
Minuta 19 – Oposição em  defesa do ius variandi II


Secção do Trabalho do Tribunal Judicial de ... Proc. ...
Procedimento cautelar comum



Meritíssimo Juiz de Direito



Denominação, sede ..., NIF ..., na qualidade de empregador Vem, à sombra do disposto no art.º 32.º/2 do CPT deduzir oposição ao requerimento inicial entregue pela trabalhadora “Nome”, o que faz nos termos e com os seguintes fundamentos:



01	Ao contrário do que o Requerente alega no, aliás douto, r. i., a ora Requerida não lhe conferiu qualquer promoção de analista informático para Director de Serviços.

02	É verdade que o Requerente desempenha as funções sob a direcção, autoridade e fiscalização da Requerida desde 03/07/2015 e contra o recebimento de uma contrapartida pecuniária mensal, nas instalações hoteleiras pertencentes à Requerida e denominadas C... BB HOTEL (doc. 1 do r. i.);

03	O Requerente tem desempenhado ao serviço da Requerida várias funções, detendo no início do ano de 2020 a categoria profissional de Analista Informático, conforme os recibos que se juntam (docs. 1 a 3) e cujo teor aqui se dá por integralmente reproduzido;

04       A Requerida, na sequência da sua aquisição pelo Grupo Hoteleiro Internacional
C... e durante o ano de 2019, procedeu a um Despedimento Colectivo /”Lay

Off ”, conforme resulta do documento n. 4 e cujo teor aqui se dá por integralmente reproduzido, tendo ao Requerente sido aplicada a solução alternativa – manutenção do seu contrato de trabalho sem suspensão do mesmo;
05	A Requerida encontrava-se numa situação de reestruturação organizacional, que resultava da tentativa de relançar a empresa no mercado, procurando ultrapassar graves problemas económicos que a afectaram em decorrência da Pandemia Covid 19, e que a levaram, inclusivamente, ao mencionado processo de despedimento colectivo/”Lay Off ”, conforme Documento n.º
4 e cujo teor aqui se dá por integralmente reproduzido;
06	A não cessação da relação profissional com o Requerente, no âmbito do referido processo de despedimento colectivo, deveu-se a uma estratégia da Requerida consistente no “reaproveitamento” de alguns dos seus (anteriores) trabalhadores, deixando os mesmos de ficarem abrangidos por aquele processo e passando a integrar a fase de reestruturação que os novos responsáveis da Requerida se propuseram empreender;
07	Assim, o Requerente manteve-se a desempenhar funções para a Requerida nas referidas instalações hoteleiras, em condições objectivas de difícil prestação de trabalho, em virtude do HOTEL desta se encontrar a ser objecto de obras gerais e profundas de remodelação e melhoramento;
08	As funções desempenhadas, nessa fase, pelo Requerente foram prestadas sempre no HOTEL da Requerida e enquanto o mesmo se encontrava em obras;
09	O Requerente desenvolveu as suas funções, nessa fase de reconstrução e reestruturação do mencionado HOTEL, com muito empenho, dedicação e em estreita colaboração com o respectivo Director-Geral, com a Directora Financeira e a contabilidade;
10	Uma vez que alguns dos cargos disponíveis na sua orgânica ainda se encontravam por preencher, a Requerida decidiu, tendo em conta os seus anos de casa, a sua experiência e os factos descritos nas três alíneas anteriores, apostar no Requerente, colocando-o em funções de maior responsabilidade;
11	A Requerida, nessa medida e ao longo do segundo semestre de 2019, na pessoa do Director Geral em funções na altura, comunicou ao Requerente o propósito descrito na alínea anterior, informando-o de que era intenção da Requerida em que o mesmo passasse a exercer as funções de Director de Operações com o correspondente vencimento;

12	O referido Director Geral do HOTEL passou também, ao longo do segundo semestre do ano de 2019, a referenciar o Requerente como o futuro Director de Operações do HOTEL;

