.; o Ac. da RP, de
07/07/1986, CJ, 1986, Tomo IV, p. 261, nos termos do qual “o jus variandi sé é legal se for transitério o exercicio das novas fungdes
de que é incumbido o trabalhar. A entidade patronal deve dar conhecimento ao seu trabalhador dessa transitoriedade, sob pena
de se ter como legitima a recusa dele em exercer novas fungdes, ja que, em principio deve permanecer inalterada a prestagdo
laboral” e questionando sobre a licitude do recurso frequente ao jus variandi durante anos veja-se o Ac. STJ de 23/02/2005, CJ /STJ,
Ano XllI, 2005,Tomo |, p. 245, concluindo pela licitude desde que preenchidos as restantes requisitos.

% MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 451.

#3Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 195 e MARIO PINTO/FURTADO
MARTINS/NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 112.

%% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 195.
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permanentes do funcionamento da organizagdo”. Estando esta transitoriedade em
conexd@o com o interesse concreto da empresa pode-se verificar que um periodo de um
ano seja excessivo perante o fundamento que foi invocado ou gque, noutras situagdes, um
periodo maior se demonstre justificado.

O legislador de 2009, ao contrario do que aconteceu na LCT e no Cddigo
anterior, estabelece um parametro temporal no n.° 3 do artigo 120.°. Agora, a realizacao
pelo trabalhador de tarefas ndo compreendidas na actividade contratada “n3o deve
ultrapassar dois anos”.

Seguindo de perto ANTONIO NUNES DE CARVALHO?, a introducdo desta
baliza temporal na actual lei laboral ndo nos parece um aspecto positivo. Desde logo,
porque enquanto em determinadas situacGes essa duracdo sera demasiado elevada
noutras poderé ser demasiado reduzida ou mesmo porque o facto de agora existir uma
baliza temporal, fixada em dois anos, pode levar a errada ideia que este serd o padréo
normal de duracdo do jus variandi.

Por outro lado, pela falta de clareza quanto a interpretacdo desta baliza temporal,
provocada pelo termo utilizado, “nao deve” ultrapassar dois anos. Esta imprecisdo leva-
nos assim a questionar se podera este prazo ser ultrapassado ou se, por outro lado,
poderdo existir excepcoes.

Se tivermos em conta 0 n.° 3 do artigo 194.° a respeito da modificagdo do local
de trabalho verificamos que “a transferéncia temporaria ndo pode exceder seis meses,
salvo por exigéncias imperiosas do funcionamento da empresa”. Ora, sem davida que o
“pode”, supra referido, goza de maior imperatividade que o “deve” do n.° 3 do artigo
120.°, abrindo de forma expressa uma excepcao, desde que haja fundamento razoavel
perante o funcionamento da empresa.

Comparando assim os dois regimes, leva-nos a considerar que este periodo,
estabelecido em dois anos, ‘“vale como referéncia genérica, como um limiar
tendencialmente maximo, que apenas pode ceder quando, dentro do quadro de

justificacdo relevante, exista um interesse especialmente premente ou circunstancias que

27 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 196, para o Autor “causa alguma surpresa, a luz da

negociacdo colectiva nacional e do direito comparado, o estabelecimento dessa fasquia temporal nos dois anos.” Contudo, refere
que “o Livro Branco das RelagGes Laborais considerava “desejavel” (sem explicitar porqué) a fixagdo de um prazo limite ainda que
com cardcter supletivo em relagdo a contratagdo colectiva, situado entre 1 e 3 anos. Escolhendo entre esses limites tdo dispares, o

legislador terd feito a mediana”.
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excepcionalmente o justifiquem, e ndo sejam lesados interesses atendiveis ao
trabalhador™**® .

Em sentido diverso, PEDRO MADEIRA DE BRITO?* entende os dois anos
como a duracdo méxima para a afectacdo temporaria do trabalhador a fungdes que néo
estdo compreendidas na sua actividade e, seguindo este raciocinio, o Autor questiona se
ultrapassados os dois anos na realizacdo de tarefas em regime de jus variandi podera o
trabalhador recusar-se a prestar essas fungdes que lhe foram incumbidas ao abrigo desta
faculdade do empregador, ou se adquire o direito a categoria contratual e normativa das

tarefas que agora exerce. O Autor?*

inclina-se para a seguinte resposta, “o trabalhador
que esteja mais de dois anos no exercicio de fungdes em ius variandi consolida a sua
situacdo quer em termos contratuais, quer em termos de estatuto, porque depois de dois
anos ja ndo estamos no exercicio temporéario de fungdes, excepto no caso de se tratar de
situagdes do artigo 119.°. Neste caso, vale a proibigao legal”.

Tendo em conta o que até aqui foi referido, para além de ndo considerarmos,
como PEDRO MADEIRA DE BRITO?*", este limite temporal como uma duracéo
méaxima, ndo concordamos na forma como o Autor coloca a questdo supra referida, pois
temos que ter em conta que o problema substancial em causa ird surgir também por
outros motivos. Pense-se no caso de ndo existir, ou deixar de existir, o “interesse da
empresa” ou no caso de a posi¢do substancial do trabalhador estar, ou passar a estar,
lesionada®*?.

Em todas as situacdes aqui enunciadas ndo se verifica, ou deixa de se verificar,
uma condicdo de exercicio do poder de variacdo, sendo que o comportamento do
empregador passara a ser sancionado ao abrigo do n.° 7 do artigo 120.°. Nestes termos o
trabalhador ndo tem de cumprir as ordens do empregador pois as fungdes ndo lhe séo
exigiveis, produzem-se assim os efeitos “que a lei associa ao exercicio ilegitimo dos

poderes patronais™®*® .

8 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 197.
% cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et ., ob. cit., p. 339.

0 cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 339.

! cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 339.

22 Cfr, Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 197- 198.

*# Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 198.
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No caso do desempenho das tarefas ndo compreendidas na actividade contratada
perdurar, consideramos que so existe alteracdo da categoria contratual se preenchidos os
pressupostos legais e contratuais exigidos para a modificacéo do contrato®*.

Assim, para ANTONIO NUNES DE CARVALHO?* “admitir — como, hé que
0 reconhecer, tantas vezes faz a jurisprudéncia — que o exercicio, imposto pelo
empregador, de desempenho de funcBes ndo compreendidas no programa contratual
pode automaticamente determinar a modificacdo da prestacdo contratual acaba por
equivaler ao reconhecimento de um poder patronal de alteragdo do contrato. Esta
objeccdo ndo pode ser afastada com a genérica atribuicdo de valor negocial a
comportamentos de aceitacdo de imposicdes patrimoniais, uma vez que, como de ha
muito se conhece, é aqui necessaria grande prudéncia. Nem vale o argumento de que
muitas vezes a modificacdo assim operada acaba por redundar em beneficio do
trabalhador, equivalendo a uma promocao. A regra de ouro nesta matéria continua a ser
a da consensualidade: todas as modificacbes da categoria contratual, tanto as
ascendentes como as descendentes e as horizontais exigem o consenso das partes. Note-
se, inclusivamente, que existe sempre o perigo de se facultar uma via para subverter o

sistema de promocdes que esteja institucionalizado, maxime por convencao colectiva”.

3.3. Nao implique modificacéo substancial da posi¢do do trabalhador

Como foi referido, a construgdo normativa do jus variandi aproxima-se bastante
de outros regimes, falamos do regime da transferéncia unilateral e da exigéncia de
trabalho suplementar.

Para que o empregador possa exigir ao trabalhador a realizacdo da sua

actividade em moldes que por norma lhe estariam cerrados®*®

, tem que ser invocado no
regime do jus variandi e da transferéncia unilateral um determinado quadro de
fundamentacéo, o interesse da empresa, como consta do n.° 1 do artigo 120.° e da alinea

b) do n.°1 do artigo 194.°. Por sua vez, no ambito da prestacdo de trabalho suplementar

2 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 198.
5 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 198.
8 |sto, porque no caso do jus variandi serdo exigidas tarefas que ndo fazem parte da actividade contratada. No caso da
transferéncia unilateral serd exigido ao trabalhador o desempenho das suas fungdes num local diferente do inicialmente acordado
e, por fim, quanto ao trabalho suplementar, sera exigido ao trabalhador o desempenho das fungdes num tempo que ndo estaria na

disponibilidade patronal. Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 199 e MARIO
PINTO/FURTADO MARTINS/NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 120.
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tem que se verificar a existéncia de uma decisdo com base em determinadas
circunstancias, como decorre dos n.% 1 e 2 do art. 227.°.

Concedida esta possibilidade ao empregador, o trabalho ira ser prestado em
moldes que ndo correspondem ao padrdo normal de cumprimento, logo esta faculdade
“é, naturalmente, susceptivel de causar danos ao trabalhador”®*’. A lei ndo deixa de
admitir essa possibilidade, mas apenas dentro de certos limites. Deste modo, a
transferéncia s6 é legitima quando ndo implique prejuizo sério para o trabalhador; o
trabalho suplementar sé pode ser exigido na verificagdo de um motivo atendivel e o
empregador s6 pode recorrer ao jus variandi desde que ndo implique modificacdo
substancial da posi¢édo do trabalhador.

ANTONIO NUNES DE CARVALHO?® reflecte sobre estes interesses e no seu
fundamento, concluindo que “esta valoracdo legal dos interesses em presenga radica, a
nosso ver, no principio da boa fé no cumprimento dos contratos e nos deveres de
colaboracédo que dele promanam e, bem assim, no caracter duradouro do vinculo laboral:
essa colaboracgdo é, neste tipo de contratos, que instituem uma relagdo estavel entre as
partes, particularmente intensa. A parametrizacdo funcional e geogréafica e a
padronizacdo temporal da prestacdo tutelam interesses fundamentais do trabalhador.
Encontramos ai um ndcleo irredutivel, em que, tendencialmente, ndo pode ter lugar a
cedéncia perante o “interesse da empresa” e, depois, um outro espago, onde ha lugar a
ponderacdo de interesses, de acordo com as coordenadas do principio da boa-fé, com as
especiais matizes que adquire nas relacdes contratuais duradouras”.

