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Resumo

Com a presente dissertagdo de mestrado, pretende-se proceder a andlise do
instituto do periodo experimental através de uma reflexdo sobre aspetos como a
duragdo, a contagem do mesmo e a liberdade de dentincia permitida durante a sua
vigéncia. De seguida, serd realizada uma breve exposi¢dao sobre a figura do abuso de
direito, de modo a que, por fim, através da jungdo destas duas figuras, periodo
experimental e abuso de direito, se consiga debater sobre as potenciais situacdes de

abuso de direito suscetiveis de se verificarem no contexto de um periodo experimental.

Palavras-chave: periodo experimental; abuso de direito; discriminacao.

Abstract

This master's thesis aims to analyze the framework of the trial period through a
reflection on aspects such as its duration, counting period and the freedom of contract
termination allowed during this period. Next, a brief presentation will be made on the
figure of abuse of rights, so that, finally, by bringing together these two figures — trial
period and abuse of rights —, we will be able to discuss the potential situations of abuse

of rights that may occur in the context of a trial period.
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Introducao

Esta dissertacao tem como objetivo, num primeiro momento, efetuar uma analise
do regime juridico do periodo experimental enquadrado no ordenamento portugués e,
por outro lado, realizar uma andlise comparativa deste regime com o ordenamento
juridico espanhol.

Para podermos compreender o fundamento e as origens do periodo experimental
vamos comegar por uma breve reflexdo a cerca das varias alteragdes que esta figura tem
vindo a sofrer. De seguida, tornar-se-4 relevante indagar sobre os vérios elementos
constituintes do periodo experimental, de modo que possamos refletir sobre a sua
adequacao face a ratio legis caraterizadora desta figura.

Realizado o enquadramento e a delimitacdo do periodo experimental cabe, num
segundo momento, compreender a matéria do abuso de direito, para que de seguida nos
seja possivel identificar, no hiato temporal correspondente ao periodo experimental,
quais as situagdes suscetiveis de representar um uso abusivo do direito de fazer cessar
livremente o vinculo contratual.

Num ultimo momento, vamos agrupar as varias situagdes de abuso de direito em
funcdo do elemento catalisador de ilicitude que tenham em comum. Iremos, assim,
analisar as ocorréncias de uso abusivo do periodo experimental perpetuadas pela
propositada ma aplicacdo da duracdo do periodo experimental; as cessacdes de contratos
sem que antes se tenha dado oportunidade ao trabalhador de realizar as tarefas paras as
quais foi contratado e, desta forma, mostrar ao empregador as suas capacidade; a
utilizag¢ao abusiva do periodo experimental enquadrado no contrato a termo como forma
de fazer cessar mais facilmente o contrato do trabalhador e, por fim, as situagdes de
utilizagdo da livre cessacdo do contrato de trabalho com fundamento em motivos alheios

ao periodo experimental, nomeadamente, motivos discriminatdrios.



1. Nocao e breve evolucao historica do periodo experimental

O periodo experimental corresponde a uma figura juridica que se verifica no
inicio do contrato de trabalho, com o objetivo de permitir que trabalhador e empregador
possam proceder a uma verificagdo pratica da adequacdao do contrato de trabalho
celebrado aos seus interesses e expectativas. Esta figura carateriza-se por permitir uma
livre desvinculacao da relacdo contratual, por parte de qualquer uma das partes que
venha a concluir pela ndo conveniéncia da prossecucdo do vinculo e encontra o seu
fundamento na relagdo de confianga que o contrato de trabalho exige,'

O periodo experimental verifica-se, necessariamente, na fase inicial de execugao
do contrato do trabalho, como resulta do artigo 111 n°1 do CT. No entanto esta questao
nem sempre reuniu consenso entre a doutrina, havendo autores que entendiam o periodo
experimental como um momento autonomo do contrato de trabalho, um momento pré-
contratual.

Autores como BERNARDO LOBO XAVIER? defendiam que o periodo
experimental correspondia a um hiato temporal distinto do contrato de trabalho, que
permitia as partes avaliarem o seu interesse na posterior constituicdo de um vinculo
laboral. Estes autores atribuiam a constituicdo da relagdo laboral a um momento que
poderia ndo ser coincidente com a celebragcdo do contrato de trabalho. No entanto, esta
ndo € a interpretacdo que se encontra expressamente prevista na lei, nem o entendimento
da grande maioria da doutrina.

Como refere PEDRO ROMANO MARTINEZ® poderiamos pressupor que em
causa estaria um acordo pré-contratual com uma duracao temporaria e que apenas com
seu fim se poderia dar inicio a relacdo laboral efetiva, no entanto, ndo ¢ essa a nossa
realidade, existindo um unico contrato de trabalho que se inicia com a fase do periodo
experimental que depois desta se prolonga ja com um vinculo contratual definitivo.
Como reitera, ainda, LU[S MENEZES LEITAO* o objeto contratual mantém-se

inalterado, durante a vigéncia do periodo experimental, e apds a sua cessa¢do, nao

! Tatiana Guerra de Almeida, “Periodo experimental — Breves notas para o estudo comparativo dos

regimes juridicos portugués e espanhol”, in Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Prof.
Manuel Alonso Olea, (coord. de Anténio Monteiro Fernandes), Almedina, Coimbra, 2004, pag. 591.
2 Bernardo Lobo Xavier, Manual de Direito do Trabalho, 2* edi¢ao, Verbo, Lisboa, 2014, pag. 662

8 Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, 9° edi¢do, Almedina, Coimbra, 2019, pag. 484
4 Luis Menezes Leitdo, Direito do Trabalho”, 6° edigdo, Almedina, Coimbra, 2019, pag. 271.
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ocorrendo nenhuma alteragao que nos pudesse levar a concluir pela existéncia de dois
contratos distintos.

Neste sentido, o periodo experimental vai comegar a ser contabilizado no
momento em que o trabalhador comeca a executar a sua prestagdo ao servico do
empregador, uma vez que sO a partir desse momento € possivel a ambas as partes
avaliarem, na pratica, o que aferiram na fase pré-contrato.

No nosso ordenamento juridico, o periodo experimental apresenta-se tipicamente
como um elemento natural do contrato de trabalho. Assim, pelo menos, se vinha
entendendo sem reservas, ndo obstante o caso excecional da comissio de servigo’. Com
efeito, anteriormente ao regime recentemente aprovado no ambito da Agenda do
Trabalho Digno, este elemento aplicava-se de forma automatica em todos os contratos
de trabalho, sendo mesmo necessario que as partes elaborassem um acordo escrito no
sentido de o excluir, caso fosse essa a sua vontade®. Esta caracteristica, porém, comega a
ser vista cum grano salis, tendo em conta que, com a esperada entrada em vigor das
alteragdes recentemente aprovadas, tornar-se-a obrigatdrio que a entidade empregadora
dé informagao, por meios adequados e dentro de um prazo curto, ao trabalhador, sobre o
respetivo periodo experimental, sob pena de, ndo cumprindo tal dever de
esclarecimento, se presumir que as partes acordaram na exclusdo do periodo
experimental (artigo 106.°, n® 3, o) e artigo 111°, n°4 do CT, na versdo decorrente da
aprovacao da Agenda do Trabalho Digno).

Noutros ordenamentos juridicos, o periodo experimental ndo ¢ um elemento
natural do contrato; pelo contrario, para que se aplique, tem de ser previsto. Em
Espanha, por exemplo, o Estatuto de los Trabajadores prevé, no seu artigo 14°, que o
periodo experimental, para ser aplicado, tem de constar de um acordo escrito entre as
partes que seja expressamente incluido no contrato de trabalho. O ndo cumprimento da
forma escrita ira conduzir a invalidade do acordo e a consequente ndo aplicagao do
regime do periodo experimental ao caso concreto.

Ao contrario, portanto, do que ocorria no regime juridico portugués, em
Espanha, a aplicacdo do periodo experimental ndo ¢ uma carateristica automatica e

inerente a qualquer contrato de trabalho, so se verificando mediante acordo escrito entre

5 O proprio regime da comissdo e servigo permite que qualquer uma das partes possa desvincular-se deste
contrato sem que para isso tenha de invocar uma causa justificativa, ndo ha lugar a uma imposi¢do
automatica do regime do periodo experimental, podendo este ser consagrado expressamente pelas partes
se assim o entenderem (artigo 112° n°3 e artigo 163° do Codigo do Trabalho).

¢ Julio Gomes, “Do uso ¢ abuso do Periodo experimental”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, 2000,

n°l-2, pag. 56.
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as partes, no qual estas acordam a duragdo do mesmo, desde que respeitando os limites
maximos consagrados em conven¢do coletiva ou na lei”. O ndo cumprimento deste
requisito de forma implica a ndo existéncia do periodo experimental e a consequente
transformac¢do num contrato estavel e definitivo.

O instituto do periodo experimental surge pela primeira vez com a Lei n° 1952,
de 10 de marco de 1937, que veio introduzir a presungdao de que um despedimento
realizado nos primeiros dois meses de duracdo do contrato de trabalho se deveria a
inaptiddo do trabalhador para o servigo.

Posteriormente, com o Decreto-Lei n°47032, de 27 de maio de 1966, o periodo
experimental deixa de ser um conceito marcadamente unilateral que aproveita apenas ao
empregador. O artigo 109° vem estabelecer o periodo experimental com carater
bilateral, segundo o qual o despedimento realizado nos dois primeiros meses de duragao
do contrato de trabalho poderia ocorrer, quer por iniciativa do trabalhador, quer por
iniciativa do empregador, que seria presumido que tal se devia, respetivamente, as
condigdes desfavoraveis de trabalho ou a inaptidao do trabalhador para o servigo.

Embora, tenhamos passado de um periodo experimental com carater unilateral
para um periodo experimental com um conteudo marcadamente bilateral, este
continuava a caraterizar-se por uma presuncio de justa causa.®

A doutrina’ considerava que estariamos perante uma presungao iuris tantum, que
permitia ao trabalhador afastar esta presuncdo quando conseguisse demonstrar que o
despedimento de que havia sido alvo se devia a um outro motivo distinto da presumida
inaptidao para o servigo. O trabalhador tinha, assim, a sua disposi¢do um mecanismo de
protecdo contra despedimentos infundados.

Em 1969, o Decreto-Lei n® 49408, no seu artigo 112° retira da definicao de
periodo experimental a referéncia a presuncdo de justa causa, transmitindo a aparente
ideia de que para além de ndo ser necessario invocar um motivo justificativo, este

motivo justificativo poderia mesmo nem existir.

7 Jon Barrenechea Suso e Miguel A. Ferrer Lopez, El Estatuto de los Trabajadores — comantado y

concordado com legislacion complementaria y jurisprudencia, 3° edicion, Ediciones Deusto S.A, 1997,
pag. 114 e 115.

8 Considerava-se a inaptiddo do trabalhador para as suas fun¢des como a causa justificativa de um
despedimento realizado por parte do empregador (artigo 99° al. a) do Decreto-Lei n°47032, de 27 de maio
de 1966) e a falta de condi¢des de trabalho como a causa presumivel para o despedimento por iniciativa
do trabalhador (artigo 100° al. ) do Decreto-Lei n°47032, de 27 de maio de 1966).

? Raul Ventura, “O periodo experimental no contrato de trabalho”, O Direito, ano 93, 1961, n°47, pag.

271.
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Com o Decreto-Lei n°® 372-A/75, de 16 de julho, o regime do periodo
experimental voltou a ser revisto e o artigo 28° deste diploma consagrou, por um lado,
no seu n°l, que o contrato de trabalho poderia cessar por denuncia de uma das partes
durante os primeiros quinze dias da sua vigéncia, sem que fosse necessario invocar
qualquer motivo justificativo e, por outro lado, o seu n°2 veio afirmar que decorridos
estes quinze dias e até que se completassem sessenta dias de vigéncia do contrato, a
relagdo juridica existente entre trabalhador e empregador poderia, igualmente, vir a
cessar caso se demonstrasse uma inaptiddo do trabalhador para as fungdes que lhe
estavam destinadas.

O n°2 do artigo 28° voltou, assim, a restabelecer a conexao que ja havia existido
entre o despedimento no periodo experimental e a inaptidao do trabalhador. No entanto,
esta disposi¢cdo ndo se manteve em vigor por muito tempo, tendo sido revogada, pouco
despois, pelo artigo 3° do Decreto-Lei 84/76 de 28 de janeiro.

