DATALABOR [ £X

Notas juridicas

O exercicio do ius variandi
Filipe Lamelas, CoOLABOR

Podemos definir o direito de variagdo como uma faculdade unilateral — normalmente vedada —
do empregador, que permite, mediante a verificagao de determinados pressupostos especificos,
encarregar o trabalhador, temporariamente, de fungdes ndo compreendidas na atividade
contratada.! O ius variandi afirma-se “duplamente perante o objeto do contrato de trabalho:
opera a margem dele, mas também por referéncia a ele”2 Ao contrario do que sucede nas
situagdes de polivaléncia, ndo tem de existir qualquer semelhanga ou conexao entre a atividade
normalmente prestada e a exigida por forca do direito de variagao, consistindo, na pratica, num
alargamento da prestagdo,? externo aos limites daquela atividade.*

O fundamento da figura relaciona-se com a necessidade de assegurar, dentro do possivel, a
normal laboracdo em determinada organizagdo produtiva em situacdes de “necessidades de
mudanga de técnica, alteragdo dos mercados, iminéncia de perigos e falta de mao-de-obra”,
consubstanciando “um plano de emergéncia de reorganizacdo e divisdo de trabalho, o que
implicara uma altera¢do ou redistribuicdo das fungoes dos trabalhadores™.>

O exercicio do ius variandi por parte do empregador estd dependente da verificacdo dos
requisitos. Assim, para que a exigéncia do exercicio de fungdes ndo compreendidas no objeto do

! Trata-se, efetivamente, de uma situacdo de mobilidade externa, ou seja, do exercicio de fungdes que ndo
se compreendem na atividade contratada, categoria ou grupo.

2 Monteiro Fernandes, “Categoria..., p. 150.

3 Luis Miguel Monteiro, “Da vontade contratual na configuragdo da prestagdo de trabalho”, RDES,
XXXII, n.os 1-4, Coimbra, Almedina, 1990, p. 317; e Catarina Carvalho, “O exercicio..., pp. 1031 e 1041,
rejeitam a justificagdo do ius variandi com base no instituto da alteragdo das circunstancias (art. 437.° do
Cadigo Civil), entendendo que se trata de uma excegdo ao principio pacta sunt servanda, consagrado no
art. 406.° do Coédigo Civil. Diferentemente, Mario Pinto, Furtado Martins e Nunes de Carvalho,
consideram que o direito de variagdo em apre¢o nao representa qualquer desvio a contratualidade, antes
encontrando-se o seu fundamento no principio da boa-fé ¢ no dever de mutua colaboragdo que dele
decorre.

4 Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, 2.* edigdo, Coimbra, Almedina, 2005, p. 709, refere que
“para haver ius variandi torna-se necessario que a alteragdo determinada pelo empregador esteja em
contradi¢do com o programa contratual [...] concretamente, que se imponha a realizagdo de uma
atividade diversa”.

5 Bernardo da Gama Lobo Xavier, Curso..., p. 328. Nesse sentido, o mesmo autor, “A determinacdo
qualitativa da prestagdo de trabalho”, ESC, n.° 32, p. 27, explica que “no sentido da vida moderna pode
surgir a todo o tempo a necessidade de uma mudanca de técnicas, ou uma crise, ou uma altera¢do dos
mercados, que comprometa a eficacia do esquema de divisdo de trabalho em que se alicer¢a a fixa¢do
contratual do tipo de atividade a desenvolver pelo trabalhador. Por um lado, ndo poucas vezes
acontecerd que os proprios acidentes da vida da empresa, a iminéncia de perigos ou a falta de alguns
trabalhadores, venham embaragar decisivamente o processo produtivo, se ao estorvo ndo se der pronto
remeédio, atraves de um novo plano de organizagdo de trabalho”.



contrato seja licita é necessario que se verifiquem dois tipos de requisitos: um primeiro grupo de
carater material e um segundo corpo de pressupostos de conteudo formal.

1. Requisitos materiais

O empregador pode, quando o interesse da empresa o exija, encarregar temporariamente o
trabalhador de fungdes ndo compreendidas na atividade contratada, desde que tal ndo implique
impossibilidade de modificacdo substancial da posicao do trabalhador.

a) Interesse da empresa

O interesse da empresa © ¢ normalmente entendido em sentido objetivo, correspondendo a
necessidades sérias, legitimas e razodveis da organizag¢do produtiva, fundamentais a satisfacao
das suas finalidades proprias, entendido como uma “referéncia as exigéncias da organizagao,
ou seja, a correta aplica¢do de regras técnico-organizativas™.” Esse interesse ¢ aferido pelas
proprias circunstancias que o ditam, quer se trate de “situagdes externas de for¢a maior a
empresa (alteragoes dos mercados e técnicas, perigos iminentes), quer momentos de crise
originados no ambito da propria organizagdo produtiva (falta de trabalhadores, necessidade de
conversdo técnica)”,8 com recurso as nogdes de normalidade, tipicidade e experiéncia.’

b) Temporaneidade
Este requisito faz apelo ao carater transitorio 19 ou temporario — delimitado no tempo — da
necessidade subjacente ao direito de variagdo funcional, sob pena de se verificar uma alteragao
do proprio objeto do contrato, sem o consentimento de um dos contraentes, neste caso, o
trabalhador.