Assim, verificamos que a finalidade que o empregador pretende alcancar através
do contrato pode implicar que o esfor¢co exigido no cumprimento do mesmo seja
intensificado. Contudo, “nem todos os sacrificios sdo exigiveis, sendo que o grau de
sacrificio exigivel ndo pode deixar de corresponder a intensidade do interesse da
contraparte”*®. Surge, entfo, a proibicdo da modificacdo substancial da posicdo do
trabalhador como condicdo (ao lado do interesse da empresa e da transitoriedade)
imposta para o exercicio do jus variandi, como se pode verificar na parte final do n.° 1
do artigo 120.°.

Contudo, este requisito, por se tratar de um conceito indeterminado, apresenta-se

como o mais dificil de concretizar, colocando assim imensos problemas de

7 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 199.
248

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 199-200.
** Cfr. MARIO PINTO/FURTADO MARTINS/NUNES DE CARVALHO, ob. cit., p. 120.
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interpretacéo. Para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO®®, estes problemas de
interpretacdo assentam em dois motivos: “desde logo pela sua formulacdo equivoca (a
expressdo «alteracdo substancial» faz apelo a um juizo excessivamente subjectivo do
intérprete); e, depois, pela dificuldade de o destrincar do requisito da «ndo
desvalorizacéo profissional» do trabalhador, entretanto introduzido a propdésito da figura
da polivaléncia funcional e que o Cddigo mantém na delimitacdo da actividade laboral
em sentido amplo”.

Uma parte da doutrina entende que este requisito proibe o recurso ao jus variandi
quando ao trabalhador seja atribuido uma funcdo que corresponda a uma categoria
inferior a que este se insere. Outra parte, a maioritaria, segue o raciocinio desenvolvido
por FELICIANO TOMAS DE RESENDE?!, Para demarcar este requisito, de acordo
com este raciocinio, existe modificacdo substancial da posi¢do do trabalhador quando a
variagdo da fungdo coloca o trabalhador numa “situagdo hierarquica injustamente
penosa”, oU Seja, numa situacdo que afecte a dignidade do trabalhador ou se revele para
ele vexatoria®?.

Para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO®*, tendo em conta a
variedade das necessidades de gestdo que podem fundamentar o recurso ao jus variandi,
entende-se que o requisito da proibicdo da modificacdo substancial da posi¢do do
trabalhador deve ser estruturado pela combinacao de dois critérios: “ um critério de

afinidade minima das funces em questdo®™*: e um critério de estado de necessidade”.

%0 cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 452.

1 Cfr. FELICIANO TOMAS DE RESENDE, ob. cit. p. 14.

%2 como refere ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 230, ndo é suficiente que as tarefas
temporariamente exigidas correspondam a categoria inferior, para que se verifique modificagdo substancial da posicdo do
trabalhador, além do que a prépria lei admite a variagdo in pejus. Assim, “é necessario que o desnivel hierarquico se mostre
susceptivel de provocar desprestigio ou afectar a dignidade profissional do trabalhador. Todavia, o alcance deste requisito s6 é
bem definido a luz de outra ordem de consideragdes. Ele ha-de relacionar-se com a dbvia necessidade de articular o principio geral
da inalterabilidade do objecto do contrato por acto unilateral de qualquer dos sujeitos com o reconhecimento de um direito de
variagdo ao empregador, com incidéncia nesse mesmo objecto. Essa articulagdo far-se-a a luz de duas ordens de exigéncias: a da
“flexibilidade” no uso da mao-de-obra disponivel e a da tutela das potencialidades e perspectivas profissionais do trabalhador. Ora
essa tutela ndo pode satisfazer-se com o simples afastamento do “vexame” ou da “indignidade”: ela tem que interferir com a
natureza dos servigos temporariamente exigidos, na sua relagdo com o género de aptiddes profissionais colocadas pelo contrato a
disposicdo do empregador. A “modificacdo substancial” existe, por conseguinte, sobretudo quando se ndo verifique qualquer
afinidade entre as tarefas temporariamente cometidas e as que definem a categoria do trabalhador”.

3 Cfr. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 453.

8 Veja-se p. ex. este critério aplicado no Ac. RC de 19/03/1992, CJ, Ano XVII, 1992, Tomo I, p. 92, “ll- se ndo houver afinidade

entre a natureza da tarefa ordenada ao trabalhador e as correspondentes a sua categoria profissional, ndo pode a entidade
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Quanto ao critério de afinidade minima das fungdes, pode afastar-se a possibilidade de
recurso ao jus variandi se a funcéo exigivel ao trabalhador nao tiver nenhuma ligacao
com a funcdo que este habitualmente exerce®. Por sua vez, o critério do estado de
necessidade possibilita a ponderagéo de dois factores. Por um lado o interesse objectivo
da empresa, que tera de fundamentar o recurso ao jus variandi, por outro lado o
sacrificio que o trabalhador ird enfrentar em virtude da variacdo da prestacéo.

Deste modo, acrescenta MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO*® que “o
interesse objectivo de gestdo, que justifica o ius variandi, pode configurar-se como uma
situacdo de necessidade, que permite a violacdo de um direito alheio (no caso, o direito
do trabalhador a invariabilidade da prestacdo) para prossecucdo de um interesse superior
(no caso, o interesse de evitar os prejuizos que podem advir para 0 empregador de ndo
proceder a variagdo). Com esta configuracdo, a medida admissivel do sacrificio imposto
ao trabalhador deve ser proporcional ao prejuizo previsivel para o empregador,
admitindo-se uma variacdo mais significativa da funcdo quando a necessidade do
empregador seja mais grave ou mais urgente”®".

Quanto a nds, partindo do que foi exposto, e na esteira de ANTONIO NUNES
DE CARVALHO, consideramos que para que Se possa preencher o conceito de
“modificagdo substancial”, é necessario, antes de mais, partir de um elemento essencial,

a definicdo da actividade contratada em termos latos, que nos é oferecida pelon. 1 e n.°

patronal fazer uso do “jus variandi” e no Ac. RC de 6/01/1993, CJ, 1993, Tomo |, p. 75, “Ill — No exercicio dos “jus variandi” as
tarefas ordenadas devem inscrever-se na area das que antes exercia o trabalhador ou ter com elas alguma afinidade”.

5 Cfr. Neste sentido MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 453, referindo que “este critério podera funcionar no caso
de a variagdo ser feita dentro da mesma categoria vertical no seio da empresa (assim, por exemplo, serd descabido solicitar ao
jurista que substitua o arquitecto que faltou na elaboragdo de um projecto que ele tinha em maos”. Partilhando do mesmo
entendimento, cfr. JORGE LEITE, ob. cit., p. 25, referindo que “as novas fungdes devem inscrever-se na drea profissional das
fungBes normais do trabalhador ou ter com ela alguma afinidade e deve corresponder-lhes no “organigrama” da empresa uma
posicdo hierarquica idéntica a da sua categoria profissional.” Em sentido diverso, veja-se ANTONIO NUNES DE CARVALHO,
Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 201. O Autor ndo vé razdo para afastar a possibilidade do recurso ao jus variandi quando a fungado
exigida pelo empregador ndo tenha qualquer conexdo com a fungdo habitual do trabalhador, pois, segundo o Autor, se o
trabalhador “for titular da necesséria qualificagdo e tal ndo envolver, apreciadas as concretas circunstancias, sacrificio significativo.
Vale a pena recordar que a prépria formagdo profissional disponibilizada (e paga) pela empresa pode ter lugar em area sem
afinidade com as funges cometidas ao trabalhador (n.2 1 do art. 133.2), se existir acordo neste sentido. Ora, tendo o trabalhador
recebido formagdo em certa matéria, sem afinidade com a actividade contratada, e verificando-se um interesse da empresa na sua
afectagdo tempordria a tarefas correspondentes a essa formagdo, podemos assumir, sem mais, que isso comporta para ele um
sentido inexigivel?”

8 cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 453

%7 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 453, “assim, se é, em principio, vexatoério exigir ao quadro de uma
empresa que desempenhe as fungbes de uma secretarias 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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2 do artigo 118.° do CT, pois esta definicdo ndo sO parametriza o género e o grau de
esforco intrinsecos a execucdo da prestacdo, como “tem associada uma certa inser¢do do
trabalhador na organizacéo empresarial e a um especifico perfil profissional”?®®,

Assim, na ponderacdo da existéncia, ou ndo, de modificagdo substancial do
trabalhador ®°, devem ser convocadas todas as vertentes supra referidas, pois elas

integram a “posi¢dao do trabalhador”. Como refere o Autor?®°

, ter-se-a4 que apurar,
nomeadamente, “se a intensidade e penosidade do trabalho, o posicionamento
hierdrquico, a imagem perante os demais trabalhadores e interlocutores do trabalhador, a
profissionalidade ou os parametros de execucdo da prestacdo sofrem uma alteracdo que
corresponda a um sacrificio que nao pode razoavelmente ser exigido ao trabalhador ou
que, perante o “interesse da empresa” invocado, se deva considerar desproporcionado”.