O Decreto-Lei n°372-A/75 passou ainda a permitir o alargamento do periodo
experimental para uma vigéncia maxima de seis meses, no caso dos trabalhadores que
ocupassem postos de elevada complexidade técnica ou elevado grau de
responsabilidade, por se considerar que a duragdo regra estabelecida para o periodo
experimental seria insuficiente para avaliar a aptidao destes trabalhadores.

Mais tarde, o Decreto-Lei 64-A/89 de 27 de fevereiro veio estabelecer, no seu
artigo 55° n°2, que o periodo experimental se estenderia durante os primeiros sessenta
dias de duracdo do contrato de trabalho, sendo que a sua duracdao poderia ser reduzida
por contrato de trabalho ou convengdo coletiva e poderia ser alargada no caso dos
trabalhadores que exercessem cargos com elevada complexidade técnica ou elevado
grau de responsabilidade (artigo 55° n°3).

O artigo 43° deste diploma fixou um regime especifico para os contratos a termo,
que se mantém até aos dias de hoje. Fixou-se, assim, que o periodo experimental
ocorreria nos primeiros trinta dias de dura¢do do contrato de trabalho ou nos primeiros
quinze dias, caso tivesse uma duragdo nao superior a seis meses.

Com o Decreto-Lei n°403/91, de 16 de outubro, comega a ser atribuido ao
periodo experimental para contratacdo por tempo indeterminado uma configuragdo
semelhante a que hoje conhecemos como caraterizadora desta figura. O diploma previa,
no seu artigo 55 n°2 alinea a), uma duracdo de sessenta dias para a generalidade dos
trabalhadores, ou uma duracdo de noventa dias para as empresas com vinte ou menos

trabalhadores; na alinea b) encontrava-se consagrado um prazo de cento e oitenta dias
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para os trabalhadores com cargos de especial complexidade técnica, elevado grau de
responsabilidade ou fungdes de confianga; a alinea c) consagrava um prazo de duzentos
e quarenta dias para os trabalhadores que ocupassem cargos de dire¢do ou quadros
superiores.

Com a entrada em vigor do Codigo de Trabalho de 2003, veio fixar-se o periodo
experimental da generalidade dos trabalhadores nos noventa dias, prazo que se mantém
até hoje.

Cremos poder dizer que, genericamente, 0 nosso sistema juridico, ao longo da
sua evolugdo, foi marcado por sucessivos alargamentos do prazo legalmente atribuido
ao periodo experimental. Na verdade, embora este impulso legislativo nao tenha
chegado a concretizar-se numa norma vigente, em 2008 o legislador elaborou um
projeto de lei que previa o alargamento do periodo experimental regra de noventa dias
para cento e oitenta dias, o que resultaria no desaparecimento do patamar intermédio e
da consagracdo dos cento e oitenta dias como duragdo regra do periodo experimental.
Perante este projeto de lei, o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se, em
sede de fiscalizacdo preventiva, e concluiu que tal alargamento violava os artigos 53° e
18° n°2 da CRP, ou seja, estaria a violar os principios da estabilidade e seguranca no
emprego e o principio da proporcionalidade. Tendo sido considerada inconstitucional no
Acbrdao n°632/2008, esta alteragdo nunca chegou a aplicar-se.'

Ja posteriormente, a Lei n° 93/2019, de 4 de setembro, veio, como melhor se
vera, alterar o regime de duracdo do periodo experimental dos trabalhadores a procura
de primeiro emprego e dos desempregados de longa duracdo, atribuindo-lhes como
duragdo regra um prazo de cento e oitenta dias, aplicdvel mesmo aos casos de
desempenho de fungdes indiferenciadas, ao contrario do que acontece para todos os
restantes trabalhadores que ndo se inserem nestas duas categorias.

Esta alteragao ao periodo experimental surge em simultaneo com a revogacgao do
artigo 140 n°4 b) do CT que permitia a contratacdo a termo para estas duas categorias de
trabalhadores. Assim, a partir de 2019, contratar a termo com base nestes dois fatores
deixou de ser licito e em substitui¢do alargou-se o periodo experimental dos mesmos'".

Como ja tivemos oportunidade de referir brevemente a proposito da natureza do

periodo experimental, muito recentemente, em 2023, foi aprovada uma alteragdo ao

© Jodo Leal Amado/ Milena Rouxinol “Sobre a (des)conformidade constitucional do alargamento do

periodo experimental pela lei n°93/2019: um olhar sobre o acorddo do tribunal constitucional n°318/2021”
in Revista de legislacdo e de jurisprudéncia, Coimbra, 2021, pag. 31 e 32.
11 Jodo Leal Amado/ Milena Rouxinol “Sobre a (des)conformidade constitucional ... cit., pag. 30.
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Cddigo do Trabalho, no ambito da Agenda do Trabalho Digno e de Valorizagdao dos
Jovens no Mercado de Trabalho que engloba um conjunto de medidas que tem como
objetivo melhorar as condi¢des de trabalho e permitir uma melhor conciliagdo entre a
vida pessoal e profissional. Esta alteracio ao Coddigo do Trabalho vem implicar
mudangas no regime do periodo experimental, algumas das quais teremos oportunidade

de continuar a analisar.
2. O regime do periodo experimental

Como anteriormente mencionado, esta figura tem como fundamento permitir
que as partes avaliem, em contexto real, o seu interesse na manuten¢do do contrato,
tendo assim, o empregador a oportunidade de avaliar o desempenho do trabalhador, de
verificar se este possui verdadeiramente as competéncias que referiu durante a fase de
recrutamento'?, tendo o trabalhador, por sua vez, a oportunidade de verificar se gosta
efetivamente do trabalho, se este corresponde as suas expectativas, se se sente integrado
na equipa de trabalho, se consegue estabelecer um bom relacionamento com os seus
colegas e se as condigdes de trabalho que lhe sdo proporcionadas correspondem aquelas
que lhe foram previamente prometidas pelo empregador. O periodo experimental vem,
deste modo, permitir que ambas as partes se avaliem mutuamente e tenham um periodo
de reflexdo sobre a continuidade do vinculo contratual de uma forma duradoura'”.

O regime juridico deste periodo carateriza-se, nos termos do artigo 114° do CT,
por dar possibilidade a qualquer uma das partes do contrato de fazer cessar a relagao
laboral praticamente sem nenhum constrangimento. Durante o periodo experimental, o
contrato de trabalho pode cessar sem que seja necessario invocar justa causa € sem que
haja direito ao pagamento de uma compensag¢do ou indemnizagdo. H4 apenas, segundo
os nameros 2, 3 e 4 do artigo 114° do CT, uma obrigag¢io por parte do empregador'* de
realizar pré-aviso, nos casos em que o periodo experimental ja se tenha prolongado por
mais de sessenta dias, aplicando-se, nesse caso, um pré-aviso de sete dias e quando ja se

tenha prolongado por mais de cento e vinte dias, casos em que se aplica um pré-aviso de

2 Claudia Vaz Povoa “A boa fé na formagdo do contrato de trabalho” in Estudos de Direito do Trabalho,
1° edigdo, Coimbra Editora, 2011, (org. Antonio Monteiro Fernandes), pag. 19-23. Como refere esta
autora, existe desde logo um dever de informagdo de ambas as partes e, consequentemente, um dever de
agir em conformidade com o principio da boa-fé, no entanto, ¢ sempre possivel que ocorra uma violagdo
destes deveres tanto por acdo como por omissao.

13 Raul Ventura, “O periodo experimental no contrato de trabalho”, O Direito, ano 93, 1961, n°4 cit., pag.
247.

14 Pedro Romano Martinez — Direito do Trabalho, cit., pag. 487.
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quinze dias. Com as alteragdes consagradas na Agenda do Trabalho Digno prevé-se que
0 aviso prévio aplicavel aos casos em que o periodo experimental ja tenha durado por
mais de cento e vinte dias passe de quinze dias para trinta dias (artigo 114° n°3 da
Agenda do Trabalho Digno).

Este pré-aviso justifica-se pela expectativa que foi sendo criada no trabalhador, a
medida que o tempo ia passando, de que o contrato de trabalho se iria consolidar'®. No
entanto, este pré-aviso tem pouca relevancia juridica, uma vez que a sua inobservancia
tera apenas como consequéncia o pagamento por parte do empregador do valor
retributivo dos dias em falta, ndo impedindo a cessacao licita do contrato de trabalho.

O periodo experimental €, assim, apresentado como uma figura bilateral que
aproveita tanto ao empregador como ao trabalhador. Apesar de, em abstrato, podermos
dizer que o periodo experimental aproveita a ambas os lados, ao permitir, por um lado,
que o trabalhador analise as condi¢des de trabalho que lhe sdo proporcionadas e o
empregador avalie o rendimento do trabalhador, a realidade € que, na pratica, esta figura
se mostra marcadamente unilateral. Uma vez que é muito mais atil ao empregador'®, que
tem, durante este periodo, uma impar oportunidade de fazer cessar o contrato de
trabalho sem que para isso tenha de invocar uma justa causa, enquanto o trabalhador
poderd por fim ao contrato de trabalho a qualquer momento, mesmo ap6s o término do
periodo experimental, sem que para tal tenha de invocar um motivo justificativo. Por
outro lado, a consequéncia que decorre da dentincia do contrato de trabalho ¢
tipicamente muito mais prejudicial para o trabalhador que se vé€ colocado numa situacao
de desemprego, do que para o empregador, que com relativa facilidade o conseguira
substituir por um outro.

Neste sentido, em Espanha, AMPARO BALLESTER PASTOR refere
inclusivamente que, no ordenamento juridico espanhol, o periodo experimental tem um
carater unilateral, sendo irrealista a sua classificagdo como bilateral, embora o artigo 14
do ET consagre uma disposi¢do neutra, isto porque, a semelhanca do nosso regime
nacional, o empregador tem aqui a sua Unica oportunidade de fazer extinguir livremente

o contrato de trabalho, enquanto que o trabalhador ira manter esta prorrogativa ao longo

15 Tatiana Guerra de Almeida, Do periodo experimental no contrato de trabalho, Edigoes Almedina,
Coimbra, 2007, pag.162.
¥ Luis Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, cit., pag. 266. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado

de Direito do Trabalho, Parte II — Situagdes Laborais Individuais, 7° edi¢do, Almedina, Coimbra, 2019,
pag. 213; Julio Gomes, “De Uso e abusivo do periodo experimental”, in Revista de Direito e de Estudos
Sociais, 2000, n°1-2, pag. 39.
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do mesmo e, uma vez, que na realidade o grande objetivo prosseguido pelos
trabalhadores ¢ o alcance da estabilidade laboral, posta em causa durante este periodo'’.

Como refere LEAL AMADO esta figura acaba por se traduzir num “instituto
limitador do risco empresarial”'®, dando primazia, durante a sua vigéncia, aos interesses
da empresa e da entidade empregadora, conferindo-lhes uma margem de manobra para
que possam reavaliar a sua contratagdo € o impacto que esta teve na produtividade
daquela. Como consequéncia, este periodo de experiéncia vai-se traduzir num periodo
de grande precariedade para o trabalhador que pode ver o seu contrato de trabalho

cessar a qualquer momento.

2.1. Duracio do periodo experimental

O artigo 112° do CT estabelece a duragao do periodo experimental. Segundo este
artigo o prazo correspondente ao periodo de experiéncia vai variar consoante esteja em
causa um contrato a termo (n°2) ou um contrato por tempo indeterminado (n°1).

Nos contratos a termo, o critério adotado para fixar o periodo experimental é o
da duracao do proprio contrato de trabalho; assim, o trabalhador tem, em regra, um
periodo experimental de trinta dias, com exce¢do dos casos em que o contrato apresente
uma dura¢do inferior a seis meses, situagcdes em que decorrerd por um prazo de quinze
dias.

Nos contratos por tempo indeterminado, a duracdo do periodo experimental vai
variar consoante a atividade realizada pelo trabalhador e, desde 2019, em funcao da
condicao do trabalhador contratado, nos termos adiante explicitados.