13	A Requerida, com tal designação do Requerente, pretendia suprir a falta, que em seu entender, existiria, de um responsável pela gestão geral e comercial do Hotel, tanto mais que estava muito próxima a reabertura deste último;

14	A Requerida, dado não conhecer a lei portuguesa, contratou um escritório de advogados portugueses para estudarem a melhor forma de concretizarem a mencionada designação do Requerente, que se referia ao desempenho das funções correspondentes à categoria profissional de Director de Serviços, com o título de “Operations Manager”;

15	O mencionado escritório de advogados, na sequência dos factos descritos na alínea anterior e da solicitação feita pela Requerida, elaborou e apresentou a esta o documento n. 4 cujo teor foi o seguinte ;

16	É assim fundamental o teor deste documento, do qual constam os seguintes dizeres:

“ACORDO DE MOBILIDADE FUNCIONAL Entre
BB-INVESTIMENTOS TURÍSTICOS, LDA (...), adiante designada por Primeira Contratante;

E
Requerente (...), adiante designado/a por Segundo/a Contratante; E considerando que: A) No dia 03 de Julho de 2015, Primeira e Segundo/a Contratantes celebraram
um Contrato de Trabalho por Tempo Indeterminado;

B) O/A Segundo/a Contratante actualmente desempenha as funções correspondentes à categoria profissional de Analista de Informática, assumindo a Chefia deste Departamento;

C) No dia 13 de Janeiro de 2019, a Primeira Contratante desencadeou um processo de despedimento colectivo abrangendo todos os trabalhadores ao seu serviço;

D) O referido processo foi determinado pelas graves dificuldades económico-financeiras da Primeira Contratante e pela necessidade imperiosa de proceder a obras no estabelecimento “C... BB Hotel” (anteriormente designado “BB Lisboa Hotel”), sito em Lisboa, do qual a mesma é proprietária, e sem as quais a referida unidade hoteleira não poderia continuar a funcionar, designadamente por incumprimento das normas legais relativas às condições de segurança;

E) Tais obras visam permitir que a referida unidade hoteleira reabra ao público apresentando instalações e condições modernas, funcionalidades actuais, bem como obter a reclassificação de hotel com a categoria de cinco estrelas;

F) É intenção da Primeira Contratante proceder a uma restruturação orgânica da forma de funcionamento da acima referida unidade hoteleira, mediante a respectiva adaptação às novas realidades orgânico-empresariais, por forma a assegurar a sua posição no mercado;

G) É intenção de ambos/as os/as Contratantes, a título experimental e tem- porariamente, pelo período com duração não inferior a quatro meses, que a Primeira Contratante atribua ao/à Segundo/a Contratante as funções cor- respondentes à designação interna de Operations Manager – Director de Operações.

É livremente e de boa fé celebrado, reduzido a escrito e reciprocamente aceite o presente Acordo de Mobilidade Funcional nos termos seguintes:

Cláusula 1.ª

O/A Segundo/a Contratante obriga-se a desempenhar, temporariamente, as funções correspondentes à categoria profissional de Director de Serviços, com o título “Operations Manager”, nomeadamente: Assegurar que a operação do Hotel é feita de acordo com os orçamentos e com os procedimentos estabelecidos, de forma a obter a excelência tanto ao nível da satisfação do cliente quanto de resultados. A sua responsabilidade é explicita pelas área[s] de Comidas e Bebidas, garantindo a operação deste Departamento em todas a suas vertentes.

Cláusula 2.ª
(Isenção de Horário de Trabalho)

Atenta a acentuada responsabilidade inerente às funções a desempenhar pelo/a Segundo/a Contratante, o/a mesmo/a desempenha as suas funções

em regime de isenção de horário de trabalho, na modalidade de não sujeição aos limites máximos dos períodos normais de trabalho, conforme lhe seja determinado pela Primeira Contratante, o que o/a Segundo/a Contratante declara, desde já, ter conhecimento e ao que dá o seu expresso consentimento.