N&o esquegamos, que nesta ponderacédo, a duracdo da afectacdo as novas tarefas
sera relevante. Nos termos expostos, conclui-se o seguinte: “verifica-se sempre uma
interaccdo entre os parametros que estdo implicitos nas trés condi¢bes de exercicio
enunciadas no n.° 1 do art. 120.°, as quais podem corresponder diferentes pontos de
equilibrio (um interesse mais permanente e uma menor duragdo podem tornar justificado
um maior grau de sacrificio para o trabalhador; perante um interesse com intensidade
mais diminuta ou a que esteja associada maior duracédo reduz-se o grau de sacrificio que
é razoavel exigir ao trabalhador) %,

Por fim, tendo em conta 0 @mbito do requisito em questdo, parece pertinente
fazer um pequeno apontamento relativamente ao fenémeno do assédio moral®®? pelo
facto de, ndo raras vezes, o recurso ao jus variandi acabar por desaguar na tdo conhecida
e lamentével figura. Estando este requisito relacionado com a posicdo hierarquica do
trabalhador na empresa, as qualificagOes profissionais, a intensidade ou penosidade do
trabalho e mesmo a imagem do trabalhador perante os demais, nao é de todo absurda a

referéncia a este fendmeno, visto muitas das vezes andarem de maos dadas.

8 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 200.
% Note-se que esta verificagdo sera sempre feita casuisticamente.

%0 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 200.
%1 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 200-201. Veja-se ainda, a este respeito, FERNANDO
RIBEIRO LOPES, ob. cit., p 200, o Autor defende que “que este requisito deve ser concretizado em correlagdo com o primeiro: a
modificacdo da posicdo do trabalhador podera licitamente ser maior ou menor consoante o grau de importancia do interesse da
empresa, aferido este em fungdo das consequéncias provaveis caso ndo seja satisfeito”.

%2 Cfr. No mesmo sentido a nota 130.
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Na verdade, tem-se verificado que o empregador muitas das vezes “abusa” da
mobilidade funcional, afectando o trabalhador a fungbes humilhantes, degradantes e
vexatorias, colocando-o a executar funcdes para as quais o trabalhador ndo possui
capacidades ou habilitacdes. Neste sentido, para muitos empregadores, “a polivaléncia
funcional (...), a mobilidade, tornaram-se nos novos deuses” para a propagacdo do

assédio moral no trabalho®®3.

4. Clausulas de mobilidade funcional

Regressando a LCT, e tendo em conta o n.° 7 do artigo 22.° da referida Lei,
podemos verificar que o recurso ao regime do jus variandi encontrava-se ainda
condicionado pelo requisito da inexisténcia de estipulacdo em contrario. Todavia, a
interpretacéo deste requisito dividiu a doutrina®®*.

De um lado, os Autores®® que entendiam que este requisito tornava o regime do
jus variandi globalmente supletivo, isto é, o regime podia ser objecto de convencao
negocial “tanto no sentido do fortalecimento dos seus requisitos ou mesmo no sentido da
proibicdo da figura, como no sentido do alargamento ou da dispensa daqueles
requisitos™®®. Do outro lado, os Autores que defendiam que o regime do jus variandi
devia ser visto como um regime imperativo minimo. Sendo que s6 se admitiria a
convengdo em contrario (constante de instrumento de regulamentacdo colectiva do
trabalho, ou de contrato de trabalho) se caminhasse num sentido mais favoravel para o
trabalhador, fortalecendo os requisitos legais do jus variandi ou proibindo a figura®’.

No Cddigo do Trabalho de 2003, a forma como o regime do jus variandi foi
tratado, apontou para a natureza supletiva do regime. Assim, no n.° 2 do artigo 314.° do

Codigo anterior, as partes, por estipulacdo contratual, podiam alargar ou restringir a

%83 Cfr. REVISTA VISAO, Assédio Moral - Histdrias de terror no trabalho, por Jodo Dias Miguel, N.2 923, 11 a 17 de Novembro de

2010.

** MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 454.

3 \Veja-se entre outros, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 680 e MARIO PINTO/FURTADO MARTINS/NUNES DE CARVALHO,
ob. cit., p. 111.

%8 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 454.

7 Cfr. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 454, “(...) parecendo-nos que a solucdo contraria teria
como consequéncia o esvaziamento da garantia geral da invariabilidade da prestagdo, sobretudo pela facilidade com que, em sede
de contrato de trabalho, se incluem cldusulas de aceitagdo de alteragbes futuras e arbitrarias da fungdo por iniciativa do

empregador”.
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faculdade de variar a funcdo conferida ao empregador. Referimo-nos as clausulas
contratuais de mobilidade funcional®®®, para as quais MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO?® defendeu a necessidade de uma interpretacéo restrita, expondo que “as
chamadas clausulas contratuais de mobilidade funcional, através das quais o
trabalhador, para além da actividade contratada, se obriga a prestar qualquer outra
actividade que o empregador lhe venha a solicitar sem necessidade de observar os
requisitos legais ou aligeirando esses requisitos” iriam diminuir o alcance do principio
da invariabilidade da prestagcdo e podiam demonstrar-se perigosas, isto se tivermos em
conta a debilidade do trabalhador no momento da celebracéo do contrato.

A primeira parte do n.° 2 do artigo 120.°, do Codigo actual, mantém a tradicional
regra da supletividade do jus variandi, dispondo que “as partes podem alargar ou
restringir a faculdade conferida no numero anterior”, sendo que esta estipulagdo pode ser
ajustada quer no momento da constituicdo do vinculo laboral quer em momento
posterior.

Verifica-se, pois, no regime da codificagdo, que o nosso legislador foi um pouco
mais além na mobilidade ao estabelecer as clausulas de mobilidade funcional, agora
previstas no n° 2 do artigo 120.°. Estamos assim, perante uma mobilidade
contratualizada. Note-se, porém, que estas clausulas de mobilidade funcional ndo podem
acarretar uma total indeterminacdo do objecto contratual, sendo que “sé serdo licitas
clausulas de mobilidade que correspondam a interesses sérios das partes e contenham
em si um grau de previsibilidade que impeca a indeterminacao do objecto do contrato de

trabalho™?°,

8 Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 341, “a supletividade das regras do ius variandi merece alguma reflex3o. As
cldusulas constantes de contrato de trabalho que versam sobre a possibilidade de adaptacdo da prestagdo de trabalho, para além
dos requisitos previstos na lei, podem ser designadas por cldusulas de mobilidade. Tem-se afirmado que este tipo de cldusulas deve
ter limites de modo a que os trabalhadores ndo fiquem obrigados a fazer tudo em qualquer lugar”. Cfr. Ainda, JULIO MANUEL
VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 801, que no ambito do Cddigo anterior, tendo em conta o disposto no n.2 2 do artigo 314.9, referiu
causar-lhe alguma perturbacgdo o facto de as partes poderem alargar a faculdade conferida ao empregador no n.2 1 do artigo 314.2,
“sobretudo porque a lei ndo nos esclarece em que termos: poderdo as partes estipular a possibilidade do empregador exigir a
titulo definitivo fungdes ndo compreendidas no objecto do contrato? Temos sérias duvidas ja que ndo apenas tal poderia pér em
causa a irreversibilidade da categoria, consagrada no artigo 313.2, como, em ultima analise atribuir a uma das partes o poder de
alterar de modo definitivo o objecto de um contrato”.

% MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 455.

%% cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 342. Cfr. Ainda FAUSTO LEITE, Mobilidade, in Cédigo do Trabalho - A Revisdo de
2009, (coord. PAULO MORGADO DE CARVALHO), Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 231, alertando sobre a proximidade por vezes
existente entre as clausulas de mobilidade funcional e as situagdes de assédio moral. Assim, o Autor lembra que “na verdade, ha

alguns empregadores que usam as clausulas de mobilidade para impor aos trabalhadores tarefas manifestamente alheias a
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Ora, nos termos do n.° 2 do referido artigo, a faculdade de exercicio do jus
variandi esta na disponibilidade das partes. Resta agora, aqui, saber qual o alcance desta
possibilidade, que as partes é conferida. No que toca a possibilidade de alargar ou
restringir a faculdade concedida ao empregador, ndo surgem grandes dificuldades,
residindo o problema na forma como € encarada esta restricdo, se apenas por
diminuicdo, ou puro afastamento. Quanto a isto a doutrina divide-se, pois enquanto
alguns Autores®’* apontam no sentido de s partes ser concedida a possibilidade de
afastar todo o regime, outra parte da doutrina®’® exclui a possibilidade da simples
irradiacdo da figura.

Quanto a nds, tendo em atencdo o disposto no artigo 280.° do CC, e
acompanhando ANTONIO NUNES DE CARVALHO?", “n3o é licita a pura e simples
irradiacdo do jus variandi, como ndo é admitido um alargamento que subverta a
ponderacdo de interesses a que se refere o n.° 1. As partes ndo podem, com efeito,
pretender tornar o vinculo impermeavel as decorréncias do principio da boa fé e da
colaboracéo, ou inviabilizar a margem de adaptacdo que é requerida pela sua natureza
duradoura. E esta, naturalmente, vedada uma ampliacdo passivel de desfigurar o quadro
de referéncia constituido pela categoria contratual. Deixa-se contudo, na disponibilidade
das partes a reconfiguracdo das condicBes de exercicio (podem concretizar o «interesse
da empresa», balizar a duracdo e redefinir os limites da “modificagdo substancial da
posi¢ao do trabalhador”.

A mesma ideia é partilhada por MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO?"*, que, como anteriormente referimos, defende uma interpretacéo restrita
do regime supletivo do jus variandi, interpretando o n.° 2 do artigo 120.° como a
possibilidade, quer do alargamento, quer da restricdo da figura, mas nunca a
“modificagdo do seu regime juridico, o que obrigard a verificagdo dos requisitos do

instituto sempre que o empregador dele se pretenda prevalecer”.

actividade contratada como forma de puni¢do ou de pressdo para forgar a cessagdo do contrato. Estas praticas além de
configurarem assédio moral passivel de indemnizagdo, constituem contra-ordenagdo muito grave (art. 120.2, n.2 7, do CT) ”.