Desta forma, para a generalidade dos trabalhadores contratados para fungdes
indiferenciadas, o periodo experimental ¢ de noventa dias; para os trabalhadores que
exercam um cargo de elevada complexidade técnica, grande responsabilidade, que
pressuponha especial qualificagdio ou particular confianca, este periodo tem uma
duracdo de cento e oitenta dias e para os trabalhadores que exercam cargos de direcao

ou cargos superiores tem uma durac¢do de duzentos e quarenta dias".

7 Maria Amparo Ballester Pastor, El periodo de prueba, Tirant lo Blanch, 1995, pag. 12.

8 Jodo Leal Amado, Contrato de trabalho — nogdes basicas, 3° edi¢do, Almedina, Coimbra,2019, pag.
168.

¥ No ordenamento juridico espanhol, o Estatuto de los Trabajadores, equivalente ao nosso Codigo do
Trabalho, estabelece os limites maximos de duragdo do periodo experimental, com critérios similares aos
aplicados no nosso ordenamento juridico, em funcdo da qualificagdo do trabalhador, da atividade a
desempenhar ¢ do tipo de contrato. No entanto, este ordenamento apresenta uma especificidade
introduzida pela reforma de 1994 do Estatuto de los Trabajadores, através da qual a duragdo maximo do
periodo experimental passou a poder ser definida por convengdo coletiva, mesmo que ultrapassando os
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Como ja tivemos oportunidade de verificar, com a implementacdo da Lei
n°93/2019, de 4 de setembro, verificou-se um alargamento do periodo experimental a
aplicar aos trabalhadores a procura do primeiro emprego e desempregados de longa
duracdo que passaram a ter como duragdo regra cento e oitenta dias (artigo 112°, n°l, b)
iii do CT).

Esta opcao legislativa terd surgido da crenga do legislador de que estes
trabalhadores teriam dificuldades acrescidas no acesso ao emprego e como tal, o regime
deveria criar condi¢cdes que incentivassem os empregadores a sua contratagdo e,
consequentemente, condenassem os trabalhadores a uma situagdo de precariedade seja
através de contratos a termo que se prolongavam indefinidamente ou através de um
periodo experimental anormalmente alargado.”

Este alargamento do periodo experimental surge como uma forma de compensar
os empregadores por se verem agora impedidos de contratarem esta classe de
trabalhadores através de um contrato a termo.

Ora vejamos, anteriormente, com a contratacdo a termo, apesar de o artigo 143°
do CT proibir a sucessdo de contratos a termo, este consagrava também como exce¢ao
os trabalhadores a procura de primeiro emprego e os desempregados de longa duragdo.
Em relacao aos trabalhadores a procura de primeiro emprego releva referir que, uma vez
que a definigdo deste conceito é remetida para a legislagio da seguranga social?',
considerava-se como trabalhador & procura de primeiro emprego aquele que nunca
tivesse tido um emprego por tempo indeterminado. A legislacdo acabava por condenar
estes trabalhadores a uma situacao de precariedade sem fim a vista. Permitiam que estes
fossem contratados através de um contrato a termo, mas depois consideravam que tais
contratos ndo seriam suficientes para que este trabalhador deixasse de integrar uma
categoria encarada por muitos como um entrave na procura de emprego. Neste caso em
concreto, teremos de admitir que comparativamente com a contratagdo a termo, o
periodo experimental vem restringir esta precariedade a um periodo de seis meses,
decorridos os quais o trabalhador vé a situagdo consolidada através de um contrato por
tempo indeterminado.

No entanto, com excec¢do desta situagao particular dos trabalhadores a procura

do primeiro emprego, a realidade ¢ que esta alternativa criada pelo legislador ¢ ainda

limites maximos consagrados legalmente. Desta forma, em Espanha, estes limites maximos so se aplicam
supletivamente quando ndo existir uma convengdo coletiva a aplicar ao caso concreto.

2 Milena Rouxinol, “A Lei n°93/2019, de 4/09, ¢ o alargamento da dura¢do do periodo experimental”,
Questoes Laborais, n°55 (dezembro 2019), pag.70

2 Atualmente corresponde ao Decreto-Lei n°72/2017, de 21/06.

18



mais precaria do que a que se fazia aplicar anteriormente, uma vez que, pelo menos nos
contratos a termo, o trabalhador tinha consciéncia de quando ocorreria o término do seu
contrato e que teria, com o seu termo, direito a uma indemnizagdo, o que ndo ocorre
quando um vinculo laboral cessa ao abrigo do periodo experimental®.

Como salienta MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO?, este regime trata
de forma discriminatoria estas duas categorias de trabalhadores, existindo, por um lado,
uma discriminagdo direta com base na situagdo econdmica mais desfavoravel em que se
encontram os desempregados de longa duragdo e por outro lado, uma discriminagao
indireta em fun¢do da idade, uma vez que os trabalhadores a procura do primeiro
emprego sdo na sua grande maioria jovens, o que podera conduzir a uma situacao de
inconstitucionalidade com base no artigo 13° da CRP.

Quando se justifica que € por uma razio de ordem social que se consagrou esta
medida estamos a alargar o periodo experimental com base num motivo que em nada se
relaciona com os fundamentos de existéncia desta figura, fundamentos estes que servem
como Unica razdo justificativa para um despedimento desta natureza. Desta forma,
estara, inevitavelmente, em causa a violagao do principio da segurancga e estabilidade no
trabalho consagrado constitucionalmente no artigo 53° CRP, ao se tratar de
despedimentos que ndo encontram abrigo na excecao a este principio.

Este regime chegou mesmo a ser apreciado pelo Tribunal Constitucional,
decisdo que deu origem ao Acédrdao 318/2021. O Tribunal Constitucional veio
considerar o regime conforme a Constituicdo, ao abrigo do principio da seguranca e
estabilidade no emprego, artigo 53° CRP, mas admitiu a existéncia de uma violagao do
principio da igualdade (artigo 13° CRP). Como solugdo passou a considerar-se como
trabalhador a procura de primeiro emprego aquele que nunca teve um contrato por mais
de 90 dias, independentemente de se ter tratado de um contrato a termo ou de contrato
por tempo indeterminado. Com esta nova interpretacao deixaria, assim, de existir uma
violagdo do principio da igualdade®.

De forma a colocar em pratica, a alteragdo referida pelo Tribunal Constitucional
no Acordao 18/2021, a Agenda do Trabalho Digno vem inserir uma nova disposi¢ao no
artigo 112° n°S do Cddigo do Trabalho, segundo o qual o periodo experimental aplicado

a trabalhadores a procura de primeiro emprego serd “reduzido ou excluido, consoante a

22 Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II — Situagoes Laborais

Individuais, cit., pag. 216.
2z Jbidem.

24 Jodao Leal Amado/ Milena Rouxinol “Sobre a (des)conformidade constitucional..., cit., pag. 32.
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duragdo do anterior contrato de trabalho a termo, celebrado com empregador diferente,
tenha sido igual ou superior a noventa dias”. Este diploma passa também a prever que,
em caso de dentncia do contrato de trabalho durante o periodo experimental de
trabalhadores a procura de primeiro emprego ¢ desempregados de longa duragdo o
empregador tem a obrigagdo de a comunicar a ACT, nos quinze dias posteriores a
denuncia do contrato de trabalho, artigo 114° n°6 da Agenda do Trabalho Digno.

O artigo 112°, n°5, do CT que, a data se encontra em vigor, prevé que o periodo
experimental possa ser reduzido por acordo escrito entre as partes ou por consagragao
em IRCT e o artigo 111°, n°3, do CT estipula, inclusivamente, que o0 mesmo pode ser
excluido por vontade das partes através de acordo escrito que terd obrigatoriamente de
constar no contrato de trabalho®. Com as alteragdes aprovadas na Agenda do Trabalho
Digno este acordo passa a ser também presumido quando o empregador ndo consagre
por escrito no contrato de trabalho o periodo experimental a aplicar.

Apesar de o texto legal consagrar apenas o acordo individual como meio proprio
para a exclusdo do periodo experimental e nada afirmar quanto ao IRCT, ao contrario de
outros autores, MILENA ROUXINOL? entende que a lei devera ser interpretada no
sentido de poder haver também exclusdo através de IRCT, uma vez que, do ponto de
vista da autora, nao fara sentido que seja conferida uma maior liberdade de alteragao ao
contrato de trabalho, ao qual corresponde uma mera autonomia individual, do que a um
instrumento consagrador de uma autonomia coletiva. Por outro lado, em termos
praticos, tal diferenciacdo entre os instrumentos capazes de alterar e os instrumentos
capazes de excluir o periodo experimental ndo apresenta sentido 16gico, na medida em
que se permite que por IRCT se possa reduzir o periodo experimental para a duragao de
um dia, mas ndo se permite que este seja excluido, quando na pratica o efeito seria o
mesmo.

Desta forma, sera de considerar que, tanto por IRCT, como por contrato
individual de trabalho, sera possivel suprimir ou diminuir o periodo experimental.

Para além disso, a lei proibe o alargamento deste quer por acordo escrito, quer

por IRCT, através de normas imperativas relativas em matéria de duracao do periodo

% Romano Martinez/ Luis Miguel Monteiro/Joana Vasconcelos/ Pedro Madeira de Brito/Guilherme

Machado Dray/Luis Gongalves da Silva, Codigo de Trabalho Anotado, 13° edicdo, Almedina, Coimbra,
2020, (Anotagdo X de Luis Miguel Monteiro ao artigo 112°), pag. 292.
% Milena Rouxinol, O periodo experimental, in Jodo Leal Amado/Milena Rouxinol/Joana Nunes

Vicente/Catarina Gomes Santos/Teresa Coelho Moreira, Direito do Trabalho — Relac¢do Individual,
Almedina, Coimbra, 2020, pag. 291.
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experimental. Todas estas medidas surgem como uma forma de amenizar o impacto que
este regime tem sobre o principio da estabilidade no emprego.

O regime legal do periodo experimental consagra, ainda, no seu artigo 112 n°4,
uma excecdo quanto a aplicagdo do periodo experimental nos casos em que,
anteriormente, ja se tenha verificado um vinculo contratual entre as mesmas partes e
para o desempenho de fungdes semelhantes. Este artigo prevé a exclusdo?’ ou redugdo®
do periodo experimental para os casos em que o trabalhador tenha inicialmente mantido
com a entidade empregadora um contrato de prestaciao de servigos, um contrato a termo,
um contrato de trabalho temporario no mesmo posto de trabalho ou um estagio
profissional e, posteriormente, tenha realizado com a mesma um novo contrato de
trabalho para a realizagdo da mesma atividade®.

Nestes casos, uma vez que ja se teria verificado um primeiro periodo
experimental no contrato que ocorrera anteriormente € neste ja se teria tido a
oportunidade de avaliar tanto as condi¢des de trabalho como as aptiddes do trabalhador,
em principio o objetivo basilar do periodo experimental ja estaria cumprido e ndo havia
necessidade de um novo periodo experimental.

No entanto, na nossa opinido, esta desaplicacdo do regime do periodo
experimental terd de ser analisada casuisticamente, sendo necessario que esteja em
causa a mesma atividade ou 0 mesmo objeto™ e havendo uma maior probabilidade de se
aplicar quando os vinculos laborais tenham ocorrido com relativa proximidade
temporal, uma vez que com o decorrer do tempo as similitudes entre relagdes
contratuais terdo tendéncia para se ir esbatendo’'.

No ordenamento espanhol encontra-se expressamente estabelecido no artigo
14.1 do Estatuto de los Trabajadores que sera considerado abusivo e consequentemente
nulo o acordo que preveja o periodo experimental para um trabalhador que ja tenha
anteriormente desempenhado as mesmas fungdes, para o mesmo empregador,

independentemente da modalidade de contratacao.

27 Acordao do TRP de 04-02-2013, Relator: Eduardo Petersen Silva, Processo n® 247/10.1TTVRL.P1 —

neste caso verificou-se uma exclusdo do periodo experimental correspondente a um contrato por tempo
indeterminado que se seguiu imediatamente a um contrato de estagio profissional.
28 Acorddo do STJ de 22-06-2017, Relator: Chambel Mourisco, Processo: 5571/13.9T2SNT.L1.S1 —

considerou-se que perante a sucessdo de um contrato sem termo ap6s contrato de trabalho temporario
haveria o desconto no novo periodo experimental do tempo de duracdo do anterior periodo experimental.
2 Luis Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, cit., pag. 269.

% Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit., pag. 489.
31 Milena Rouxinol, O periodo experimental, cit., pag.292.
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Por outro lado, entende-se que mesmo que o trabalhador tenha realizado fungdes
diversas no contrato anterior podera considerar-se que tal desempenho foi suficiente
para aferir das competéncias para as novas fungdes e, como tal, mesmo nesses casos
podera vir a ser considerado abuso de direito™.

No entanto, também se tem reconhecido que o decurso de tempo entre uma
primeira € uma posterior contratagdo podem justificar o acordo de um novo periodo
experimental, ainda que o novo contrato preveja a realizagdo das mesmas fungdes que o
anterior, uma vez que passa a existir uma maior probabilidade de alteracdo das

competéncias do trabalhador®.

2.2. A contagem do periodo experimental

O periodo experimental traduz-se, como o préprio nome indica, na realizagao de
uma experiéncia, que tem como particularidade a necessidade de representar o contexto
laboral previsto no contrato de trabalho. Desta forma, ¢ necessdrio que ocorra durante a
efetiva execuc¢do do contrato, uma vez que apenas nesse momento se podera reproduzir
na pratica o que foi previamente acordado pelas partes.

Neste sentido, o artigo 113° do CT prevé que o periodo experimental s6 podera
comegar a produzir os seus efeitos quando o trabalhador iniciar efetivamente a sua
prestagdo laboral, ndo comecando necessariamente com a celebragdo do contrato de
trabalho, caso este ndo coincida com o inicio do exercicio da atividade laboral®.

No entanto, esta necessidade de uma efetiva prestagdao da atividade laboral tem
levado ao questionamento por parte da doutrina de quais os momentos, na pratica, que
podem ser contabilizados para o decurso do periodo experimental. Isto porque,
interpretada de forma extrema a necessidade de verificacdo de trabalho efetivo,
poderiamos mesmo considerar unicamente como momentos para efeito de periodo
experimental, aqueles em que o trabalhador esta efetivamente dedicado a realizacdo da
sua relagdo laboral, o que resultaria num prolongamento do periodo experimental de

forma indefinida no tempo.

%2 Maria Amparo Ballester Pastor, El periodo de prueba, cit., pag. 39; Oscar Fernandez Marquez, El

periodo de prueba en el contrato de trabajo”, 1° edi¢do, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 33.
3Maria José Asquerino Lamparero, El regime juridico del periodo de prueba em el contrato de trabajo,

1° edicdo, Editorial Bolmarzo, 2017, Pag. 195-198
3 Luis Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, cit., pag.269.
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Perante isto, a doutrina e a jurisprudéncia® tém chegado a um consenso. Julio

Gomes*® e Milena Rouxinol®’

, nomeadamente, tém entendido que os momentos de
pausa, os dias de descanso semanal e os feriados sio momentos de inatividade normais
num contrato de trabalho que decorrem das necessidades fisiologicas e sociais inerentes
a condicdo do ser humano e como tal, o periodo experimental continuara a decorrer
durante os mesmos. No entanto, em situacdo de faltas, mesmo que justificadas, de
dispensa e licenca uma vez que consistem em momentos anormais do contrato de
trabalho o periodo experimental sera suspenso (artigo 113° n°2 do CT)*.

Um momento, também ele normal da execu¢do do contrato de trabalho, que ndo
tem gerado tanto consenso € o momento das férias. Apesar de traduzirem a necessidade
natural que o trabalhador tem ao descanso, estas prolongam-se por um maior periodo,
que seria descontado no periodo experimental sem que se conseguisse na pratica avaliar
o comportamento do trabalhador e do empregador em ambiente laboral. De qualquer
modo, em contexto real, esta questdo apresenta facil solugdao, uma vez que, por um lado,
estamos no momento inicial de execu¢ao do contrato esta necessidade de um descanso
mais prolongado ainda ndo se verificard na generalidade dos casos e, por outro lado,
uma vez que a marcacao de férias depende, unicamente, do acordo das partes, ou na
falta deste, da decisdo do empregador, estes poderdo sempre optar por marcar as
mesmas para um momento posterior, de modo a ndo afetar o periodo experimental®.

Semelhante preocupagdo ¢ levantada relativamente aos contratos de trabalho a
tempo parcial, nomeadamente vertical. Embora a razdo de ser do periodo experimental
nos pudesse levar a concluir que apenas seriam contabilizados para este efeito os dias de
efetivo trabalho, a realidade ¢ que tal contabilizacdo iria provocar, mais uma vez, um
prolongamento incomportavel para o trabalhador desta fase de precariedade laboral.
Para além disso, o facto de a prestacdao laboral ser realizada apenas em determinados
dias da semana traduz-se no regime normal deste tipo de contratos de trabalho e como

tal, os dias semanais de ndo trabalho deverdo ser contabilizados para o periodo

experimental, tal como entendemos para os dias de descanso nos contratos de trabalho a

3 Acorddo do TRP de 28/11/2022, Relator: Paula Leal de Carvalho, Processo n°5534/20.8TSMTS.P1:

“inclui-se na contagem do periodo experimental o dia de inicio da prestacdo do trabalho, bem como os
dias de descanso semanal e feriados, estes ndo excetuados no n°2 do art.113° do CT.”.
3% Julio Gomes, “Do uso ¢ abuso do periodo experimental”, in Revista de Direto e de Estudos Sociais,

2000, n°1-2, pag. 59 e 60.

%7 Milena Rouxinol, O periodo experimental, cit., pag. 293, 294.
% Luis Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, cit., pag. 277.

% Milena Rouxinol, O periodo experimental, cit., pag. 294.
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tempo total*. Em sentido contrario, no ordenamento juridico espanhol parte da doutrina
tem vindo a considerar que devera ser contabilizado o periodo experimental em fungao
do tempo de prestagdo efetivamente prestada de forma a ndo privar o empregador do
periodo de experiéncia a que teria direito se o contrato ndo fosse a tempo parcial®'.

E verdade que serd nos dias em que a prestacdo laboral esta a ser efetivamente
prestada que trabalhador e empregador poderdao verdadeiramente analisar as praticas
laborais de cada um e como tal, no nosso entendimento seria totalmente defensavel que
o periodo de experiéncia apenas se contabilizasse nestes dias, ndo fosse a circunstancia
de tal contabilizacdo alargar de modo insuportdvel para o trabalhador este periodo
laboral de grande incerteza para o mesmo. Como salienta JULIO GOMES, o proprio
legislador escolheu ndo utilizar a expressao “trabalho efetivo” tendo optado por utilizar
“a fase inicial de execuc¢do do contrato” permitindo esta mesma interpretacdo de que o
periodo experimental abarcaria mesmos os dias normais de nao trabalho.

Uma outra circunstancia que, ocorrendo no inicio de execug¢do do contrato,
suscita duvidas quanto a sua compatibilizagdo com o periodo experimental ¢ a agdo de
formacao.

A acdo de formacdao, enquanto momento de aquisicdo de conhecimentos
profissionais, dificulta a recriagdo de um ambiente laboral similar ao que o trabalhador
ira vivenciar durante a execu¢do do contrato de trabalho, ndo permitindo,
consequentemente, nem a avaliagdo do posto de trabalho por parte do trabalhador, nem
a avaliacdo das suas competéncias por parte do empregador, impossibilitando o
cumprimento do escopo do periodo experimental.

A lei apresenta uma solugdo para esta situacao estipulando no artigo 113, n°1 do
CT que o periodo experimental ird englobar a acdo de formagdo que tenha sido
determinada pelo préprio empregador, mas apenas na medida em que esta nao exceda
metade da duragdo do periodo experimental, ou seja, s6 poderemos contabilizar metade
dos dias do periodo experimental durante a acdo de formagdo, a restante duragdo tera de

ocorrer ja na efetiva execugdo da prestagdo laboral*.

40 Julio Gomes, “Do uso e abuso do periodo experimental”, cit., pag. 62 ¢ 63.

1 Oscar Fernandez Marquez, El periodo de prueba em el contrato de trabajo”, cit., pag.69.

42 Luis Menezes Leitdo, Direito do Trabalho, cit., pag.278. Veja-se o Acérdao do STJ de 16-11-2010,
Relator: Pinto Hespanhol, Processo: 832/08.1TTSTB.E1.S1: “As agdes de formacdo contempladas no
preceito sdo apenas aquelas que ocorrem na pendéncia do contrato de trabalho e ndo também as que se
desenvolvem antes da celebragdo desse contrato”; Acérddo do TRC de 09-06-2016, Relator: Ramalho
Pinto, Processo n° 291/15.2T8CBR.C1; Acérddao do TRP de 12-12-2011, Relator: Ferreira da Costa,
Processo n® 661/09.5TTMTS.P1.
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Desta forma, esta solucao permite aliar a necessidade de avaliacdo da prestagao
laboral nas circunstancias normais em que esta vai decorrer ao longo de todo contrato,
com a necessidade de ndo se pospor por tempo indefinido a contabilizagdo do periodo
experimental.

Por outro lado, embora ndo seja possivel recriar o exato contexto em que a
prestagdo laboral vai ser executada, temos de ter em consideracao que durante as agdes
de formacao o trabalhador j4 estd a cumprir uma vontade do empregador, que tem como
finalidade permitir que aquele adquira mais conhecimentos sobre a atividade que vai
passar a desempenhar e dessa forma consiga mais facilmente integrar-se na dinamica da
empresa®.

E neste sentido que no ordenamento juridico espanhol, os tribunais tém
entendido que quando os cursos de formagao se desenrolam na propria empresa ou em
colaboragdo com o Instituto Nacional de Emprego a aplica¢do do periodo experimental
nesses casos vai constituir uma situacao de abuso de direito, uma vez que se considera
que durante essas formagdes sera possivel adquirir conhecimento sobre as aptiddes

técnicas e pessoais do trabalhador*.

2.3. A liberdade de dentincia do periodo experimental

Uma das carateristicas mais importantes do periodo experimental ¢ a liberdade
de dentincia. Nos termos do artigo 114° do CT ndo ¢é necessario invocar qualquer
motivo justificativo para que se proceda a um despedimento licito.

No entanto, apesar de se ter atribuido ao empregador o direito ao siléncio, a ndo
justificacao da extingdo do vinculo contratual, continua a ser necessario que exista, por
detras do despedimento, uma causa fundada na razao de ser do periodo experimental.
Terdo de ser razdes relacionadas com a falta de aptidao do trabalhador para o servigo,
baseadas na falta de aptiddes técnicas, nas suas qualidades pessoais e de relacionamento
com os colegas ou com os superiores hierarquicos e até mesmo com os clientes.

Tem-se entendido, também, como motivo legitimo para a denuncia de um
contrato de trabalho, durante o periodo experimental, o empregador concluir, durante

esta fase, que ndo possui as condigdes econdmicas necessarias para integrar mais um

4 Tatiana Guerra de Almeida, Do Periodo Experimental no Contrato de Trabalho, cit., pag. 139.
4 Maria Amparo Ballester Pastor, E/ periodo de prueba, cit., pag. 36 ¢ 37. Veja-se STSJ de la
Comunidade Valenciana de 23 de octubre de 1991, Ar/5858.
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trabalhador” muito embora este se tenha mostrado competente no desempenho das
funcdes que lhe foram destinadas. Isto porque se tem considerado na jurisprudéncia que
a apreciacdo realizada pelo empregador ndo se restringe a prestagdo laboral do
trabalhador, abrangendo também o contexto econémico em que este trabalhador se

insere*®. O proprio Tribunal Constitucional?’

ja se pronunciou sobre a conformidade
constitucional da cessacao do contrato de trabalho por razdes econémicas da empresa,
no sentido de que este motivo justificativo ndo viola o principio da estabilidade e
seguranga no emprego, nem constitui uma conduta abusiva nos termos do artigo 334° do
CC. Tendo, inclusivamente, concluido que ao submetermos o despedimento ao crivo do
abuso de direito estamos a admitir que esta cessa¢ao do vinculo contratual possa ocorrer
por outras razdes que ndo estejam necessariamente associadas ao desempenho do
trabalhador. Como refere, ainda, o Acérdao do TRL de 15 de junho de 1994 o periodo
experimental visa “possibilitar uma avaliagdo das condi¢oes de execu¢do do contrato
por forma a que cada um deles averigue a conveniéncia de continuarem ou ndo uma
relagdo laboral estavel”, o que do nosso ponto de vista significard que possa também
ser avaliada esta conveniéncia de um ponto de vista econémico, uma vez que este ¢ um
fator essencial no funcionamento de uma empresa.