Cláusula 3.ª
(Retribuição e Outras Prestações Pecuniárias)

1. Durante o período em que o/a Segundo/a Contratante desempenhar as funções identificadas na Cláusula 1.ª acima, a Primeira Contratante pagar-lhe-á a remuneração mensal ilíquida de 3500 € (três mil e quinhentos euros) até
30 de Abril de 2020 e pagar-lhe/á a remuneração mensal ilíquida de 4000€ (quatro mil euros) a partir de 01 de Maio de 2020, a qual corresponde à categoria profissional e à designação interna também ali referidas.

2. Em virtude da categoria profissional atribuída à Segunda Contratante, a mesma renuncia expressamente à remuneração especial devida em virtude da prestação de trabalho em regime de isenção de horário enquanto durar a prestação nesse regime.

3. A Primeira Contratante pagará ao/à Segundo/a Contratante a título de subsídio de férias o montante equivalente à respectiva retribuição mensal, nos termos da legislação e regulamentação colectiva aplicáveis.

4. A Primeira Contratante pagará ao/à Segundo/a Contratante a título de subsídio de Natal o valor correspondente a um mês de retribuição na proporção do tempo de trabalho efectivamente prestado ou conforme im- perativamente determinado em instrumento de regulamentação colectiva de trabalho aplicável.

5. Quaisquer pagamentos adicionais e/ou regalias que o/a Segundo/a Contratante venha a receber, para além dos definidos acima, serão con- siderados como efectuados pela Primeira Contratante a título de mera liberalidade, não obrigando à sua manutenção, podendo ser pagos isola- damente no tempo, ser suspensos ou retirados a todo o tempo, por decisão unilateral da Primeira Contratante, mesmo nos casos em que o/a Segundo/a Contratante os tenha recebido ou deles tenha beneficiado por diversas vezes.

Cláusula 4.ª (Deslocações)

O/A Segundo/a Contratante obriga-se, desde já, a fazer todas as deslocações profissionais que lhe sejam solicitadas pela Primeira Contratante, em Portugal ou no estrangeiro, incluindo as inerentes e/ou necessárias às funções que se encontre a exercer no âmbito do presente Acordo, bem como aquelas que se revelem indispensáveis à sua formação profissional.

Cláusula 5.ª (Diversos)

Exclusivamente durante o período de produção de efeitos do presente Acordo, e em estreita conexão com o desempenho pelo/a Segundo Contratante das funções correspondentes à designação interna de Operations Manager, a Primeira Contratante atribuirá ao/à Segundo/a Contratante um telemóvel, um seguro de saúde que abrange o respectivo agregado familiar.

Cláusula 6.ª (Produção de efeitos)

1. O presente Acordo produz efeitos na data da respectiva assinatura e pelo período de 4 (quatro) meses, o qual é prorrogável, automaticamente, até ao máximo de duas vezes, e caso a Primeira Contratante não informe o/a Segundo/a Contratante da sua intenção em contrário.

2. Ambos/as os/as Contratantes acordam que caso durante o referido período a Primeira Contratante unilateralmente assim o determine, o/a Segundo Contratante poderá deixar de exercer as funções que ora lhe são temporariamente atribuídas, e acima previstas na Cláusula 1.ª.

O presente Acordo é feito em duas vias de igual valor e conteúdo, ficando um exemplar na posse da Primeira Contratante e outro na posse do/a Segundo/a Contratante.

Lisboa, 01 de Janeiro de 2020

Pela Primeira Contratante

O/A Segundo/a Contratante”

17	Tal documento, denominado de “Acordo de Mobilidade Funcional” e datado de 1/1/2020, foi elaborado e apresentado à Requerida em data indeterminada do primeiro trimestre de 2020;

18	Esse documento e o seu conteúdo foram posteriormente discutidos entre o Requerente e, pelo menos, o Sr. Andreas S..., Director Geral da Requerida;

19	Após obtida a concordância do Requerente relativamente ao documento em causa, a Requerida, na pessoa da Dr.ª I..., responsável pelos recursos humanos, entregou, dentro de um envelope fechado, ao demandante o referido “acordo de mobilidade funcional”, reduzido a escrito, com vista a ser assinado pelo mesmo;