771 Cfr. Neste sentido JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 801, expondo “que as partes possam restringir, ou mesmo afastar
esta faculdade, é algo que se compreende sobretudo se se entender que o interesse da empresa ndo é um interesse comum as
partes”. Cfr. Ainda PEDRO MADEIRA DE BRITO, ob. cit., p. 341.

272 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 195 e MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp.
444-445.

273

Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 202.

274

Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 455.
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Neste sentido, a Autora®” considera que “(...) sera de admitir que as partes
estipulem, a partida, que o trabalhador aceita uma futura variacdo da actividade pelo
empregador ou se compromete, desde logo, a exercer esta ou aquela outra actividade
para além da actividade contratada; mas tal estipulacdo ndo impedird que, perante uma
pretensdo de variacdo da funcdo em concreto, por iniciativa do empregador, devam ser
verificados os requisitos do interesse da empresa, da transitoriedade, do tratamento
retributivo, e da modificacdo substancial da posicdo do trabalhador, nos termos
assinalados™*™®.

Entendemos assim, pela proibicdo da simples irradiacdo da figura do jus
variandi e pela possibilidade do alargamento da mesma®’’, desde que esse alargamento
ndo se demonstre desmesurado ao ponto de colocar em risco 0s interesses em causa
enunciados no n.° 1 do artigo 120.°.

Posto isto, resta-nos dedicar a nossa atencéo ao elemento temporal das clausulas
de mobilidade funcional. Agora, diferentemente do que se verificou na legislacéo laboral
de 2003, a possibilidade das partes estabelecerem um acordo quanto a faculdade que o
empregador tem ao seu dispor de exigir fungdes ndo compreendidas na actividade
contratada, estd temporalmente limitada. Assim, o acordo das partes, relativamente ao
ajustamento das condicBes do exercicio do jus variandi, “caduca ao fim de dois anos se

néo tiver sido aplicado”. Abrindo de um lado, o legislador tentou fechar por outro, ao

73 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 455.

778 Cfr. No mesmo sentido PAULA QUINTAS/HELDER QUINTAS, Cédigo do Trabalho - Anotado e Comentado, Almedina, Coimbra,
2004, p. 554, no ambito do Cdédigo anterior, em comentario ao n.2 2 do artigo 314,2 referiam que “o n.2 2, do presente artigo,
certamente que ird ser objecto de acesa polémica, com efeito a consagragdo da possibilidade das partes, mediante acordo,
alarguem o ambito, ainda que potenciado, da mobilidade funcional, sem quais quer limites podera gerar situagdes abusivas e
intolerdveis. Serd que as partes tém a possibilidade de afastar o preenchimento de alguns dos requisitos previstos no n.2 1?
Entendemos que ndo, porquanto a norma constante no n.2 1, tem natureza imperativa. Alids se, assim ndo se entender os limites
da mobilidade funcional poderdo ser afastados pelas partes, o que parece inaceitavel.”; cfr. ainda JULIO MANUEL VIEIRA GOMES,
ob. cit., p. 801, o Autor questiona se “poderdo as partes estipular que o ius variandi pode ser exercido mesmo sem necessidade de
interesse da empresa nesse sentido, ou mesmo que tal acarrete uma modificagdo substancial da posi¢cdo do trabalhador, sem
estabelecer quaisquer limites as fungdes que podem vir a ser exigidas? Mas ndo serdo estas, no fim de contas, e sobretudo a
primeira, exigéncias que resultam da necessidade de respeitar a boa fé no exercicio de um direito?”; veja-se também JOSE JOAO
ABRANTES, ob. cit., pp. 189 e ss., O Autor critica esta possibilidade das partes poderem alargar o regime do jus variandi “por ndo
respeitar o caracter de absoluta excepcionalidade de que o recurso a este instituto — dado tratar-se de um poder do empregador
gue excepciona o principio do artigo 406.2 do Cddigo Civil — se devera revestir”.

777 Relativamente as disposicdes que alarguem o poder patronal, cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et. al., ob. cit., p. 33, “a
supletividade conferida por lei as clausulas de mobilidade ndo pode degenerar numa total indeterminagdo da prestagdo do

trabalho em todos os pardmetros ou parte deles; sé serdo licitas clausulas de mobilidade que correspondam a interesses sérios das

partes e contenham em si um grau de previsibilidade que impega a indeterminagdo do objecto do contrato de trabalho”.
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estabelecer, no actual Cdodigo, um prazo de dois anos para ser activado, o0 que parece vir
em defesa do trabalhador?”.

Contudo, pode acontecer que o empregador accione as clausulas antes do prazo
caducar ou mesmo demonstre a intencdo de voltar a prevé-las, pois, neste ultimo caso,
nada impede que findo esse prazo, as partes venham a celebrar um novo acordo com o
mesmo conteudo. Todavia, torna-se um pouco estranho que o empregador tenha
interesse em fazé-lo quando as partes restringem a mobilidade funcional, j& o contrério,
quando a alargam, consegue ser mais compreensivel.

Surge ainda um outro problema, que consiste em saber se colocadas em prética
dentro do prazo estabelecido, dois anos, e terminada a sua execucdo, o prazo referido
inicia nova contagem, e assim sucessivamente.

Segundo ANTONIO JOSE MOREIRA?™ a resposta é negativa, opinido da qual
compartilhamos, referindo que “ndo se pensa que possa figurar-se o caso de uma
vigéncia das clausulas por todo o tempo de duracdo do contrato sem a existéncia de
qualquer outra manifestacdo de vontade nesse sentido, sobretudo do trabalhador. Em
maltiplas situacdes juridico-laborais requer-se uma actualizagdo da manifestacdo da
vontade através de novas declaracGes negociais. Pensa-se que, in casu, tal ndo podera
deixar de ser defendido. E evidente que, de iure condendo, melhor teria sido estabelecer
um prazo de validade para as clausulas de mobilidade e ndo, apenas, um prazo de
caducidade para a hip6tese de ndo exercicio”.

5. Ordem de alteracdo

A semelhanga do n.° 4 do artigo 314.° do CT de 2003, onde se podia ler que, “a
ordem de alteracdo deve ser justificada, com indica¢do do tempo previsivel”, no actual
n.° 3 do artigo 120.° a ordem de alteragdo continua a ter que ser justificada, e a indicar o

tempo previsivel. Contudo, terd agora, para além disto, que mencionar o acordo referido

778 segundo DIOGO VAZ MARECOS, ob. cit., p. 331, parece que “o legislador partiu do principio de que a n3o utilizagio do acordo

significa que o mesmo era destituido de interesse efectivo, cominando a sua caducidade quando o mesmo ndo seja utilizado”.
77 Cfr. ANTONIO JOSE MOREIRA, Flexibilidade, in Cédigo do Trabalho A Revisio de 2009, (coord. PAULO MORGADO DE
CARVALHO), Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 222-223.
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no n.° 2 do mesmo artigo, se for caso disso, e a indicacdo do tempo previsivel, que surge
agora limitada no tempo, ndo devendo ultrapassar os dois anos.?*

Como se pode verificar, a exigéncia da comunicacdo referir o acordo que, nos
termos do n.° 2, restringe ou alarga a possibilidade do empregador encarregar o
trabalhador do desempenho de tarefas fora do objecto do contrato, estd dependente da
sua existéncia. O acordo € uma mera possibilidade de que as partes dispdem, nao
existindo, ndo tera que ser mencionado. Quando o acordo exista, a exigéncia da sua
menc¢do na ordem de alteragcdo parece-nos ter como objectivo aferir do enquadramento
das novas tarefas exigidas ao trabalhador. Assim, para ANTONIO NUNES DE
CARVALHO? ter-se-a pretendido “impor a invocacdo do acordo para demonstrar que
as novas tarefas cabem no ambito do alargamento estipulado ou, na situacéo inversa, que
sdo exigiveis por ndo se encontrarem excluidas pela clausula que restrinja o recurso ao
ius variandi”.

Como se pode verificar, a revisdo de 2009 ndo estabeleceu apenas um limite
temporal para as chamadas “clausulas de mobilidade funcional” abordadas no ponto
anterior, tendo sido, igualmente, estabelecido um limite para o poder ao dispor do
empregador em fazer variar as funcgdes inicialmente acordadas com o trabalhador.
Falamos assim, como foi anteriormente referido, a propésito do requisito da
transitoriedade, de um limite de dois anos, que, mais uma vez, para nés, ndo deve ser
entendido como inultrapassavel em todos os casos, trata-se de uma mera previsao, a qual

deverda igualmente fazer parte da ordem de alteracéo.

280 ¢ . . e ~ ~ . .z
E de notar que este dever que recai sobre o empregador, embora sé com a codificagdo tenha ganho expressdo normativa, ja

anteriormente, no dominio da LCT, a jurisprudéncia considerava que o trabalhador tinha de ser informado das razdes
determinantes do jus variandi, ou seja, para a jurisprudéncia este requisito era ja considerado obrigatério. Afinal, esta seria a Unica
forma que o trabalhador teria para aferir da licitude da ordem que o empregador Ihe da. Para CATARINA CARVALHO, ob. cit., p.
1047, “alids, a situagdo em que se encontra o trabalhador poderd ser assaz delicada: se ndo acatar a ordem, podera ser
eventualmente despedido por desobediéncia ilegitima caso a ordem venha a ser considerada licita pelo tribunal; se a acatar,
alguma doutrina e jurisprudéncia referem a existéncia de um acordo tacito que determinaria uma modificacdo do objecto do
contrato de trabalho”. A Autora acredita todavia, que ndo basta o mero cumprimento da ordem para se poder falar em acordo
tacito. Alids, o art. 217.2 do CC diz-nos que ha uma declaragdo tacita «quando se deduz de factos que, com toda a probabilidade a
revelam». Nestes termos, ha que averiguar esses factos, ndo bastando o prazo, indicio manifestamente insuficiente. Na realidade,
0 que é interpretavel como aceitagdo tdcita da modificagdo contratual pode significar sujei¢do ou resignacdo a ordem legitima —
ndo basta o inicio externo da execugdo da prestacdo, sendo necessdrio recorrer a outros elementos de interpretagdo”. Veja-se o
Ac. RLde 06/11/1991, CJ, 1991, Tomo V, p. 155, defendendo o cumprimento da ordem como a existéncia de um acordo tacito, logo
originando uma modificagdo do objecto do contrato de trabalho.
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Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 204.
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O preceituado no n.° 3 do artigo 120.° vem assim referir o procedimento que a
entidade patronal deve adoptar quando se pretende fazer valer da figura do jus variandi.
De certa forma, pretende-se que os interesses invocados pelo empregador se tornem
visiveis e mais claros o que, posteriormente, ird possibilitar o controlo da respectiva
ordem, sobretudo, para a parte mais interessada e afectada no ambito deste poder de
variago, o destinatario da mesma, o trabalhador®®.