Deste modo, terdo de estar em causa razodes relacionadas com a teleologia do
periodo experimental. Apesar de o regime legal atual ndo falar expressamente na
existéncia de uma presungdo, na pratica € necessario que o despedimento ocorrido no
periodo experimental tenha na sua origem uma motivagdo legitima, caso contrario
estariamos a permitir que o empregador pudesse por fim ao contrato, durante o periodo
experimental, por qualquer motivo, nomeadamente, por razdes discriminatdrias. No
mesmo sentido, embora o0 nosso regime atual ndo consagre expressamente 0 mecanismo
das presungoes ilidiveis perante a cessagdo do contrato de trabalho, o interessado podera

impugnar esta decisao de despedimento e invocar indicios suficientes de que, embora a

4 Acérdao do. STJ de 22/09/2015, Relatora: Ana Luisa Geraldes, Processo n® 498/12.4TTVCT.G1.S1.

Neste caso, estdvamos perante uma empresa que se encontrava em risco de encerramento, sendo o seu
estado financeiro caraterizado pela propria como calamitoso o que conduziu a denuncia do contrato de
trabalho do trabalhador durante o periodo experimental. O TRL concluiu que tal despedimento era
legitimo ao abrigo do periodo experimental “por se reconduzir a uma andlise de conveniéncia e interesse
empresarial, tributdria do direito a liberdade de iniciativa e de organizagdo empresarial e por ndo
obedecer a uma logica discriminatoria ou arbitraria”, ndo sendo suscetivel de integrar abuso de direito
nos termos do artigo 334° do Codigo Civil.

4 Acordao do STJ de 26/09/2012, Relator Pinto Hespanhol, Processo n°: 889/03.1TTLSB.L1.S1.

47 Acérdao do Tribunal Constitucional n°608/2016, Processo n® 971/15, Conselheira Maria de Fatima

Mata-Mouros.
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denuncia tenha ocorrido durante o periodo experimental, esta ocorreu por razdes que em

nada se relacionavam com o mesmo, tendo a outra parte incorrido em abuso do direito*.

3. Abuso de direito

Como ja tivemos oportunidade de verificar, o instituto do periodo experimental
tem como fundamento possibilitar a ambas as partes do contrato um periodo de tempo
em que possam experienciar o que em teoria foi consagrado no contrato de trabalho, de
modo a poderem constatar se na pratica se verificam as condigdes, carateristicas e
competéncias enunciadas na fase pré-contratual. O periodo experimental tem como
teologia esta diminuicdo do risco que ambas as partes correm ao vincular-se a um
contrato de trabalho sem que possam ter a certeza que o acordado e mencionado
previamente corresponderd a realidade. Desta forma, a ndo verificagdo desta
correspondéncia e a conclusdo de que na pratica a outra parte nao corresponde as
expectativas legitimamente criadas sdo os Unicos fundamentos legitimos para a livre
denuncia do contrato de trabalho durante o periodo experimental. Assim, muito embora
seja conferido as partes o direito ao silencio e a ndo especificacdo da razdo justificativa
de tal desvinculagdo, esta ndo pode deixar de existir e ndo podera divergir do escopo da
norma legal do periodo experimental.

E neste contexto que surgem situacdes de uso abusivo do direito a livre
desvinculac¢do conferido neste hiato temporal, uma vez que esta livre desvinculagdo ¢
apenas livre na medida em que encontre a sua razdo de ser na ratio legis do periodo
experimental. Ao ser utilizada por motivos que nao revelam correspondéncia na norma
legal do periodo experimental, esta desvinculacdo transforma-se numa situacdo de uso
abusivo do periodo experimental por utilizacdo do mesmo em casos que extrapolam o

intuito para o qual foi criado.

3.1. Consideracdes gerais

Embora o Codigo de Seabra ndo consagrasse nenhuma referéncia a figura do
abuso de direito, ja existia a época alguma doutrina em Portugal que defendia esta

teoria.

“ Milena Rouxinol, O periodo experimental, cit., pag. 268
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A figura do abuso de direito surge, entdo, com o Cddigo Civil de 1966 e ¢
consagrada no artigo 334°, tendo tido como inspiracgao inicial o artigo 281° do Codigo
Civil grego® que, por sua vez, tera sido influenciado pela doutrina germanica.

Este artigo prevé que, para existir abuso, o exercicio do direito tem de ser
ilegitimo. Este termo apresenta-se como sindnimo de ilegalidade e ilicitude, mas tem
como vantagem permitir que se abranjam nesta figura outros efeitos juridicos. O
legislador, optou, assim, por uma palavra que exprimisse desaprovagdo, mas fosse
ampla o suficiente para abranger os mais variados casos™.

O exercicio abusivo podera ser, segundo se tem entendido, uma a¢dao ou também
uma omissdo”', desde que produza efeitos na esfera juridica de terceiros.

De seguida, o artigo refere que tem de estar em causa o exercicio de um direito,
no entanto, esta expressdo devera ser interpretada num sentido amplo, abrangendo
qualquer posicéo juridica.*?

O abuso de direito consiste, assim, no exercicio de um direito pelo seu titular,
mas de modo anormal e em termos contrarios a lei. Nestes casos, o sujeito tem efetiva
titularidade daquele direito, mas estd a exercé-lo em termos que extrapolam a sua
afetacdo substancial, ultrapassando o alcance, os limites e o proprio fim daquele direito.
Estamos, assim, perante um exercicio ilegitimo do direito*.

Para que possa ser aplicado o abuso de direito tem de se verificar uma
contradi¢do entre as finalidades a que aquele direito se encontra adstrito € o objetivo
final com que o titular do direito o est4 a exercer.

Segundo a perspetiva objetiva de VAZ SERRA o exercicio do direito tem como
limites aqueles que lhe sdo impostos pela boa-fé, pelos bons costumes, ou pelo fim
econdomico e social desse direito. Nao sendo necessario que o sujeito tenha consciéncia
que o esta a fazer para que seja considerado abuso de direito, basta que objetivamente se
excedam esses limites.

Os bons costumes representam as regras morais aceites socialmente, ou seja,
consiste no sentido ético aceite pela comunidade. Por seu turno, o fim econdémico e

social corresponde a finalidade que foi atribuida ao direito em concreto pelo que, desta

47 Artigo 281° do Cddigo Civil grego “O exercicio do direito é proibido se excede manifestamente os
limites impostos, quer pela boa fé e pelos bons costumes, quer pelo fim econdmico e social do mesmo
direito”.

%0 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil V — Parte V — Parte Geral,2° edi¢do, Almedina, Coimbra,

2011, pag. 239
51 Cunha de S4, Abuso de Direito, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 104 e 105.

52 Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil V — Parte Geral, cit., pag. 242.
3 Antunes Varela, Das Obrigagées em Geral ,Volume I, Almedina, Coimbra, 10 edicdo 2017,, pag. 544
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forma, ocorrerd abuso de direito sempre que o seu titular ultrapasse as fungdes para as
quais o direito foi constituido. A boa-fé¢, por sua vez, remete-nos para todos os
principios orientadores do sistema juridico que atribui os direitos em causa. Desta
forma, verifica-se abuso do direito sempre que a atuacdo do titular da posic¢ao juridica
em causa seja contraria aos principios basilares do sistema juridico. A boa-fé¢ ao
representar todos os valores fundamentais do sistema juridico ganha, assim, um papel
fundamental como critério de aplicagao do abuso de direito.

Este principio da boa-fé encontra a sua concretizagdo nos principios da tutela da
confianga e no principio da primazia da materialidade subjacente. De forma a reforgar a
sua concretizagdo foram criados grupos tipicos de comportamentos abusivos que
permitem uma mais facil identificacdo da situagdo abusiva no caso concreto. Destes
grupos de comportamentos abusivos destacam-se: o venire contra factum proprium,
supressio, surrectio, tu quoque, a inalegabilidade formal e o desequilibrio no exercicio.

O venire contra factum proprium consiste num segundo comportamento que
vem contradizer o comportamento inicial do sujeito. O comportamento abusivo
encontra-se plasmado na contradi¢do que nesses casos ocorre. Podera ocorrer um venire
positivo quando o autor gera a convic¢ao no sujeito de que nao ira adotar determinado
comportamento ¢ depois, num segundo momento, adota tal comportamento, ou podera
ser negativo quando ¢ gerada a convic¢do de que ira adotar determinado comportamento
e posteriormente ndo o faz. Desta forma, esta figura surge da necessidade de se
salvaguardar a pessoa que confiou legitimamente no comportamento do titular da
posic¢ao juridica.

A supressio ocorre quando uma determinada posi¢do juridica ndo € exercida,
criando, com o decorrer do tempo, a convicgdo, na outra parte, de que esse direito ndo
ird mais ser exercido. Decorrendo um certo hiato temporal este direito deixa mesmo de
poder ser exercido em virtude das legitimas expectativas que foram criadas na outra
parte. Por sua vez, no surrectio este decurso do tempo cria a legitima expectativa na
outra parte de que ird adquirir um determinado direito. Nestes grupos de
comportamentos abusivos o fator essencial sera o decurso de tempo e o ndo exercicio da
posic¢ao juridica por um periodo de tempo prolongado.

O tu quoque visa impedir que o autor, realizando, desde logo, um
comportamento reprovavel venha, posteriormente, retirar vantagens dessa sua conduta.

Assim, o sujeito ao agir de forma contraria a lei ndo pode exigir que a outra parte aja em
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consonancia com a sua nova atuac¢do incorrendo num desrespeito pelo principio da
primazia da materialidade subjacente.

Quanto as inalegabilidades formais, estas ocorrem quando o autor dd azo, num
primeiro momento, a uma nulidade formal, prevalecendo-se desse negocio nulo
enquanto lhe ¢ favoravel e mais tarde, num segundo momento, retira alguma vantagem
desse negocio, invocando esta nulidade. Resulta, mais uma vez a violagao da confianga
legitimamente gerada na outra parte. Esta violagdo grosseira da boa-fé levou a que este
grupo de casos abusivos fosse aceite pela doutrina que, durante muito tempo, se recusou
a reconhecé-los, em virtude das normas juridicas estruturais do direito civil que definem
que, em caso de violagdo da forma legal, o negécio juridico ¢ nulo (artigo 220°) e essa
nulidade pode ser invocada a todo o tempo e por qualquer interessado sendo declaravel,
de oficio, pelo tribunal (artigo 286°)**.

Por ultimo, o desequilibrio do exercicio™ corresponde a uma categoria de
comportamentos abusivos em que o exercicio da posi¢do juridica gera efeitos
desproporcionais.

Relativamente as consequéncias que podem decorrer do reconhecimento do uso
abusivo de um direito, estas podem ser mais ou menos gravosas consoante 0 caso
concreto, podendo ocorrer a cessagao do concreto exercicio abusivo, conservando-se
aquele direito ou, em casos mais graves, a supressdo do proprio direito.”® Pode existir,
ainda, um dever de restituir em espécie ou em equivalente pecuniario ou mesmo surgir
um dever de indemnizar ao se verificarem os pressupostos da responsabilidade civil dos

quais destacamos a culpa.

3.2. O abuso de direito no periodo experimental

O abuso de direito pode verificar-se nas mais variadas areas do direito, nao

sendo, como tal, exce¢ao o Direito do Trabalho.

% Antonio Menezes Cordeiro “Do Abuso de Direito: Estados das Questdes ¢ Perspetivas”, in Revista da

Ordem dos Advogados, Ano 65, Volume II, 2005, pag. 353
% Dentro desta categoria destaca-se como uma das subcategorias o exercicio danoso e inutil que

representa as situagdes em que o autor exerce o seu direito com o propdsito de causa dano a outrem, sem
que dai retire qualquer utilidade. Menezes Cordeiro refere-nos, ainda, mais duas subcategorias: o dolo
agit quit petit quod statim redditurus est segundo o qual o autor exige algo que tera de restitui de forma
imediata constituindo um comportamento inutil e danoso; e a despropor¢do grave entre o beneficio do
titular e o sacrificio por ele imposto a outrem.