20       O Requerente nunca chegou a devolver assinado o referido documento;

21	A Requerida, em Março de 2020, reviu o salário do Requerente, tendo procedido a um aumento do mesmo, com retroactividade a Janeiro/2020, conforme recibos de Março e Abril de 2020 – Documentos n.os 5 e 6 – cujo teor aqui se dá por integralmente reproduzido;

22       Na sequência dessa revisão salarial, o Requerente passou a auferir, desde
Janeiro/2020, um vencimento base de 3.514,96 Euros;

23	Portanto, o regresso, volvidas as férias, ao desempenhando das primitivas funções foi lícito.

24	O que sucedeu foi que a Requerida celebrou com o Requerente (embora este o negue) um acordo de mobilidade funcional, com carácter experimental e temporário, para fazer face à falta de um Director de Serviços por estar próxima a reabertura do hotel, dando ao Requerente as vantagens inerentes às funções temporariamente desempenhadas; pelo que que actuou no âmbito do ius variandi que decorre directamente dos seus poderes enquanto empregador.



O Direito



«O conteúdo da prestação do trabalhador no âmbito do contrato de trabalho está sujeito a uma prática modificativa que é corolário natural do poder de direcção

(poder determinativo da função e poder conformativo da prestação) do dador de trabalho.
Este poder directivo tem, porém, sempre como limite o respeito pelos direitos e garantias dos trabalhadores decorrentes da disciplina jurídica da relação laboral.
A categoria profissional traduz-se basicamente num modo de identificação, por referência a uma fórmula ou a um “nomen”, das funções que um trabalhador pode ser obrigado a realizar e reflecte o “compromisso” entre dois interesses distintos: o do trabalhador, na delimitação do conjunto de prestações que lhe podem ser exigidas; o do empregador, numa, pelo menos relativa, indeterminação do conjunto de tarefas a exigir ao trabalhador. (Vide, a propósito, Jorge Leite, in “Direito do Trabalho e da Segurança Social”, Lições ao 3.º ano da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra 1982, p. 2784).» STJ 22-10-2008 Processo: 07S3666
O Código do Trabalho consagrou no no art. 118.º o princípio que a doutrina denominou de princípio geral da correspondência entre a actividade exercida e a categoria estatuto do trabalhador ou de princípio da invariabilidade da prestação.
Por força deste princípio básico, o trabalhador vê o seu débito contratual limitado, em regra, às tarefas que integram a função para que foi designado.
É o seguinte o teor do citado 118.º/1 a 3 do Código: Funções desempenhadas pelo trabalhador
1 – O trabalhador deve, em princípio, exercer funções correspondentes à actividade para que se encontra contratado, devendo o empregador atribuir-lhe, no âmbito da referida actividade, as funções mais adequadas às suas aptidões e qua- lificação profissional.
2 – A actividade contratada, ainda que determinada por remissão para categoria profissional de instrumento de regulamentação colectiva de trabalho ou regulamento interno de empresa, compreende as funções que lhe sejam afins ou funcionalmente ligadas, para as quais o trabalhador tenha qualificação adequada e que não impliquem desvalorização profissional.
3 – Para efeitos do número anterior e sem prejuízo do disposto em instrumento de regulamentação colectiva de trabalho, consideram-se afins ou funcionalmente ligadas, designadamente, as funções compreendidas no mesmo grupo ou carreira profissional.
Como resulta dos vários números do art. 118.º, o objecto negocial compreende no seu âmbito dois núcleos de funções:
– as funções a que alude o n.º 1 – conteúdo nuclear da actividade laboral;
– as funções afins ou funcionalmente ligadas integram o objecto do contrato de trabalho (actividade laboral em sentido amplo) e podem ser exigidas pelo