Relativamente a um possivel controlo, alerta DIOGO VAZ MARECOS®? que
“na hipotese de um tribunal vir a sindicar a fundamentacdo aduzida, este encontra-se
circunscrito aos fundamentos invocados pelo empregador que determinam o exercicio
das funcbes ndo compreendidas na actividade contratada, ndo sendo considerados 0s
motivos que o empregador venha a apresentar em sede judicial que extrapolem a
comunicacéo realizada”.

No que respeita a formalidade desta comunicacdo, analisando o artigo 120.°,
aparentemente, a lei parece nao a sujeitar a nenhuma formalidade ndo se verificando,
assim, a exigéncia da sua reducéo a escrito. Quando a este ponto doutrina divide-se. De
um lado entende-se que esta ordem de comunicacdo estd sujeita a forma escrita, por
forca do dever de informacdo (arts. 106.° e ss), do outro defende-se que a ordem de
alteracdo ndo esta sujeita a qualquer formalidade.

Considerando que a lei ndo sujeita esta condicdo a qualquer formalismo,
encontra-se ANTONIO NUNES DE CARVALHO?, alegando que, para além de a lei
ndo fazer mencdo expressa deste formalismo no artigo 120.°, também n&o se pode retirar
esta exigéncia do dever de informacao, pois o formalismo ai imposto apenas fara sentido
para as modificacGes dotadas de permanéncia, 0 que nao é o caso. Refere ainda que tal
exigéncia seria incompativel com a celeridade e fluidez particulares do jus variandi.

Em sentido contrario, parte da doutrina considera que a ordem de alteracéo deve
observar determinados formalismos, nomeadamente a reducéo a escrito com fundamento

no dever de informacéo previsto no artigo 106. e ss. do CT?®°,

82 Cfr, Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 203.
*8 Cfr. DIOGO VAZ DE MARECOS, ob. cit., p. 312.
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Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 204.
8 Cfr. Sobre o dever de informagdo, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 310 sendo que “o dever de informar o
trabalhador sobre as condigbes aplicdveis ao contrato de trabalho advém da Directiva N.2 91/533/CE, do Conselho, de 14 de
Outubro de 11991, que foi transposta pelo Decreto-Lei n.2 5/94, de 11 de Janeiro. Contudo, tanto na Directiva como no Decreto-Lei
n.2 5/94, atende-se a uma visdo unilateral do dever de informar: a obrigacdo de informar a cargo do empregador. De modo

diverso, o artigo em anotagdo (tanto na versdo de 2003 como na de 2009) impde o dever de o empregador informar o trabalhador
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Ora, de acordo com o n.° 1 do artigo 106.° “0 empregador deve informar o
trabalhador sobre aspectos relevantes do contrato de trabalho”. Por sua vez, de acordo
com o n.° 2 do mesmo artigo, o trabalhador “deve informar o empregador sobre aspectos
relevantes para a prestagdo da actividade laboral.” Este dever de informar, que assenta

no principio da boa fé?%

, aplica-se a ambas as partes, e ndo esta presente apenas no
momento da celebracdo do contrato mas vigora ainda durante a sua vigéncia. Deste
modo, na verificacdo de alteracOes supervenientes, continua presente a obrigacdo de
informar.

Da analise do n.° 3 do artigo 106.° podemos verificar algumas das informacdes
que o empregador deve prestar ao trabalhador, entre elas, as informacdes que se referem
a categoria e descricdo sumaria das funcdes correspondentes (al. c). Por sua vez, este
cumprimento da obrigagdo de informar, deve ser prestado por escrito, nos termos do
artigo 107.°do CT.

Neste medida, estando em causa situacGes relacionadas com a categoria e
funcbes do trabalhador, por forga dos artigos enunciados, defendemos que a
comunicacdo devera ser prestada por escrito €, mesmo que assim ndo fosse, ainda que
sem grandes certezas, optar-se-ia pela previsdo do n.° 1 do artigo 109.°, cuja epigrafe é
“actualizacdo da informacdo”. Nesta medida, alterando-se, como € o caso, um dos
elementos referidos no n.° 3 do artigo 106.° o empregador tera que informar o
trabalhador por escrito e no prazo de 30 dias.

Note-se que, apesar de ANTONIO NUNES DE CARVALHO?®' defender que a
ordem ndo esta sujeita a qualquer formalidade, o Autor acaba por assumir a extrema
importancia da realizacdo da mesma por escrito, referindo que “é, no entanto,
indispensavel que a comunicacdo seja realizada em termos que permitam a correcta
apreensdo quer do circunstancialismo que fundamenta a afectacdo as novas tarefas, quer

da sua duracdo previsivel. Por outro lado, o principio da boa-fé podera, em certas

(n.2 1) e o correspectivo dever de o trabalhador informar o empregador (n.2 2). O contrato de trabalho é sinalagmatico e, tanto na
formagdo como na execugdo, hd deveres reciprocos, nomeadamente no que respeita a informagdes a prestar pelas partes. A
consagracdo de deveres reciprocos impostos a cada uma das partes de informar a contra parte da sua situagdo juridica e das
alteragdes relevantes para o cumprimento do contrato de trabalho constitui um dos aspectos de alteragdo introduzida pelo Cédigo
do Trabalho.”

8 Cfr. Neste sentido: MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO ob. cit.,, pp. 150-151 e PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do
Trabalho, ob. cit., pp. 478-479.
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Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 204.
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circunstancias, impor um aviso prévio (por ex., se ocorrer uma alteracdo das condicdes
de trabalho ou for necessario um especial esforco de adaptacédo) .

O Autor?®® lembra ainda que apesar de a lei néo fazer nenhuma exigéncia, (n4o
esquecendo, como se poderd verificar posteriormente no n.° 6 do artigo 120.°, que a
convencdo colectiva pode dispor nesse sentido),?®® é importante reter que o empregador,
para sua propria proteccdo, deve ter em conta algum formalismo, sobretudo sempre que
preveja que a variacao ird atingir alguma estabilidade, uma vez que a realizacdo da
comunicagdo sem a observacdo das exigéncias que a lei determina constitui contra-
ordenacéo grave, nos termos do n.° 7 do artigo 120.°, tendo o0 empregador interesse em
garantir a possibilidade de provar que cumpriu com o dever que a lei Ihe impde.

Por fim, é necessario demostrar a importancia que a ordem de alteragcdo assume
para alguns Autores, nomeadamente para PEDRO MADEIRA DE BRITO #°
defendendo que, para que o empregador possa recorrer a figura do jus variandi é
necessario que se verifiguem quer as exigéncias do n.° 1 do artigo 120.°, (os requisitos
materiais), quer as exigéncias previstas no n.° 3 do mesmo artigo, (0s requisitos
formais). O Autor encara assim as exigéncias do n.° 3 do artigo 120.°, como exigéncias
de forma que constituem requisitos de licitude, para que a ordem do empregador, em
colocar o trabalhador a exercer outras fungdes ao abrigo do jus variandi, seja licita.

Nestes termos, para o Autor®®*, a ordem de mudanca de funcdes s6 sera licita se
observar determinadas formalidades: indicar os motivos que justificam o jus variandi,
por reporte ao interesse da empresa; indicar a duracdo do jus variandi, ndo podendo
exceder dois anos; exista uma adequacdo do motivo indicado ao limite maximo de
tempo de duracdo do jus variandi; e, se for o caso, a invocagdo do acordo das partes,
previsto no n.° 2 do artigo 120.°. Desta forma, a auséncia dos requisitos formais (120.°
n. 3), ou dos requisitos materiais (120.° n.°1), fazem a ordem do empregador ilicita,

logo o trabalhador néo tera que obedecer a tal ordem?®%.

%88 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 204.
% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 204, expondo que “(...) a convencdo colectiva podera
introduzir outras exigéncias (designadamente, quanto a forma, a publicidade ou a comunicagdo as estruturas de representagdo
colectiva dos trabalhadores) ”.

% cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., pp. 339-341.

1 Cfr. Neste sentido, Cfr. PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p 341.

2 para PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., pp. 340-341, “0 requisito de adequacdo resulta do facto de o ius variandi s6 ser
licito se a necessidade que determina o recurso a este mecanismo for transitério. Com efeito, fundando-se o ius variandi na
existéncia de um interesse da empresa, o empregador s6 pode exigir a variagdo nas fungdes até ao limite de tempo que é exigido

pela razdo empresarial que determinou o exercicio do correspondente poder. Todavia, sé esta em causa o limite maximo do ius
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6. Retribuicao

Nos termos do n.° 4 do artigo 120.%,0 recurso ao jus variandi “ndo pode implicar
diminuicdo da retribuicdo, tendo o trabalhador direito as condi¢cdes de trabalho mais
favoraveis que sejam inerentes as fungdes exercidas”.