¢) Impossibilidade de modificagao substancial da posi¢ao do trabalhador
O requisito relativo a impossibilidade de modificacdo substancial da posi¢dao do trabalhador,
decorrente da execugdo de fungdes ndo compreendidas na atividade contratada tem sido alvo de

6 O Estatuto de los Trabajadores expressa esta ideia de forma mais concreta: faz apelo a razdes técnicas
ou organizativas e, quanto a variagdo para categoria inferior, refere-se a necessidades perentorias ou
imprevisiveis da atividade produtiva.

7 Pedro Madeira de Brito, Codigo..., p. 476, acrescentando que “partindo do pressuposto de ndo ser
possivel a atribuicdo de um interesse a organiza¢do em si (ndo é possivel um interesse sem titular
singular ou coletivo), acaba por reconduzir as exigéncias da empresa a um critério tipico de valoragdo
do interesse proprio do sujeito que predispos a organiza¢do para alcangar os seus fins”.

8 Catarina Carvalho, “O exercicio..., p. 1041.

9 Pedro Madeira de Brito, Cddigo..., p. 476. No que concerne a sindicabilidade judicial deste pressuposto,
entende o autor que “ao juiz cabe verificar se existe uma altera¢do na organiza¢do que justifique a
utilizagdo da faculdade. Nestes termos, se se verificar a auséncia de um trabalhador num determinado
posto de trabalho, ao juiz cabe avaliar da existéncia do facto e da sua suscetibilidade de por em causa o
funcionamento da empresa, segundo critérios tipicos de normalidade técnico-organizativos. Ao juiz ndo
cabe aferir da bondade da solugdo obtida pelo empregador, ou seja, se a solugdo encontrada (o exercicio
do ius variandi) é a mais adequada sob pena de entrarmos numa gestdo judicial da empresa”.

10 Efetivamente, Pedro Madeira de Brito, Codigo..., p. 477, entende que “a ideia de temporaneidade no
ius variandi melhor se expressaria pela designagdo de transitoriedade”.



diversas consideragdes jurisprudenciais.!! Numa completa sintese dos fatores interpretativos
deste conceito, Catarina Carvalho 12 indica: “posi¢do hierarquica do trabalhador”, o que se
traduz no facto de este “ndo poder ser colocado numa situagdo hierarquica injustamente
penosa (com cardter vexatorio ou humilhante, tendo em conta a posi¢do na empresa, na
sociedade, etc.)”, devendo “tal posi¢do corresponder, no organigrama da empresa, a uma outra
igual ou proxima da categoria profissional do trabalhador”;'3 “prestigio ou dignidade
profissional do trabalhador”, significando que “as novas fung¢bes ndo podem ter carater
vergonhoso ou humilhante para este, diminuindo a sua imagem perante o publico em geral ou,
mais especificamente, perante os outros trabalhadores, independentemente da sua posi¢dao
hierarquica’; “tutela das potencialidades e perspetivas profissionais do trabalhador”, que, na
pratica, significa que este nao terd de executar determinadas tarefas “no caso de manifesta falta
de aptiddao para o efeito”, ou se, por outro lado, o desempenho dessas fungdes “impedir a
realizagdo de expetativas razodveis de promog¢do”; “necessidade de existéncia de uma afinidade
entre a natureza da tarefa ordenada e a categoria profissional do trabalhador”, o que implica
que as fung¢des acometidas “devem inscrever-se na drea das que antes exercia’. Se é certo que
os critérios apontados, na sua generalidade, se revelam uteis para concretizar o conceito, parece-
nos que o ultimo fator indicado desvirtua e atenta contra o proprio direito de variagdo da
atividade. A afinidade de fungdes, conforme referimos anteriormente, reporta-se a polivaléncia
funcional, entendida a atividade contratada como compreendendo as fungdes afins ou
funcionalmente ligadas. Admitimos, contudo, que a ordem de variagdo ndo sera licita se o
trabalhador ndo tiver preparacao técnica adequada, ou seja, no que toca a execucdo técnica
podera verificar-se a necessidade de uma semelhanga das fungdes exercidas a titulo transitério e
as que constituem o objeto do contrato.!4

Por outro lado, poderd também haver modificagdo substancial se da ordem do empregador
ocorrer uma altera¢do significativa do tempo ou espago de trabalho no qual as fungdes sdo
desempenhadas. Da mesma forma, por for¢a do principio geral da boa-fé e do decorrente dever
de mutua colaboragdo, somos levados a concluir que a ordem de alteragdo de fungdes devera ter
em conta a intensidade do sacrificio exigido ao trabalhador, atendendo, nomeadamente, as suas
condi¢Oes pessoais e concretas.