% Pedro Santos “Das Consequéncias do Abuso de Direito”, Revista de Direito Civil, N°0, 2015, pag. 225.
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Sendo o periodo experimental uma fase de grande instabilidade e fragilidade
para a generalidade dos trabalhadores, ¢ natural que, em consequéncia, o trabalhador
fique mais exposto a fendmenos como o abuso de direito. Desta forma, tém-se
verificado casos de exercicio abusivo do direito a livre cessa¢do contratual, conferido
durante o periodo experimental, a0 ocorrerem com fundamentos terceiros a ratio legis
do regime do periodo experimental. Falamos, assim, como refere, nomeadamente,
MONTEIRO FERNANDES®" de motivos discriminatorios, ideoldgicos, de razdes que
em nada se relacionam com o contrato de trabalho ou at¢ mesmo de despedimentos
arbitrarios que em nenhuma razao encontram justificacao.

Noutros casos, o abuso de direito traduz-se numa tentativa de aproveitamento do
regime do periodo experimental quando, verdadeiramente, embora ndo na aparéncia, ele
j& ndo seja aplicéavel, por ja ter decorrido o tempo correspondente.

Verificam-se, assim, casos em que a entidade empregadora atribui uma
classificagdo erronea a atividade laboral de forma a poder usufruir de um periodo
experimental mais alargado, o que podera resultar na violagdo das finalidades do
periodo experimental e num despedimento ilicito ao ocorrer ja depois da duracdo que
lhe corresponderia se tivesse sido adequadamente qualificada. No ordenamento juridico
espanhol, tem se verificado uma situagdo de uso abusivo do periodo experimental
semelhante a esta. Uma vez que, em Espanha, o Estatuto de los Trabajadores preveé
uma duracdo maxima de seis meses para os trabalhadores qualificados e uma duracao
maxima de dois meses para os trabalhadores ndo qualificados, devendo essa
qualificacdo ser feita em detrimento do cargo a ocupar no caso concreto ¢ comum que o
empregador estabeleca um periodo experimental de seis meses porque o trabalhador em
questdo tem uma licenciatura, ignorando que no caso concreto o trabalhador vai
desempenhar fungdes que em nada se relacionam com a sua formagdao superior. A
jurisprudéncia tem, assim, considerado esses casos como abusivos.>®

Surgem ainda outros casos potencialmente abusivos quando a entidade
empregadora, para aproveitar do alargamento do periodo experimental, promove o
trabalhador a um cargo com mais elevada responsabilidade, de forma a beneficiar do
consequente alargamento do periodo experimental e, assim, conseguir fazer cessar o

contrato de trabalho ainda ao abrigo do mesmo.

57 Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 20* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2020, pag 273.
8 STSJ de Madrid, 26 de noviembre de 2002 (Numero de recurso: 3073/2002).
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A ocorréncia destas situacdes levantou a questdo de se, perante uma alteragao
nas fungdes a desempenhar pelo trabalhador e, consequentemente, promocgao para um
cargo de mais elevada responsabilidade se deveria recomecar do zero, no momento em
que existe alteracdo de fungdes e o trabalhador a partir desse momento recomecar a
cumprir um periodo experimental agora de cento e oitenta dias, ou se deveremos
adicionar aos noventa dias que ja estavam a decorrer, mais noventa dias, de modo a
perfazer o total de cento e oitenta dias de periodo experimental. Esta ltima solugao
parece-nos ser a mais sensata, uma vez que a anterior poderia conduzir a um periodo
experimental com um prazo extremamente elevado e, consequentemente, expor o
trabalhador a um risco mais elevado de ocorréncia de uma situa¢ao de abuso de direito.

Devemos ter em consideracdo, igualmente, que o periodo experimental so
comeca a vigorar na data do exercicio efetivo de fungdes, uma vez que, como ja
pudemos concluir € necessario que estejamos em contexto de trabalho efetivo para que
este possa cumprir a finalidade para que foi criado. Desta forma, entre a data da
celebracao do contrato de trabalho e a data de exercicio efetivo das fungdes o contrato
ndo poderd ser feito cessar ao abrigo do periodo experimental sob pena de se
considerado abuso de direito.

No ordenamento juridico espanhol, em consequéncia de ndo existir um limite
maximo legal de duragdo do periodo experimental que se aplique de forma
absolutamente imperativa, existem na jurisprudéncia® casos de uso abusivo do periodo
experimental decorrentes de Convengdes Coletivas que faziam prever prazos de duragao
manifestamente excessivos.

Para além destes, MILENA ROUXINOL® apresenta-nos trés importantes
grupos de casos de exercicio abusivo do periodo experimental que vamos, desde logo,

analisar.
3.2.1. Casos em que o trabalhador nao chega a realizar as func¢oes para as quais foi
contratado

Uma das atuacdes do empregador que tipicamente se traduz no exercicio abusivo

do direito de cessacdo do contrato de trabalho conferido no periodo experimental, ¢

% STSJ de Madrid, de 28 de noviembre de 2003 (Numero de recurso: 3995/2003) — considerou como

abusivo a previsdo de um periodo experimental de trés anos num acordo coletivo de uma empresa de
consultoria; STS de 20 de julio de 2011 (Numero de recurso: 152/2010) — veio declarar como nulo uma
Convengdo Coletiva que previa dois anos de periodo experimental para um promotor de vendas cujas
fungdes consistiam na venda de paginas amarelas e outros produtos.

¢ Milena Rouxinol O periodo experimental, cit., pag. 298-302.
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aquela em que o trabalhador ¢ despedido sem sequer chegar a exercer as fungdes para as
quais foi contrato.

Como expressamente consagrou o legislador, no artigo 111°, n°2 do CT, no
decurso do periodo experimental as partes estdo vinculadas “a agir de modo a que se
possa apreciar o respetivo interesse na manutengdo do contrato”

Durante o periodo experimental, as partes estdo vinculadas ao que a doutrina tem
denominado como a obrigagdo de realizar a experiéncia®. No entanto, para que esta
obriga¢do seja cumprida na pratica, é necessario que se permita ao trabalhador o
exercicio das funcdes para as quais foi contratado, no ambiente que lhe foi descrito no
contrato de trabalho, por forma a que consiga demonstrar ao empregador as
competéncias e qualidades profissionais que referiu ter, na fase prévia a sua contratagao.
Assim, o empregador tem a obrigacdo de permitir que o trabalhador tenha a
possibilidade de realizar a experiéncia, tendo a obrigacdo de garantir que se respeita na
pratica o disposto no artigo 111 n°2 do CT e se reinem as condi¢des para que ambas as
partes possam apreciar o seu interesse na manutengéo do contrato®.

Consequentemente, facilmente nos serd possivel compreender que se o
trabalhador ¢ contratado para desempenhar determinadas funcdes, desempenho este que
deverad ser avaliado durante o periodo experimental, ao serem atribuidas numa fase
inicial do contrato de trabalho fun¢des distintas daquelas para as quais foi contrato, nao
sera possivel cumprir a ratio legis do mesmo, que seria possibilitar a ambas as partes
que avaliem na pratica o que foi acordado em teoria no contrato.

Desta forma, nao serd viavel justificar um despedimento ocorrido nestas
circunstancias como resultante do regime do periodo experimental, uma vez que o
empregador ao fazer cessar o vinculo contratual sem que chegue sequer a proporcionar
ao trabalhador as condi¢des necessarias para que este possa demonstrar o seu
desempenho no ambiente que serd, posteriormente, a sua realidade no decorrer do

contrato de trabalho esta a incorrer na violagdo deste que ¢ identificado como um 6nus

¢ Julio Gomes, “Do uso e abuso do periodo experimental”, ciz., pag 39; Tatiana Guerra de Almeida, Do

periodo experimental no contrato de trabalho, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 91; Claudia Vaz Povoa, “A
boa fé na formagdo do contrato de trabalho e o regime do periodo experimental, in Estudos de Direito do
Trabalho (org. Antdénio Monteiro Fernandes), Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pag. 37 e ss.

62 Acéordao do STJ de 25/06/1986, Relator: Melo Branco, Processo: 001344; Acorddao do TRP de 05-03-
2012, Relator: Anténio José Ramos, Processo n° 114/09.7TTPRT.P1 — considerou-se que nao tendo sido
dada a possibilidade ao trabalhador de demonstrar as suas aptiddes ¢ desempenhar as fungdes para as
quais foi contratado a cessdo do contrato de trabalho ao abrigo do periodo experimental constituia uma
dentincia abusiva.
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pela jurisprudéncia e consequentemente a usar abusivamente o direito que lhe ¢

conferido pelo regime do periodo experimental.

3.2.2. O abuso de direito na contratacio a termo

Como ja tivemos oportunidade de analisar, nos contratos a termo, o periodo
experimental assenta num critério unicamente quantitativo, ndo havendo qualquer
alteracdo em fungdo do cargo do trabalhador e do seu grau de responsabilidade. Esta
escolha de um tnico critério baseado na duragao do contrato de trabalho suscitou
alguma divergéncia quanto a existéncia de uma possibilidade de aumento do periodo
experimental nos contratos a termo em fun¢do da atividade desempenhada pelo
trabalhador, tal como se encontrava expressamente previsto para os trabalhos sem
termo.

Embora autores como ALBINO MENDES BAPTISTA® tenham considerado
que tal alargamento poderia ser legitimo em determinados casos concretos em que a
maior complexidade da fun¢dao a desempenhar pelo trabalhador justificasse um maior
periodo de andlise das suas competéncias, a doutrina acabou por concluir® que tal
possibilidade de alargamento seria ilegitima, na medida em que , por um lado, nio
respeitava o principio de necessidade do periodo experimental, segundo o qual este
surge como um mecanismo de diminui¢do do risco que o empregador tem ao contratar
um trabalhador, risco este que diminui significativamente nos contratos a termo que tém
um fim previsivel e uma duracdo tipicamente menor, ao contrario dos contratos por
tempo indeterminado. Por outro lado, esta consagracdo poderia resultar em situacdes
inadmissiveis em que o periodo experimental iria ter uma duragdo mais prolongada do
que o proprio contrato de trabalho®, o que, desde logo, desvirtuaria a necessidade de um
periodo experimental mais alargado para estes casos®. Por outro lado, com essa

possibilidade de alargamento do periodo experimental estariamos a aumentar o risco de

¢ Albino Mendes Baptista “A Duracdo do Periodo Experimental nos Contratos a Termo”, Prontudrio de
Direito do Trabalho, atualizagdo n°55, 1998, pag. 57 ¢ ss.

¢ Julio Gomes “Do uso e abuso do periodo experimental”, cit., pag. 70 a 74.

¢ Tatiana Guerra de Almeida, “Periodo experimental — Breves notas, cit., pag.602.

% No ordenamento juridico espanhol, em consequéncia de ndo existirem limites legais imperativos a
duragdo do periodo experimental na contratagdo temporaria sdo varias as sentengas que tém considerado
como abusivo o periodo experimental a que ¢ atribuida uma duracdo totalmente coincidente com a
duragdo do proprio contrato de trabalho, por considerarem que dessa forma se estd a desvirtuar a
finalidade para a qual a figura do periodo experimental foi criada. A titulo de exemplo, STSJ de Islas
Canarias de 31 de julio de 2006 (Numero de recurso: 371/2007); STSJ Murcia de 16 de abril de 2007
(Ntmero de recurso: 371/2007).
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estes trabalhadores serem expostos a um uso abusivo, por parte do empregador, do seu
direito ao despedimento sem invocacdo de justa causa, podendo este optar por um
despedimento durante o periodo experimental como forma a escaparem ao pagamento
da compensagdo que decorreria, necessariamente, da caducidade do contrato a termo.
Por tultimo, estariamos a contrariar as regras gerais aplicadas ao periodo experimental
que proibem o alargamento do periodo experimental, desde ja, pelo impacto que este
alargamento tem na vida do trabalhador®’.

O contrato de trabalho a termo ¢ muitas vezes procurado pelo empregador. em
detrimento do contrato por tempo indeterminado como uma forma de vinculagdo menos
exigente que, apresentado uma vinculacado menos definitiva e um regime de cessagao do
contrato de trabalho menos rigido, permite que este reduza os riscos de uma relacdo
laboral que acabe por se revelar indesejada e até mesmo prejudicial para a empresa.