empregador sem limite temporal, embora a título acessório da actividade nuclear (Vide Maria do Rosário Palma Ramalho, in “Direito do Trabalho. Parte II. Situações Laborais Individuais”, Coimbra, 2006, p. 374.).
Assim, o débito negocial do trabalhador fica, em princípio, circunscrito às tarefas que integram a actividade contratada e às tarefas afins ou funcionalmente ligadas àquela actividade, definidas nos termos do art. 118.º do Código.
É nestes termos, perspectivando o objecto do contrato de modo mais amplo, que deve ser compreendido o princípio da invariabilidade da prestação.
A lei admite, contudo, desvios a este princípio geral da invariabilidade da prestação, atribuindo ao empregador o direito de determinar a variação da actividade laboral, com fundamento em motivos empresariais, como infra melhor se explicitará.
Um outro princípio básico que emerge do regime jurídico da categoria profissional consagrado no Código do Trabalho é o da irreversibilidade da categoria
Nos termos do preceituado no art. 129.º/1 al. e) do Código do Trabalho, é proibido ao empregador “mudar o trabalhador para categoria inferior, salvo nos casos previstos neste Código”.
Uma vez atribuída certa categoria ao trabalhador, este não pode ser dela retirado ou despromovido, devendo o empregador determinar-lhe a execução de tarefas inerentes à mesma.
A garantia da irreversibilidade da categoria profissional que o Código do Trabalho consagra no art. 129.º/1, al. e), obsta, assim, em princípio, à mudança do trabalhador para uma categoria inferior àquela que lhe tenha sido atribuída ou a que tenha sido promovido.
«Importa contudo distinguir os casos em que há promoção, dos casos em que ocorre o cometimento temporário ao trabalhador de funções de nível superior ao da sua categoria profissional, ou do exercício de funções em regime de comissão de serviço.
A promoção consiste numa alteração da categoria profissional a título definitivo, acordada expressa ou tacitamente entre as partes de um contrato de trabalho, e envolve uma modificação estável e profunda do conteúdo do negócio.» STJ
22-10-2008 Processo: 07S3666
Conforme estabelece o n.º 1 do art. 119.º, do Código, “a mudança do trabalhador para categoria inferior àquela para que se encontra contratado pode ter lugar mediante acordo, com fundamento em necessidade premente da empresa ou do trabalhador, devendo ser autorizada pelo serviço com competência inspectiva do ministério res- ponsável pela área laboral no caso de determinar diminuição da retribuição.”.

Havendo promoção, o objecto do contrato altera-se e vigora na sua plenitude a garantia da irreversibilidade da categoria profissional que o Código do Trabalho consagra no art. 129.º/1, al. e), estando vedada ao empregador a mudança do trabalhador para uma categoria inferior, a não ser dentro do estreito condicionalismo previsto no citado art. 119.º, n.º 1.
Mas se o empregador comete ao trabalhador o exercício de funções de nível superior ao da sua categoria profissional em regime de comissão de serviço ou ao abrigo do ius variandi, e se o faz sem afrontar o regime jurídico da categoria profissional consagrado no Código do Trabalho, não pode falar-se em promoção.
Nestes casos, não há qualquer alteração de fundo ao objecto do contrato, nada obstando a que o trabalhador reassuma as funções inerentes à actividade contratada, sem que tal implique qualquer afronta ao princípio da irreversibilidade.
Além das situações de comissão de serviço (art.º 161.º) pode o empregador en- carregar temporariamente o trabalhador de funções não compreendidas no objecto do contrato quando se verifiquem os requisitos da mobilidade funcional previstos no art. 120.º/1 a 4 do Código do Trabalho. Este preceito consagra a possibilidade de variação temporária das funções com base em necessidades pontuais de gestão, mesmo para além da actividade contratada (Nunes de Carvalho, “Reflexões sobre a Categoria Profissional (a propósito do Código do Trabalho)”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Manuel Alonso Olea, p. 157).
Tradicionalmente conhecido como ius variandi, mas hoje designado como mo-
bilidade funcional, trata-se do poder do empregador de cometer transitoriamente ao trabalhador, verificados certos requisitos, serviços não compreendidos no objecto do contrato.
Este direito potestativo do empregador permite-lhe afinal que, unilateralmente, introduza uma modificação temporária no objecto do contrato de trabalho, o que constitui um desvio ao princípio da invariabilidade da prestação e ao próprio princípio do cumprimento pontual dos contratos (pacta sunt servanda – art. 406.º do CC).
Por isso se justifica a sua previsão como uma vicissitude do contrato de trabalho no art. 120.º/1 a 4 do Código do Trabalho.
O Código condiciona o recurso ao ius variandi, ou mobilidade funcional, aos
seguintes requisitos cumulativos:
a) ser temporário o exercício das funções não compreendidas na actividade con- tratada;
b) existir um interesse da empresa que justifique a ordem de alteração;