Mais uma vez, como j& acontecia na LCT e no Codigo de 2003, o legislador
consagrou expressamente ao trabalhador essa garantia. Verifica-se apenas uma mudanca
de redaccéo, sendo gque nos termos do n.° 8 do artigo 22.° da LCT, era previsto atribuir
ao trabalhador o0 “tratamento mais favoravel”, correspondente aos servigos
temporariamente desempenhados. Por sua vez, no Cédigo anterior o n.° 3 do artigo 314.°
passou a fazer referéncia “as vantagens inerentes a actividade temporariamente
desempenhada”. Finalmente, a actual legislacdo laboral, optou pela expressdo
“condic6es de trabalho mais favoréaveis?%.

Este direito do trabalhador, ao estatuto remuneratorio mais favoravel, € visto por
alguns Autores®* como um dos requisitos para o exercicio do jus variandi. Para nds, e
acompanhando MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?®, ndo se trata aqui de
um requisito, mas sim de um aspecto do regime do jus variandi.

Ora, se 0 empregador ndo proceder ao pagamento da retribuicdo mais elevada,
que em determinado caso cabe ao trabalhador, isto ndo fara com que a ordem de
variacdo da prestacdo se torne ilegal, apenas ira conferir ao trabalhador um crédito

salarial®®®. Trata-se assim de uma consequéncia do regime do jus variandi e ndo de um

variandi, porquanto o empregador pode a todo o tempo fazer cessar a situagdo, dando indicagdes ao trabalhador para retomar as
suas fungdes. O que se exige é que se possa extrair dos fundamentos invocados pelo empregador, quer o interesse que motiva a
variagdo, quer o limite maximo pelo qual pode o trabalhador realizar uma actividade ndo constante do programa contratual. Por
outro lado, a existéncia de um acordo quanto a mobilidade funcional, ndo afasta que o exercicio do poder de modificagdo
unilateral das fungBes deva fundar-se no interesse da empresa e que o mesmo deva ser tempordrio, pelo que quando exista
acordo a sua invocagdo serve apenas para justificar as condiges em que o poder do empregador esta a ser exercido”.

3 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 204. O Autor refere que a expressdo adoptada no Codigo
de 2003 parece ganhar com uma maior precisdo e chama a atenc¢do para a falta de clareza nestas variagdes de redacgdo, visto
tratar-se de uma questdo onde a certeza assume, ou devia assumir, uma das principais preocupagdes ndo se pode esquecer que o
incumprimento por parte do empregador da regra em questdo tem como consequéncia o disposto no n.2 7 do artigo 120.2, ou
seja, 0 seu incumprimento é punido como contra-ordenagdo grave.

%4 Cfr. JOAO LEAL AMADO, ob. cit., p. 246 e PAULA QUINTAS/HELDER QUINTAS, ob. cit., p. 555.

% Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 456-457. Cfr. No mesmo sentido, recusando que a regra do tratamento
retributivo se reconduza a um requisito para o exercicio do jus variandi, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob.
cit., p. 231.

% Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pp. 456-457. Em sentido contrario, veja-se PAULA QUINTAS/HELDER
QUINTAS, ob. cit., p. 555.
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pressuposto para que o empregador possa modificar unilateralmente as funcdes
desempenhadas pelo trabalhador®”.

Por sua vez, esta consequéncia j& se encontra prevista no artigo 129.° do CT
como uma garantia do trabalhador, decorrendo assim do principio da irredutibilidade da
retribuicdo, previsto na alinea d) do referido artigo. Podemos assim dizer que o disposto
no n.° 4 do artigo 120.° do CT vem mais uma vez reforcar e acautelar a garantia da
irredutibilidade da retribuigéo e, por sua vez, a garantia da irreversibilidade da categoria
(art. 129.°al. d) e al. e) do CT) 2%,

Analisando de forma mais detalhada o preceituado no n.° 4 do artigo 120.°,
podemos destacar duas situacfes: a possibilidade do trabalhador ser chamado a
desempenhar tarefas a que corresponde um padréo retributivo inferior’®, mantendo-se o
trabalhador no padrdo retributivo que ja se encontrava, e a possibilidade de o trabalhador
ser chamado a desempenhar tarefas a que corresponda um padrdo retributivo superior,
“tendo direito as condicdes de trabalho mais favoraveis*®.

E assim necessario descortinar as duas possibilidades. No que toca a primeira, é
necessario ter em conta, segundo ANTONIO NUNES DE CARVALHO®** se a
proteccao desse padrao engloba apenas a retribuicdo base ou todo o padréo retributivo.

Seguindo o critério proposto por PIETRO ICHINO®*% ANTONIO NUNES DE
CARVALHO 3% refere que “é fundamental distinguir aquelas prestacdes ou
complementos que poderiam ser retirados na sequéncia de actos unilaterais de gestéo
ordinaria da prestacdo (subsidios de penosidade ou perigosidade, na sequéncia da
afectacdo do trabalhador a funcBes sem essas caracteristicas; trabalho nocturno ou
regime de turnos, pela modificacdo do horario de trabalho; etc.) daquelas cuja percep¢édo
ndo esta condicionada pelo exercicio dos poderes de direccdo ou de organizacdo da

empresa e ndo pode ser prejudicado pelo ius variandi (v. g. afectacdo do uso de um

7 Cfr. Neste sentido, PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p 342.

% Cfr. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 457.
9 yerifica-se, assim, a possibilidade de uma variacdo in pejus e, ao pensarmos nesta possibilidade automaticamente nos surge a
questdo de saber se serdo colocadas em causa as garantias do trabalhador, uma vez que este é chamado a desempenhar uma
fungdo a que corresponda uma categoria ou valor retributivo inferior, contudo, o exercicio deste regime ndo pode afectar a
categoria ou as regalias de que o trabalhador é titular.

3 sobre estas situagdes consultar o Ac. RL de 6/10/1993, CJ, 1993, Tomo IV, p. 182 e o Ac. REv. de 2/12/2003, disponivel em
www.dgsi.pt .

1 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 205.

3% Cfr. P. ICHINO, cit. apud, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 206.

3% Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 205.
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automovel ou de um telemovel para fins pessoais). N&o s&o, no entanto, protegidas pela
garantia legal as atribuicdes patrimoniais sem caracter retributivo (por ex. abono para
falhas ou pagamento de despesas, quando, repita-se ndo lhes deva ser reconhecido
carécter retributivo) %,

Assim, na linha de pensamento de PIETRO ICHINO®®, sustenta-se que “esta
proibicdo de diminuicdo da retribuicdo se refere, apenas, aguelas componentes da
retribuicdo que o empregador ndo poderia unilateralmente retirar; assim, por exemplo,
mesmo que o subsidio de turno ou a remuneragdo por trabalho nocturno possam ser
consideradas retribuicdo, o empregador pode, em regra, retirar um trabalhador do regime
de trabalho por turnos ou do trabalho nocturno (embora, neste Gltimo caso, haja,
porventura, que ter presente que, certos trabalhadores sdo contratados ja a partida para
trabalho nocturno e uma tal circunstancia é tida em conta na fixacéo da sua retribuicao
inicial) e deixar de Ihe pagar tais quantias pelo que teria aqui idéntica prerrogativa°®.

Quanto a possibilidade de o trabalhador ser chamado a desempenhar tarefas a
que corresponda um padrao retributivo superior, “tendo direito as condi¢des de trabalho
mais favoraveis”, resta saber o que é englobado nestas “condigdes de trabalho”. Falamos
apenas no tratamento retributivo, ou estardo outros aspectos englobados como cartGes de
crédito, telemovel, automoveis, despesas de representacdo melhores instalacdes ou
mesmo outros beneficios, como o acesso a um determinado local de estacionamento®”’.

A verdade é que a relacdo de trabalho ndo se cinge apenas a uma troca de
trabalho e retribuicdo. Implica uma inser¢cdo numa determinada comunidade, “bem como
uma dimensdo simbolica, em que muitas vezes radicam solucdes juridicas (o quadro de
beneficios e os requisitos — por vezes muito intrincados — critério de atribuicdo ou,
mesmo, a categorizacdo profissional da convencdo colectiva e a tabela salarial que lhe
esta associada frequentemente encontram a sua raiz Gltima nesta dimensao) 3.

Deste modo, e seguindo de perto ANTONIO NUNES DE CARVALHO® «a
expressao “condi¢des de trabalho” compreende tendencialmente tudo isto, muito embora
tenha a sua referéncia fundamental no tratamento retributivo. Enquanto durar a afectacéo

a funcGes a que corresponda maior retribuicdo, o trabalhador tera direito ao

3% parecendo partilhar da mesma opinido, veja-se JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., pp. 800-801.
3%¢fr. PIETRO ICHINO, cit. apud JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 800.

3% cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ob. cit., p. 800.

397 cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 207.

%% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 208.

3% cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 208.
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enquadramento que lhe corresponda (designadamente, atraves da temporaria
reclassificacdo na categoria normativa superior). Relativamente a complementos ou
aditivos retributivos, serdo devidos, ao trabalhador, aqueles cuja percepcdo decorra
automaticamente do desempenho das funcdes e sejam compativeis com a transitoriedade
do jus variandi. Significa isto, por exemplo, que tratando-se da substituicdo de um
trabalhador temporariamente impedido, o tratamento devido ao substituto ndo sera,
necessariamente, igual aquele de que gozava o ausente. O mesmo raciocinio sera

aplicavel aos demais beneficios™*°.

7. Reclassificacdo

Independentemente do direito ao tratamento mais favoravel, (referenciado no
ponto anterior), nos termos do n.° 4 do artigo 120.°, este tratamento ndo lhe confere o
direito a reclassificacdo na categoria a que pertencem as fungdes temporariamente
exercidas findo o exercicio do jus variandi, nos termos do n.° 5 do mesmo artigo.