Em certos casos, o empregador chega mesmo a utilizar o contrato a termo como
um periodo de experiéncia em que analisa as competéncias e carateristicas do
trabalhador e consoante essa andlise opta ou ndo pela sua contratagdo por um periodo de
tempo indeterminado. Tendo em consideragdo o artigo 129 n°1 do CT que define como
fundamento legal da contrata¢do a termo a satisfacdo de “necessidades temporarias da
empresa”, a utilizacdo do contrato a termo como uma espécie de periodo experimental
prévio ao contrato por tempo indeterminado seria inevitavelmente ilicita®.

Por outro lado, estes contratos a termo, por apresentarem uma duracdo mais
diminuta, tém, também eles, um periodo experimental mais curto, o que leva a que
alguns empregadores, desejando desvincular-se mesmo antes da ocorréncia do termo, e
ja tendo deixado correr o periodo experimental que lhes cabia, optem por transformar o
contrato a termo do trabalhador num contrato por tempo indeterminado, de modo a
conseguirem usufruir do correspondente periodo experimental mais longo e fazerem
cessar com maior facilidade o vinculo contratual com o trabalhador em causa®.

O uso abusivo do regime do periodo experimental ¢ aqui facil de compreender,
uma vez que o empregador toma a decisdo de alterar o contrato do trabalhador ja com a

intencdo de aproveitar o periodo experimental para colocar um fim ao contrato, sendo

¢7 Tatiana Guerra de Almeida, Do Periodo Experimental no Contrato de Trabalho, cit., pag. 130.

¢ Tatiana Guerra de Almeida, Do Periodo Experimental no Contrato de Trabalho, cit., pag. 53 e 54;

¢? Acéordao do STJ de 02-02-2005, Relator: Sousa Peixoto, Processo n® JSTJ000 — neste caso um contrato
a termo foi convertido em contrato sem termo e o periodo experimental passou de 30 dias para 180 dias.
O empregador fez cessar o contrato de trabalho decorridos 150 dias de periodo experimental e embora o
trabalhador tenha invocado abuso de direito, o tribunal considerou que ndo tinham sido invocados, pelo
trabalhador, factos suficientes que o demonstrassem. Ver, ainda, Acorddao do TRL, de 12-05-2004,
Relator: Ferreira Marques, Processo n° 606/2004-4.
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este o verdadeiro objetivo de tal alteracdo. Estamos, assim, perante casos identificados
pela doutrina civilistica, como tipicos da figura venire contra factum proprium em que o
empregador cria a convic¢do no trabalhador de que aprecia da sua prestacdo, que
pretende prolongar o seu vinculo laboral, criando a expectativa no trabalhador de que ira
ter um contrato de trabalho com uma maior estabilidade e durabilidade, sendo que,
posteriormente, o despede, contrariando a sua atuagdo inicial.

A doutrina e a jurisprudéncia’ tém identificado como potencial caso de uso
abusivo do periodo experimental o contrato a termo que ¢ celebrado sem documento
escrito, sendo que, posteriormente, a entidade empregadora invoca o regime legal do
contrato a termo, com o intuito de retirar algum proveito do facto de este estipular que,
ndo estando reduzido a escrito o contrato tera de se considerar como contrato sem
termo, como refere o artigo 147 n°1 ¢) do CT.

Estes casos tém refletido uma conduta abusiva, j& que o empregador atua de forma
reprovavel ao nao respeitar as formalidade legais, nao realizando o contrato a termo por
escrito e, posteriormente, denunciando o mesmo ainda durante o periodo experimental
que decorreria no caso do contrato por tempo indeterminado, de modo a retirar uma
vantagem da conduta infligidora da lei que praticou anteriormente e, assim, ainda
conseguir colocar fim ao contrato de trabalho do trabalhador ao abrigo do periodo
experimental.

Remetendo esta questdo para o direito civil poderiamos considerar que, nestes
casos, estaria em causa uma situagdo de inalegabilidade segundo a qual o agente gera
uma nulidade formal, mantendo o negdcio juridico enquanto lhe ¢ conveniente mesmo
estando consciente desta nulidade e, posteriormente, quando lhe ¢ mais favoravel, vem
invocar esta mesma nulidade formal de modo a retirar daqui alguma vantagem’".

Na sequéncia dos casos em que, fruto da aplicacdo do artigo 147 n°l c) do
Codigo do Trabalho, o contrato a termo passe a ser considerado como contrato por

tempo indeterminado por falta de forma escrita, o Tribunal Constitucional™ veio

70 Acordao do TRL, de 08-10-2008, Relator: José Feteira, Processo n® 5996/2008-4.
7t Menezes Cordeiro, Do abuso de direito: estados das questoes e perspetivas, cit., pag. 353. Como refere

o Autor, durante muito tempo a doutrina tivesse considerou que ndo seria possivel negar efeitos a esta
alegacdo da nulidade, uma vez que estariamos a contrariar normas estruturais de direito civil como artigo
220° e o artigo 286° chegou-se a conclusdo de que esta invocag@o tardia representava uma violacdo
grosseira da confianca e das expectativas da outra parte com a qual o sistema nio poderia compactuar.
Atualmente, através da verificagdo de determinados requisitos, ¢ possivel que ocorra uma manutengao
deste negocio juridico mesmo que este esteja ferido de uma nulidade.

72 Acordao n°201/2002, de 7/06 (relator: Conselheira Maria Fernanda Palma).
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pronunciar-se em sede de fiscalizagdo concreta no sentido de que tal ocorréncia nio
deveré originar um alargamento do periodo experimental.

Esta decisdo vem em concordancia com a teleologia do artigo 147 n°1 c¢) do
Codigo do Trabalho, que prevé a transformagdo em contrato por tempo indeterminado
com o intuito de, assim, onerar o empregador pelo seu comportamento negligente na
elaboracdo do contrato de trabalho. Se assim o fizéssemos, estariamos a contrariar o
intuito desta disposi¢do legal ao premiarmos, de certa forma, o empregador com o
alargamento do periodo experimental.

O Tribunal Constitucional, neste sentido, entendeu que nem serd necessario
considerar que estamos perante uma situacdo de uso abusivo do periodo experimental.
Como tal, ndo sera necessario arguir a situa¢do de inalegabilidade, j4 que ndo devera
ocorrer o alargamento do periodo experimental como consequéncia do contrato se
transformar, ab initio, em contrato por tempo indeterminado. Caso contrario, estariamos
a permitir que se criasse um mecanismo de fuga ao principio constitucional de
estabilidade e seguranca no emprego, consagrado no artigo 57° da CRP e, desta forma,
fragilizar-se-ia ainda mais a posi¢do do trabalhador que ja se encontra, por si, numa

situacdo precdria durante esta fase inicial do contrato de trabalho.

3.2.3. A discriminacio no periodo experimental

Um dos casos mais frequentes de uso abusivo da figura do periodo experimental
surge quando o trabalhador apresenta uma carateristica tipicamente motivadora de
tratamento discriminatorio. Em muitos casos a entidade empregadora aproveita-se do
direito ao siléncio que esta figura lhe confere de forma fazer cessar o contrato de
trabalho com base em razdes discriminatorias que em nada se relacionam com a razao
de ser do periodo experimental.

Nestes casos, identificando-se o fator discriminatdrio, o trabalhador ao abrigo do
artigo 25° n°5 do CT tera de invocar que pertence a um grupo subjetivo sobre o qual
frequentemente impendem condutas discriminatorias e demonstrar que outra pessoa,
sem esta carateristica, em situacdo comparavel ndo teria sido alvo desta medida de
desfavor. De seguida, cabe ao empregador demonstrar que a cessacdo do vinculo
contratual se deveu a uma razdo legitima em nada relacionada com o fator

discriminatorio. Caso o empregador nao o consiga demonstrar, uma vez que neste caso
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o 6nus da prova ¢ seu, vai-se presumir que o despedimento se deveu efetivamente a um
motivo discriminatorio”.

Alguma doutrina’™ tem entendido que nestes casos ocorre uma inversdo do onus
da prova, uma vez que o artigo 25° n° 5, do CT vem consagrar uma norma que afasta o
disposto no artigo 342° n°1 do CC. Embora outra interpretagdo também seja possivel e
existe quem considere ° que nio chega a ocorrer uma inversio do énus da prova uma
vez que, ndo se pretende que o empregador venha provar um facto negativo, mas sim
que esteja agora obrigado a demonstrar a justa causa da dentincia como estaria se a
cessacdo do vinculo contratual ndo tivesse ocorrido ao abrigo do periodo experimental.
Entende-se que ndo existiria uma inversao do 6énus da prova, mas apenas que se deixaria
de aplicar a excegdo de ndo justificacdo do despedimento e se passaria a aplicar a regra
geral segundo a qual o empregador tem de apresentar sempre uma justa causa para fazer
cessar os seus contratos de trabalho.

Ambas as interpretagdes nos parecem legitimas, conduzindo para o efeito pratico
de perda do direito ao siléncio e imposi¢do de uma obrigacdo de justificacdo da
dentuncia.

Desta forma, nos casos em que possam estar em causa fundamentos
discriminatorios, o imperativo de ndo discriminagdo sobrepde-se a liberdade de
denuncia no periodo experimental e o direito ao siléncio do empregador finda, voltando
este a estar obrigado a apresentacdo de uma justa causa motivadora do despedimento
daquele trabalhador.

Muitos sdo os fatores que podem gerar discriminacdo no trabalho, desde
convicgdes religiosas ou ideologicas, orientagdo sexual, estado de gravidez, a existéncia
de doengas infetocontagiosas, entre muitos outros. A dentncia de contratos de trabalho
durante o periodo experimental de trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, em
particular, ¢ um dos casos que mais questdes tem levantado.

E indiscutivel que varios sio os diplomas legais, quer nacionais™, quer

internacionais’’. que consagram disposi¢des em matéria de igualdade de género/sexo € a

73 Milena Rouxinol, O periodo experimental, cit., pag. 299.
74 Romano Martinez/ Luis Miguel Monteiro/ Joana Vasconcelos/ Pedro Madeira de Brito/Guilherme

Machado Dray/Luis Gongalves da Silva, Codigo de Trabalho Anotado, cit., (Anota¢do VI de Guilherme
Dray ao artigo 25°), pag. 130.
75 Catarina Carvalho, “Protecdo da maternidade e da paternidade no cédigo do trabalho”, in Revista de

Direito e Estudos Sociais, n°1/2, 2004, pag. 132.
76 Artigos 13, 58°n°2 b) e artigo 59° da CRP; Artigos 23° a 28° do CT e artigos 30° ¢ 32° do CT.

77 Convengdo da OIT n°100 sobre a igualdade de remuneragdo entre homens ¢ mulheres; Convengdo
n°156 sobre a igualdade de tratamento entre trabalhadores de ambos o sexos; Artigo n° 23 n°2 da DUDH;

38



proibicao de tratamento discriminatério em funcdo do mesmo, bem como varios sdo
aqueles que dispdem sobre a matéria da parentalidade™.

Existe, desta forma, uma preocupagao generalizada para evitar que se verifiquem
situacdes discriminatoérias em funcdo da parentalidade e, consequentemente, em fungao
do sexo. Em contexto laboral, foram adotadas varias medidas com o objetivo de evitar
que trabalhadoras venham a ser discriminadas e lhes seja vedado o acesso ao emprego
com base na gravidez. Uma destas medidas prende-se com o despedimento de
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de trabalhador em gozo de licenga
parental e tem como objetivo verificar se tal despedimento ndo ocorrera motivado por
motivos discriminatorios em fun¢ao do sexo.

Desta forma, o artigo 63° do CT consagra que o despedimento de um trabalhador
que apresente estas carateristicas tem de ser precedido de um parecer da CITE. Este
parecer prévio € obrigatdrio, no entanto, ndo tem carater vinculativo definitivo para o
empregador. Assim, ocorrendo um parecer desfavoravel por parte da CITE o
empregador deve intentar uma acdo judicial no prazo de trinta dias a contar da sua
rececdo, de modo a confirmar a justa causa de despedimento. Por sua vez, o trabalhador
tem a possibilidade de no prazo de cinco dias TUteis requerer a medida cautelar de
suspensao judicial do despedimento (artigo 386° do CT e artigo 34° do CPT). O
decretamento desta suspensao s6 ndo ocorrera caso se verifiquem cumulativamente dois
pressupostos: o parecer da CITE ser favoravel ao despedimento e o tribunal entender
que existe probabilidade séria de existéncia de justa causa. Por fim, caso o
despedimento venha a ser considerado ilicito o trabalhador podera optar entre a
reintegracdo ou a indemnizagdo em substituicdo da reintegracdo, nos termos do artigo
392°n°3 do CT.