c) não implicar modificação substancial da posição do trabalhador, nem diminuição da retribuição, sendo devida a retribuição inerente à nova tarefa se esta for mais elevada.
O n.º 5 do art. 120.º, ao estabelecer que “– Salvo disposição em contrário, o trabalhador não adquire a categoria correspondente às funções temporariamente exercidas”, dirige-se à resolução dos problemas suscitados pela investidura do trabalhador em cargos de nível superior cujo exercício é transitório.
Assim, como refere Nunes de Carvalho – (in “Reflexões sobre a Categoria
Profissional (a propósito do Código do Trabalho)”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Manuel Alonso Olea, p. 157 nota 2.), “em caso de modificação temporária da actividade devida, também a posição empresarial que lhe está associada partilha dessa natureza transitória”.
Perante o que estabelece o do art. 119.º, torna-se claro que não correspondem a mudança de categoria as situações de ius variandi (art. 314.º) (O mesmo sucedendo, obviamente, com as situações de desempenho acessório de funções afins da nuclear (art. 118.º/2 CT), já que estas estão compreendidas no próprio objecto negocial, perspectivado no seu sentido mais amplo – vide M. Rosário Palma Ramalho, in ob. cit., p. 397).
Quer no caso da comissão de serviço, quer no caso do exercício do direito de variação, o desempenho de funções superiores não implica uma modificação estável do conteúdo do negócio, ou seja, não ocorre uma efectiva promoção.
Veja-se a lição de M. Rosário Ramalho-( In ob. cit., p. 399.), após explicitar em que consistem as promoções por mérito e automáticas:
“Por fim, cabe distinguir as promoções de duas outras situações de desempenho de funções correspondentes formalmente a uma categoria superior:
i) O desempenho de funções acessórias afins ou de funções diversas correspondentes a categoria superior ao abrigo do ius variandi: nestes casos, como acima vimos, não se verifica uma promoção porque a categoria do trabalhador não é alterada em definitivo, apesar de ele ter direito ao tratamento mais favorável que corresponda à função efectivamente exercida durante o tempo em que a exercer.
ii) O desempenho, a trabalho suplementar estável, de funções de administração, direcção ou chefia em regime de comissão de serviço (arts. 161.º ss. do Código do Trabalho). Como vimos, na modalidade de comissão de serviço interna, o trabalhador celebra um acordo com o empregador, que se justapõe ao seu contrato de trabalho e ao abrigo do qual ele vai desempenhar funções correspondentes a categoria superior, situação que tem afinidades materiais com a promoção. Contudo, também nestes

casos não estamos perante uma subida de categoria porque o contrato de trabalho subjacente ao acordo de comissão de serviço permanece em estado latente até que a comissão de serviço cesse; assim, o trabalhador não é promovido com a celebração do acordo de comissão de serviço, e, sobretudo, não desce de categoria com a cessação dessa comissão, limitando-se a recuperar a categoria profissional que lhe cabia no contrato de trabalho.
O princípio da irreversibilidade da categoria não ficou, pois, em causa nesta situação.



Termos em que deverá o presente procedimento ser julgado improcedente por não provado.



Valor: o do r. i. Junta: procuração forense, DUC comprovativo do pagamento da taxa de justiça
e 6 documentos.
Rol de testemunhas: nome, profissão e morada. O Advogado