Este regime, no Codigo anterior, encontrava-se previsto no n.° 2 do artigo 313.°,
a propésito da mudanca de categoria, e assume-se como uma das inovagGes mais
relevantes da legislacdo anterior. Seguido da norma relativa a mudanca de categoria,
pretendia deixar claro que embora as funcGes temporariamente exercidas
correspondessem a categoria inferior, ndo significava que o trabalhador iria
verdadeiramente adquirir essa categoria, ou seja, que a categoria referente as funcGes
temporariamente exercidas “ndo tinha relevancia para a aplicacdo do regime da
despromogio™.

Segundo MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO®?, “a insercdo da norma
em questdo, a propésito da mudanca de categoria, demostrava-se inadequada, visto que

310 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 208.

31 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 212-213, segundo o Autor “pretendia-se mais
concretamente, resolver os problemas suscitados pela investidura do trabalhador em posi¢des de cujo exercicio é transitério
(cargos de chefia ou de coordenagdo). Com efeito, certas situagdes tém por natureza caracter transitério, pelo que a extensdo, sem
mais, das normas que genericamente tutelam a posi¢do do trabalhador na empresa fatalmente desvirtua essa natureza. Trata-se
de um problema que, embora atenuado pela criagdo do regime da comissdo de servico, suscita dificuldades de monta, nem sempre
devidamente resolvidos pelos tribunais. Esclarecia-se, pois, que a posi¢do empresarial associada a modificagdo temporaria da
actividade devida necessariamente partilha dessa natureza transitéria. O preceito tanto se aplicava as modificagdes temporarias
operadas por acordo como as determinadas unilateralmente pelo empregador”.

312 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 457.
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“o exercicio de uma actividade formalmente correspondente a outra categoria reveste
aqui um caracter temporario, pelo que ndo configura um caso de mudanca de categoria”.

Para a Autora®™®, “esta regra, que é tradicional entre nés, vem esclarecer que o
regime legal da mudanca de categoria tem como escopo as alteracOes definitivas da
categoria interna do trabalhador na empresa e ndo outras alteracdes, independentemente
dos reflexos que estas possam ter no estatuto ou no tratamento do trabalhador. Assim,
ndo correspondem a uma mudanca de categoria, nem se sujeitam ao principio geral da
irreversibilidade da categoria as situacdes de desempenho acessério de funcdo afim da
funcdo nuclear (ao abrigo do art. 118.° n.° 2 do CT), nem as situacbes em que o
trabalhador é chamado temporariamente ao desempenho de uma funcdo néo
correspondente ao objecto do seu contrato (ao abrigo do jus variandi, nos termos do art.
120.° do CT), mesmo quando tal desempenho confira ao trabalhador o direito a um
tratamento mais favordvel, em virtude do facto de essas fungbes corresponderem
formalmente a uma categoria interna superior’”***.

A Autora®™ lembra ainda que, o trabalhador tera direito ao tratamento mais
favoravel correspondente as funcfes acessoriamente exercidas, e ndo o que corresponde
a categoria que lhe pertence, acrescentando que cessando as func@es, o trabalhador
retoma ao tratamento correspondente & sua categoria, que, entretanto, se manteve®'®,

Agora, a regra quanto as funcdes acessoriamente exercidas, surgindo a propdésito
do jus variandi, ou seja, integrada no artigo 120.°, propde um sentido normativo muito
mais limitado®"’.

Tentando entender o que levou o legislador a esta mudanca na sistematizacdo do
preceito, ANTONIO NUNES CARVALHO®® expde que, “pode considerar-se que o
legislador terd passado a esclarecer, apenas, que o jus variandi ndao implica alteracdo

permanente da categoria contratual. Ou, surgindo o preceito na sequéncia da fixacdo dos

33 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 457.
3% Cfr. No mesmo sentido, PEDRO MADEIRA DE BRITO, ob. cit., p. 343, “trata-se de uma alteragdo sistematica que merece o nosso
aplauso, porque de facto a anterior insergdo sistematica da norma era um pouco estranha e sé justificavel a luz dos antecedentes
normativos. Esta disposi¢do deve ser articulada com o artigo 115.2 e com o artigo 118.2, portanto as mesmas procedem ao recorte
das fungdes exigiveis ao trabalhador”.

313 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 457.

318 Neste sentido, a Autora faz referéncia ao Ac. STJ de 22/01/2008, disponivel em www.dgsi.pt. O Acorddo em questdo refere que
a perda da remuneragdo, inerente as funcBes executadas em regime de mobilidade, quando estas terminam ndo ofende o
principio da irredutibilidade da retribuigdo.

3Y Cfr. Neste sentido, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 213.

318 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 213.
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efeitos retributivos do jus variandi, seréd possivel entender que a referéncia €, neste caso,
feita a categoria normativa, significando que a reclassificacdo operada por forca da
afectacdo a novas fungdes é apenas temporaria”.

Independentemente de uma ou de outra interpretacdo o que podemos concluir,

como refere o Autor®®

, € que o legislador de 2009 quis esclarecer “entendimentos
genericamente partilhados quanto ao funcionamento do jus variandi e que, a seu ver,
careciam de norma expressa”. Contudo, qualquer uma das interpretacfes ndo deixa de
ter outra consequéncia, “deixou de existir uma norma de delimitacdo do ambito de
aplicacdo do art. 119.°, excluindo os casos de retorno ao desempenho a actividade
contratada apds o desempenho temporario de funcdes superiores ou de cargos de
estrutura”.

Resumindo, para ANTONIO NUNES DE CARVALHO*®, a situagéo actual, em
termos materiais, parece ndo conter uma solucdo distinta da que se retirava do anterior
n.% 2 do artigo 313.°. Quando um trabalhador é designado, e consente, para desempenhar
funcdes de coordenacdo ou de chefia, normalmente esta designacdo estard sujeita a
termo.

Neste sentido, como refere ANTONIO MONTEIRO FERNANDES®*!, “trata-se
de funcdes em que o elemento «confianca» é suporte fundamental; e na atribuicdo da sua
titularidade deve prevalecer o interesse (e a vontade) do empregador”, ndo existindo,
assim, um direito ao cargo de chefia e “a atribuicdo de fungdes hierarquicas ndo pode
deixar de ser unilateralmente revogavel, a semelhanca do mandato”, embora a categoria
normativa se possa manter, como é o caso de assim designar a convencdo colectiva®*?.

Nesta situacdo, para ANTONIO NUNES DE CARVALHO®?, é necessario fazer
a distincdo entre “os casos em que as tarefas correspondentes as funcbes de estrutura
cabem ainda na actividade contratada daquelas em que tal ndo sucede. Na primeira
situacdo, a afectacdo a essas tarefas compreende-se ainda no normal poder patronal de
administracdo da prestacao, sendo, também por isso mesmo, por defini¢do reversivel. Na

segunda categoria de situacdes, € indispensavel o assentimento do trabalhador e devera o

319 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit. p. 213.

320 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., pp. 212-213.
321 cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 216.

322 cfr, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, ob. cit., p. 216. O Autor lembra, ainda, que aplicar nestas situagdes o
regime de comissdo de servigos seria uma medida excessiva e desnecessariamente limitativa.

323 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 214.
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acordo explicitar o caracter temporario (que pode igualmente, resultar dos instrumentos
internos de organizacao da empresa, maxime do regulamento interno) .

Note-se que a regra que temos vindo a analisar, do n.° 5 do artigo 120.°, pode
ainda ser afastada por convengdo em contrario, ou seja, estd sujeita a derrogagdo?.
Contudo, é necessario ter algum cuidado na interpretacdo desta possibilidade de
derrogacdo. Parece-nos aceitavel que, quer por clausula de contrato de trabalho, quer por
instrumento de regulamentacdo colectiva, apds o exercicio de fun¢Bes correspondentes a
uma categoria superior, o trabalhador seja promovido a essa categoria, mas, 0 contréario,
a atribuicdo ao trabalhador da categoria inferior, correspondente as fungbes que tenha
vindo a exercer a titulo transitério, traduzir-se-ia num atentado ao principio da
irreversibilidade da categoria, previsto no artigo 129.°n.° 1 e) do CT.

Assim, pelos motivos indicados, para MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO®® e para nés, considera-se apenas admissivel a convencdo que favorece o
trabalhador, ou seja, que o reclassifica na categoria superior, mediante determinadas
condi¢cbes ou excedido determinado periodo de tempo de exercicio das fungOes

temporariamente exercidas®?°.

34 segundo PEDRO MADEIRA DE BRITO, et al., ob. cit., p. 343, “a expressdo salvo estipulagio em contrério do n.2 5, pretende
acautelar a possibilidade de o exercido temporario de fungdes de categoria mais elevada poder determinar a alteragdo de estatuto
do trabalhador, o que acontece quando as convengdes colectivas prevéem que o exercicio de fungdes por um determinado tempo
tem esse efeito. Pode igualmente ser objecto de acordo entre as partes durante a execugdo do contrato”.

323 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 458.

326 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., p. 458. Note-se, como refere ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade
Funcional, ob. cit., p. 214, que “as cladusulas convencionais sobre «interinidade» ou «exercicio de fung¢des superiores»
frequentemente impdem um dever de reclassificagdo, decorrido certo tempo de permanéncia nessas tarefas”. Veja-se ainda
PEDRO MADEIRA DE BRITO, ob. cit., p. 343, referindo que “o exercicio continuado de fungGes correspondentes a uma “categoria
superior” pode significar, em obediéncia ao principio da efectividade ou da realidade que enforma o direito do trabalhado, a
modificacdo do objecto do contrato e do estatuto do trabalhador. Neste contexto, os casos em que as fungBes exercidas pelo
trabalhador ndo correspondem aquelas que as partes acordaram ou quando o exercicio de fungdes temporariamente ndo observa
os requisitos legais, deve considerar-se que o trabalhador pode ter “direito a categoria” correspondente as fungBes que

efectivamente exerce”.