A aplicacao desta medida protecionista de trabalhadoras gravidas, puérperas e
lactantes tem sofrido vérias alteragcdes no que respeita a sua aplicagdo durante o periodo
experimental.

Num primeiro momento, devido a importancia que estas medidas possuem na

protegdo destes trabalhadores autores como Jilio Gomes™ defendiam que a letra da lei

artigo 7 a) e i) do PIDESC; Artigo 4 n°3 e artigo 27° da CSER; Artigo 157° TFUE; Artigo 23° 3 33° n°2
da CDFUE; Diretiva n°2006/54/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2006 sobre a
aplicag@o do principio da igualdade de oportunidade e igualdade de tratamento entre homens e mulheres
no emprego e na atividade profissional.

78 Convengdo n°® 183° da OIT e Recomendacgédo n° 191; Artigo 8° ¢ artigo 27° da CSER. Artigos 59 n°1 b);
artigo 59 n°2 c); artigo 67° n°2h) e artigo 68°; Artigos 33°a 65° do CT.

77 Julio Gomes, “Do uso e abuso do periodo experimental”, cit., pag. 270.
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do artigo 63° do CT utilizando a expressao “cessacao do contrato de trabalho”, ndo se
aplicava apenas ao despedimento individual com justa causa, aplicando-se sempre que
ocorre-se a cessagdao do contrato de trabalho de uma trabalhadora gravidas, puérpera ou
lactante, incluindo desta forma a cessagdo do contrato de trabalho durante o periodo
experimental.

Porém, o Codigo de Trabalho de 2003 veio alterar o seu artigo 63°, substituindo
a expressdo ‘“cessacdo do contrato de trabalho” pela expressdao “despedimento”, o que
resultou no entendimento maioritario de que o artigo 63° do CT ndo seria aplicavel aos
casos de dentncia do contrato de trabalho destes trabalhadores, quando ocorresse
durante o periodo experimental. Em consonancia com este entendimento a propria CITE
emitiu um parecer, o Parecer n°3/CITE/2010, de 5 de janeiro de 2011 (processo n° 105-
DG/2010) no qual se manifestou no sentido de ndo ser sua competéncia a emissao de
um parecer a luz do artigo 63° do CT, nos casos de dentncia do contrato de trabalho
durante o periodo experimental.

Desta forma, até 2019, permitiu-se que um grupo de trabalhadores que recebe
especial prote¢do durante a execugdo do contrato de trabalho em resultado do risco a
que naturalmente esta sujeito de ser alvo de uma atuacdo discriminatoria, durante o
periodo experimental, visse essa protecdo tornar-se praticamente inexistente, em
consequéncia da desaplicacdo de todas as medidas protecionistas aplicaveis aos outros
momentos contratuais.

Perante esta situacdo, a Lei n° 90/2019, de 04/09 veio aditar ao Codigo do
Trabalho o artigo 114° n°S, que passou a prever expressamente a obrigacdo de o
empregador comunicar a CITE no prazo de cinco dias o despedimento, durante o
periodo experimental, de uma trabalhadora gravida, puérpera ou lactante, ou um
trabalhador no gozo de licenga parental®.

Também o ordenamento juridico espanhol tem como uma das principais causas
de uso abusivo do periodo experimental a cessagdo de contratos de trabalho com base
em fundamentos discriminatorios ou em motivos violadores de direitos fundamentais.
Assim, também aqui se considera que a gravidez ndo poderd servir de fundamento a
cessacdo de um contrato de trabalho durante o periodo experimental sob pena de

incorrer em discriminagdo em func¢do do sexo®. Como forma de combater este

8 Com a Agenda do Trabalho Digno esta mesma norma volta a ser alterada e passa a alargar esta

obrigacdo de comunicacdo a CITE no caso de cessacdo do vinculo contratual com trabalhadores
cuidadores.
8 Maria Amparo Ballester Pastor, El periodo de prueba, cit., pag. 51.

40



problema, foi aprovado o Real Decreto-Lei 6/2019, de 1 de marco, sobre medidas
urgentes para garantir a igualdade de tratamento e oportunidades entre mulheres e
homens no emprego e na profissdo que veio conferir uma nova redacdo ao artigo 14.2,
segundo pardgrafo que vem considerar como nula a cessagdo do contrato de
trabalhadora em razdo da gravidez, com excecdo dos casos em que o empregador
consiga demonstrar que o despedimento ocorrera por motivos alheios a gravidez e a
maternidade. Desta forma, quando uma entidade empregadora resolve o contrato de
trabalho de uma trabalhadora gravida, durante o periodo experimental, tendo esta
conhecimento do estado de gravidez da trabalhadora, terd de provar os motivos que
estiveram na origem da decisdo de fazer cessar o contrato, ocorre aqui uma inversao do
onus da prova e verifica-se uma tutela reforgada ab initio. Caso a entidade empregadora
alegue ndo ter conhecimento prévio da gravidez da trabalhadora, caso esta venha a
requerer a declaracdo de nulidade devera a entidade empregadora provar a posteriori

quais as razoes que a levaram a fazer cessar o contrato de trabalho.

3.3. As consequéncias da dentncia abusiva no periodo experimental

Nao existe, até ao momento, no nosso regime legal, uma consagracdo expressa
para as consequéncias que vao resultar da classificagdo de um despedimento durante o
periodo experimental como abusivo.

Desta forma, resta-nos recorrer as normas que potencialmente se adequem como
consequéncia de uma atuagdo abusiva num contexto laboral. A multiplicidade de
regimes legais aplicados a estes casos tem levado a um dissenso doutrinal quanto a
norma mais adequada a ser aplicada.

PEDRO FURTADO MARTINS* defende que a consequéncia que deve decorrer
de uma cessacao ilicita de um vinculo contratual durante o periodo experimental ¢ a
indemnizagdo nos termos do direito civil que devera ressarcir o trabalhador dos danos
que este tenha sofrido.*

Diferentemente, JULIO GOMES™ entende que devera ser aplicado o regime do
despedimento ilicito, previsto no artigo 381° do CTe, consequentemente, o trabalhador

poderd optar pela reintegracdo ou uma indemnizagdao em substitui¢ao da reintegragao.

8 Pedro Furtado Martins, Cessagdo do Contrato de Trabalho, 4° edi¢do, Editor: Principia, Parede 2017,

pag. 627.
8 O mesmo entendimento ¢ seguido por Claudia Vaz Pévoa em “A boa fé na formagdo do contrato de

trabalho”, cit., pag.42.
8 Julio Gomes, “Do uso e abuso do periodo experimental”, cit., pag. 270.
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Uma vez que a cessacao abusiva do contrato de trabalho durante o periodo experimental
nao deixa de ser um despedimento ilicito ocorrido na vigéncia do contrato de trabalho,
em nada menos gravoso que os restantes casos de cessacdo ilicita do contrato de
trabalho, entendemos que fara todo o sentido a aplicacdo das normas do CT para o
despedimento ilicito, devendo o Cddigo Civil assumir uma natureza subsididria em
relacdo ao Direito laboral.

Neste mesmo sentido, resulta das alteragdes aprovadas na Agenda de Trabalho
Digno que as consequéncias aplicaveis a dentincia abusiva deverdo ser as decorrentes
dos artigos 389° n°3, 390° 391° e 392° do CT (artigo 14° n°8 da Agenda do Trabalho
Digno). Desta forma, a questdo das consequéncias a aplicar a uma situagao de abuso de
direito deixaréa de levantar questdes no momento de aplicagdo e a lei passard a consagrar
expressamente quais as medidas indicadas.

Resolvida a questdo das consequéncias adequadas as situagdes de abuso do
direito no periodo experimental resta-nos salientar a necessidade de se concentrarem os
esfor¢os na resolucao do verdadeiro entrave a classificacdo destes despedimentos como
abusivos, a questdo da prova. Tendo em consideragdo que o periodo experimental
permite, como regra, a cessacao dos vinculos laborais sem indicacdo de qualquer
justificacdo, esta medida vem dificultar e muitas vezes impossibilitar a prova de
despedimentos abusivos. Isto porque se, por um lado, nos casos de cessa¢do do contrato
de trabalho por motivos discriminatorios o 6nus da prova ¢ atribuido ao empregador, a
verdade € que mesmo nesses casos o empregador pode cessar o contrato de trabalho por
motivos discriminatérios € mesmo assim conseguir apresentar uma motivacao distinta
em tribunal, por outro lado, nos restantes casos de violagdo do escopo do regime legal
do periodo experimental e incumprimento do dever de experiéncia, o 6nus da prova
fica, de acordo com o artigo 342° CC, totalmente do lado do trabalhador, que na grande
maioria dos casos ndo consegue reunir provas suficientes para criar uma convicgao no

juiz de que indubitavelmente aquele despedimento tera ocorrido por razdes abusivas®.

8 Inumeros sdo os acorddos que sob a afirmacdes como “o abuso de direito tem de basear-se em factos e

ndo em meras conjeturas”, ndo consideram como provada a ocorréncia de abuso de direito o que
demonstra, desde logo, a dificuldade que existe nesta prova por parte do trabalhador. A titulo de exemplo:
Acoérdao do TRE de 23-10-2014, Relator: José Freitas, Processo: 149/10.1TTFAR.E1; Acorddao do TRP
de 03-06-2019, Relator: Jeronimo Freitas, Processo n°® 2558/18.9T8PRT.P1;
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Conclusao

Num sistema tipicamente garantistico do trabalhador, como ¢ o nosso,
facilmente se compreende que exista uma procura pela diminui¢do do risco que
inevitavelmente passa a ser suportado pela entidade empregadora, no entanto, em
contrapartida terd de existir um dever de garantir que o trabalhador ¢ afetado o minimo
e o estritamente necessario por essa diminuigdo no controlo da atuagao do empregador.

Este instituto através da carateristica da liberdade de dentncia, tdo definidora do
seu regime, encontra-se deveras suscetivel a uma utilizagdo abusiva e nefasta para o
trabalhador. Situacdo que se agrava com a dificuldade de prova dos motivos
catalisadores da cessacao do contrato de trabalho.

E reconhecido o esforco que se tem verificado, nomeadamente, através das
alteragdes legislativas introduzidas pela Agenda do Trabalho Digno, no sentido de
reforgar a interven¢do de entidades fiscalizadoras, de se agravar requisitos como o aviso
prévio e de tornar a formalizagdo por escrito do periodo experimental como requisito
essencial a sua observancia. Contudo, continua a ser essencial que se reflita e se analise
através de casos concretos quais as balizas temporais tipicamente necessarias e
imprescindiveis para que se cumpram as finalidades do periodo experimental em cada
uma das classes de trabalhadores em que o regime se encontra dividido, de forma, a que
ndo se submetam os trabalhadores a um periodo de instabilidade mais prolongado do
que o realmente necessario, num sistema em que a duracdo do periodo experimental ¢
tradicionalmente a imposta por lei.

Da comparacao do nosso regime juridico com o ordenamento juridico espanhol
podemos concluir que o nosso sistema poderia beneficiar com ado¢do de uma solucao
convencional que permitisse que através de Convengdes coletivas se pudesse adaptar a
aplicacdo ou ndo do periodo experimental, bem como a sua duracdo e outras
carateristicas as especificidades de cada atividade. Com a ressalva, porém, de que
continuaria a revelar-se essencial a existéncia de limites maximos de duragdo do periodo
experimental fixados por lei, de maneira a limitar o surgimento de novas formas de uso
abusivo do periodo experimental como as que se t€ém verificado em ordenamentos
juridicos como o espanhol. Assim, numa fase do contrato em que os trabalhadores sao
colocados numa situacdo de grande fragilidade seria essencial que a norma legal que
fixasse a duragdo maxima do periodo experimental mantivesse sempre a sua natureza

relativamente imperativa.
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