Finalmente, cumpre referir que o o6nus da prova relativamente ao preenchimento destes
requisitos materiais, impende sobre o empregador, nos termos gerais do art. 342.° do Codigo
Civil.15

2. Requisitos procedimentais (formais)

1A titulo exemplificativo, Ac. do STJ, de 27.06.1990, AD, n.° 348, p. 1614; Ac. do STJ, de 25.10.1990,
BMJ, 1n.° 400, 1999, p. 493; Ac. do STJ, de 29.09.1999, CJ, 1999, t. 111, p. 256.

12 Catarina Carvalho, “O exercicio..., p. 1049.
13 O que, em termos praticos, se traduz, no nosso entendimento, por exemplo, na impossibilidade de, em
virtude do ius variandi, o destinatario da ordem, passar a receber ordens e instrugdes de outros

trabalhadores em posi¢ao hierarquicamente inferior, em termos da organizacao produtiva.

14 Admitindo a eventual necessidade de semelhanga, o que concerne a execucao técnica, Bernardo da
Gama Lobo Xavier, Curso..., p. 329, referindo, no entanto, a necessidade de averiguacdo casuistica.

15 Estabelece o n.° 1 desse preceito que “aquele que invocar um direito cabe fazer prova dos factos
constitutivos do direito alegado”.



Por imperativo legal, é necessaria a indicagdo das razdes que fundamentam o recurso ao ius
variandi: enumeragao dos motivos que justificam o direito de variagao funcional, relacionando-
se essa mengdo com o interesse da empresa, indicacdo da duracdo previsivel dessa faculdade e
adequacao dos motivos invocados com a duragao da alteragao do exercicio de fungdes.!¢

A vantagem desta solucdo legislativa (introducdo de requisitos formais) possibilita o controlo
externo dos proprios requisitos materiais, permitindo ao julgador, nomeadamente, aferir sobre o
tipo de necessidade em jogo, a sua duragdo previsivel e o nexo de causalidade entre os dois
elementos enunciados.

3. Proibicao da diminuicao de retribuicio e direito ao tratamento mais favoravel
Admitindo-se, nos termos legais, a variacdo in peius,!” o legislador consagrou um mecanismo
de protecdo do trabalhador, sendo que o exercicio temporario de fungdes ndo compreendidas na
atividade contratada ndo pode implicar a diminui¢cdo da retribuigdo, caso a essas tarefas for
atribuido um estatuto remuneratério inferior.

Por outro lado, estabeleceu-se, ainda, que, como consequéncia do exercicio temporario de
fungdes nao compreendidas na atividade contratada, o trabalhador tem direito ao tratamento
mais favoravel correspondente as tarefas efetivamente desempenhadas. A referéncia as
vantagens inerentes a atividade temporariamente desempenhada, significa que o trabalhador tera
direito ndo apenas a um eventual acréscimo retributivo, mas também a todo o conjunto de
prestagdes feitas direta ou indiretamente, em dinheiro ou em espécie, devidas pelo desempenho
daquelas fungdes.!8

4. Consequéncias do recurso ilicito ao ius variandi

A preteri¢do dos pressupostos materiais e dos requisitos formais acarreta a ilicitude da ordem
emanada pelo empregador, fazendo cessar o respetivo dever de obediéncia do trabalhador,
recusando assim a ordem de alteracdo do objeto do contrato, nos termos gerais prescritos no
segundo segmento da norma contida na alinea ¢), do n.° 1 do art. 128.° do Coédigo do Trabalho.!®
Mais, em determinadas circunstancias, verificados os requisitos para a resolucdo com justa
causa, o trabalhador pode resolver o contrato, ou formular um pedido de indemnizagdo por
danos nao patrimoniais.20

Palavras-chave: mobilidade funcional, ius variandi, requisitos, ilicitude.

16 Pedro Madeira de Brito, Codigo..., p. 478, “fundando-se o ius variandi na existéncia de um interesse da
empresa, o empregador so pode exigir a varia¢do nas fungoes até ao limite de tempo que é exigido pela
razdo empresarial que determinou o exercicio do correspondente poder”.

17 Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho..., p. 221.

18 Nas palavras de Catarina Carvalho, “O exercicio..., p. 1056, o trabalhador tem direito a “fodas as
manifestacoes de estatuto hierdarquico ou funcional que aqueles servigos sejam reconhecidos (viatura,
cartoes de crédito, despesas de representagdo)”.

19 Nesse sentido, Pedro Romano Martinez, Direito..., p. 712; e Pedro Madeira de Brito, Cédigo..., p. 479.

20 Pedro Romano Martinez, Direito..., p. 712.