112



8. Convencéo colectiva

O texto legal de 2003 deixava clara a possibilidade de a convencdo colectiva
contemplar regras menos favoraveis para o trabalhador, quer quanto as condicdes de
exercicio do jus variandi, quer quanto ao tratamento retributivo.

Actualmente, o n.° 6 do artigo 120.°, referindo que “o disposto nos nimeros
anteriores pode ser afastado por instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho”
aponta num sentido muito mais amplo: “todo o regime do jus variandi podera ser
“afastado” por instrumento de regulamentac¢do colectiva e, de acordo com o n.° 1 do art.
3.9, independentemente do sentido mais ou menos favoravel. J& ndo se trata apenas de
alargar ou restringir as condices de exercicio do n.° 1 ou de prever regras quanto a
reclassificacdo em categoria normativa superior: numa interpretacéo literal do n.° 6 do
art. 120.°, todo o regime fica na disponibilidade dos IRCT"s.”*’

Embora esta nova formulacdo (que o legislador também utilizou noutras
matérias, por ex., quanto as consequéncias retributivas no trabalho suplementar, no n.° 3
do art. 268.°) cause alguma perturbacdo, parece indicar um reposicionamento da
autonomia colectiva, ndo s6 perante a lei mas também perante a autonomia individual.

Na esteira de ANTONIO NUNES DE CARVALHO®?® defendemos que “a
estrutura fundamental da figura do jus variandi e os equilibrios que estdo no seu nucleo
essencial ndo podem ser desfigurados pela autonomia colectiva. A negociacdo colectiva
poderd ampliar ou restringir as condi¢fes de exercicio e precisar o conteudo dos
conceitos operativos fundamentais (interesse da empresa, transitoriedade, posi¢do
substancial do trabalhador), conservando, em todo o caso, o incontornavel equilibrio
entre estes parametros. Como podera reduzir ou ampliar o prazo de caducidade do n.° 2
ou, mesmo, proceder a sua eliminagdo™.

E ainda desejavel que a convencéo colectiva, relativamente ao n.° 3 do art. 120.°,
confira maior concretizagdo ao seu conteldo e forma de comunicacdo, mas nunca que
proceda a sua eliminagcdo. Do mesmo modo, consideramos licito que a convencao regule
as consequéncias retributivas para o trabalhador pelo recurso ao jus variandi, assim
como os beneficios a que este tem direito por este exercicio. E ainda desejavel a

concepcdo de regras relativamente a reclassificacao.

327 cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 209.
328 Cfr. ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Mobilidade Funcional, ob. cit., p. 209.
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V. Conclusoes

Da vontade de iniciar uma relagdo laboral surgem varias necessidades, passando
uma delas pela determinagdo da actividade que o trabalhador ira desempenhar. A lei ndo
deixa dividas de que é as partes que cabe a tarefa dessa determinacéo, de acordo com o
principio da contratualidade do objecto do contrato de trabalho.

Nesta medida, trabalhador e empregador devem determinar a actividade que o
trabalhador ird desempenhar, tendo em conta, como estd subjacente a qualquer outro
contrato, que o objecto do negdcio juridico terd que ser determinavel, fisica e legalmente
possivel, e ainda em harmonia com a lei, a ordem publica e os bons costumes. Se assim
ndo for, podera verificar-se a eventual nulidade do contrato por indeterminabilidade do
objecto.

Por sua vez, a lei confere autonomia as partes nessa determinacdo, podendo 0s
sujeitos contratuais colocar no contrato as actividades a que o trabalhador se obrigara de
uma forma concreta ou genérica e, se assim nao pretenderem, o legislador concede-lhes
ainda a possibilidade de o realizarem por remisséo, que pode ser realizada para categoria
de instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho ou de regulamento interno de
empresa.

Note-se que, diferentemente do que se verificava antes da codificacdo, a
categoria ja ndo se apresenta como uma forma de delimitar o objecto do contrato de
trabalho, mas sim como mero ponto de partida para aferir as func@es a que o trabalhador
ficara obrigado a desempenhar.

Agora, a categoria apresenta-se como forma de aferir os direitos e as garantias do
trabalhador, melhor dizendo, para indicar o estatuto profissional do trabalhador na
empresa. Além de esclarecer a posic¢éo do trabalhador na hierarquia salarial, ir4 também
enquadrar o trabalhador no sistema de carreiras profissionais e, por fim, sera a referéncia

para o que a entidade empregadora pode ou nao pode exigir ao trabalhador.

Tentando fugir ao factor de rigidez que as categorias iam assumindo, surgiu o

discurso da polivaléncia funcional que, segundo ACSCP, consistia em alargar o objecto
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do contrato de trabalho, passando este a abranger também as funcdes que
demonstrassem afinidade ou ligacdo funcional em relacdo a actividade normalmente
desempenhada pelo trabalhador.

Procurando seguir a orientacdo do ACSCP, o legislador procedeu a alteracdo do
artigo 22.° da LCT. Contudo, néo foi fiel na transposicao do sentido, pois nao alargou o
objecto do contrato de trabalho ope legis, determinando que faziam parte deste as
funcdes afins ou funcionalmente ligadas a funcdo normal do trabalhador, deixando esta
possibilidade na pendéncia de uma manifestacdo do empregador nesse sentido.

Assim, desde que respeitados os requisitos legalmente exigidos, o empregador,
em circunstancias de normalidade empresarial, poderia incluir as funcdes afins ou
funcionalmente ligadas no objecto do contrato de trabalho. Falamos ndo sé dos
requisitos de afinidade ou ligagdo funcional, capacidade, qualificacdo, nao
desvalorizacdo profissional do trabalhador e ndo diminuicdo da retribuicdo do
trabalhador, mas também da necessidade da acessoriedade das fungdes em relacdo as
fungdes normais e do limite temporal de seis meses no exercicio das mesmas, pois 0
desrespeito deste limite teria como consequéncia o direito de o trabalhador optar pela
reclassificacao.

Com a codificacdo, tentando colocar em pratica o que realmente era pretendido
com o ACSCP, o legislador alargou ope legis o0 objecto do contrato de trabalho,
deixando a polivaléncia de ser encarada como um poder extraordinario atribuido ao
empregador, sendo que agora, a actividade contratada compreende ndo s6 as funcdes
incluidas na categoria, mas também as que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas,
para as quais o trabalhador tenha qualificacdo adequada e ndo impliquem desvalorizagéo
profissional.

Deste modo, é perfeitamente compreensivel que o regime tenha sofrido
alteracdes relativamente a LCT. Por um lado, continua a exigir-se a afinidade ou a
ligacdo funcional entre as funcdes, a qualificacdo do trabalhador, assim como a
proibicdo da desvalorizagdo profissional ou da diminuigéo da retribuicdo do mesmo.

Por outro lado, ja ndo faz sentido a obrigatoriedade do caracter acessorio das
novas funcbes ou o caracter transitorio do exercicio de actividades em regime de
polivaléncia. Em consequéncia, compreende-se que, com o0 desaparecimento da
exigéncia da transitoriedade deixa, de igual modo, de fazer sentido falar em

reclassificacéo.
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Ora, se as funcdes afins ou funcionalmente ligadas fazem agora parte da
actividade contratada, sdo negocialmente devidas pelo trabalhador, podendo, assim, a
qualquer momento, ser exigidas pelo empregador, quer de modo acessério, quer de

modo permanente.

Atraveés do jus variandi, o0 empregador tem o poder de fazer variar a actividade,
exigindo ao trabalhador a realiza¢éo de tarefas que extravasam o objecto do contrato de
trabalho, o que confere a este regime caracter excepcional, pois implica um desvio ao
principio pacta sunt servanda nos termos do artigo 406.° do CC.

Este poder, por sua vez, encontra-se sujeito ao preenchimento de determinados
requisitos: € necessario que o interesse da empresa 0 exija, terd que ser um interesse de
caracter objectivo ligado a situacfes andmalas na vida da empresa; terd que ser uma
variacao transitoria, ndo devendo ultrapassar os dois anos, e ndo podera implicar uma
modificacdo substancial na posic¢éo do trabalhador.

O legislador foi ainda mais longe e, a par da mobilidade permitida no n.° 1 do
artigo 120.°, concedeu as partes a possibilidade de alargarem ou restringirem este direito
de variacdo, por estipulacdo contratual, através das chamadas clausulas de mobilidade
funcional.

Verificados 0s requisitos, é necessario que exista uma ordem expressa do
empregador no sentido da alteracdo da funcdo e, esta, devera conter a justificacdo e
indicacdo do tempo previsivel da mesma e, se for caso disso, mencionar o acordo das
partes.

Durante a execucéo de tarefas em regime de jus variandi, o trabalhador ndo pode
ver 0 seu padrdo retributivo afectado e, caso as novas funcdes correspondam condicdes
mais favoraveis, o trabalhador tera direito a essas mesmas condicdes.

Ao empregador cabe fazer a prova dos requisitos do jus variandi, nos termos do
artigo 342.° do CC. Encontrando-se preenchidos os pressupostos o trabalhador tera que
obedecer a ordem do empregador, caso contrario podera incorrer em sangdo disciplinar,
podendo mesmo ser-lhe aplicada a mais grave, o despedimento.

No caso de ndo se verificarem preenchidos 0s respectivos pressupostos, o
trabalhador pode, de acordo com o artigo 128.%, n.° 1 al. e), recusar a ordem de alteragéo
e, em determinadas circunstancias podem verificar-se 0s pressupostos para a resolucéo

do contrato com justa causa, nos termos do art. 394.°, n.° 2 al. b) do CT, ou para um
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pedido de indemnizacdo, sobretudo por danos ndo patrimoniais. Nestes termos, se 0
trabalhador for alvo de despedimento por ter recusado a ordem do empregador, este

despedimento serd ilicito.
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