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1. INTRODUGAO

Num momento em que se atravessa uma crise de emprego sem preceden-
tes e quando se procura implementar novas politicas de crescimento econdmi-
co', o periodo de experiéncia, ou seja, aquele primeiro tempo de trabalho, assu-
me grande relevancia, ndo so6 porque se traduz numa oportunidade de emprego
para muitos, como se traduz numa facilidade de despedimento para outros.

" Advogado Estagiario, Mestrando em Direito dos Contratos e da Empresa na Universidade do
Minho.

! Por um lado, deparamo-nos com uma forte necessidade promover politicas de emprego (sim-
plificagdo da contratagdo e dos despedimentos, assim como abaixamento dos custos do tra-
balho e da producao) para fazer face aos desafios economicos; por outro, constatamos que o
trabalhador se encontra numa situagao cada vez mais vulneravel e instavel, dai a necessidade
de proteger o trabalhador ou, pelo menos, o conformar as novas realidades.
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Aopgao pelatematica supra enunciada prende-se com a questdo de saber a
quem aproveita a primeira fase de execucao do contrato. Haverd uma verdadeira
bilateralidade® dos interesses que a lei visa tutelar’ A resposta a esta questao
passa necessariamente por analisar o regime do perfodo experimental.

Durante esse periodo, o trabalhador tera a oportunidade comprovar, em
concreto?, as condicdes de trabalho, as fungdes a desempenhar, bem como

?0 cardacter bilateral resulta da prépria definicao legal de periodo experimental, cabendo as par-
tes, durante esse perfodo, ponderar o seu interesse na manutengao do contrato (cfr. art. 111.°
do Codigo de Trabalho). Contudo, essa bilateralidade é, de certo modo aparente uma vez que, na
pratica, o trabalhador, em qualquer momento, pode denunciar livremente o contrato, cumprindo
o periodo de pré-aviso. Diferentemente, para 0 empregador, esta € a Unica oportunidade em que
este pode denunciar liviemente o contrato. Apés este periodo de experiéncia, tal hipétese esta
vedada ao empregador. Neste sentido ver Tanana Guerra oe ALmeins, Periodo Experimental  breves
notas para o estudo comparativo dos regimes juridicos portugués e espanhol, «Estudos de Di-
reito do Trabalho em Homenagem ao Prof. Manuel Alonso Olea>», Almedina, 2004, p. 592; e Jodo
Leat Amano, Contrato de Trabalho, 37 Edicdo, Coimbra Editora, 20114, p. 184, nota 245.

3Como refere Juuo Gomes (Do uso e abuso do periodo experimental, «Revista de Direito e £studos
Sociais>, Janeiro-Julho de 2000, pp. 49 a 57}, a histéria do periodo experimental é uma histéria
de «sucesso». Recorde-se que, inicialmente, o perfodo experimental tinha um caracter unilate-
ral, presumindo-se que os despedimentos eram feitos por inaptidao do trabalhador (art. 12.9,
§ Gnico, da Lei n.% 1952 de 10 de Margo de 1937 }; mais tarde, a lei passou a consagrar a bilate-
ralidade de interesses, presumindo que o despedimento do trabalhador, por sua iniciativa, ou
por iniciativa do empregador, se ficava a dever as condi¢des desfavoraveis oferecidas pelo em-
pregador ou a inaptidao do trabalhador, respectivamente presun¢ao essa ilidivel [art. 44.° do
Decreto-Lei n.% 47032 de 27 de Maio de 1966); posteriormente, com o art. 112.° do Decreto-Lei
n.° 49408, desapareceu a dita presungao, podendo qualquer das partes “por termo ao contrato,
sem necessidade de aviso prévio ou de alegacao de justa causa, ndo havendo direito a nenhuma
compensagao ou indemnizagdo ; atualmente, também qualquer das partes pode denunciar o
contrato sem necessidade de aviso prévio, invocacdo de justa causa, nem direito a indemni-
zagao. Mas esse sucesso repercutiu-se também na tendéncia para alargamento do periodo de
experiéncia atendendo ao tipo de contrato (sem termo, a termo] e ao grau de complexidade.
Assim, a luz da legislagao vigente, o perfodo de experiéncia, consoante o caso, poderd ser de 15,
30, 90, 180 ou 240 dias [cfr. art. 112.° do Cédigo de Trabalho].

“Como observa Tanana Guerra ot Aumeina [ Periodo Experimental, opus cit., p. 589]) a razao de ser do
perfodo experimental prende-se com a “necessidade de comprovagio concreta das capacida-
des e aptiddes do trabalhador as suas tarefas. Pelo lado do empregador, ndo basta a anélise do
curriculum vitae ou uma fase exaustiva de seleccao dos candidatos, é necessario constatar se
aquele trabalhador esta apto a assumir aquelas fungdes em concreto, pois o trabalhador pode
mencionar aptiddes que ndo possui; no que toca ao trabalhador, cabe a este avaliar circuns-
tancias concretas e formular um juizo sobre a sua manutengao ou ndo. Nessa conformidade,
alguma doutrina, com base no art. 111.%, n.° 2 do Codigo de Trabalho, tem dado destaque ac
dever de experiéncia [ cfr. CLauoia Vaz Pavoa, A boa fé na formagdo do contrato de trabalho e o regi-
me do perfodo experimental, in «Estudos de Direito do Trabalho>», Antdnio Monteiro Fernandes
[COORD.}, 17 Edigao, Coimbra Editora, 2011, pp. 37 e ss; Tanana Guerra oe ALmeiDa, Periodo Experi-
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a pessoa ou carateristicas pessoais do empregador®. Ao empregador caberd
atestar as qualidades técnicas, a adaptacao, e o rendimento demonstrados,
em concreto, pelo trabalhador®.

Daqui resulta que o perfodo de experiéncia se destina a “averiguar se,
quer para o trabathador, quer para o empregador, o contrato de trabalho é visto
como benéfico aos seus interesses. -9

Contudo, para a maioria da doutrina, a bilateralidade de interesses que re-
sultadaletradalei (113.9,n.°2])° ¢ apenas formal, pois se entende que, na pra-
tica, o periodo de experiéncia aproveita sobretudo ao empregador ja que este
nao pode denunciar liviemente ap6s esse periodo, e o trabalhador pode, desde
que dé pré-aviso (cfr. art. 400.°) ****. Mas n&o se pode dizer que aproveita em
exclusivo ao empregador®. Pois que, como bem observa Juuie GoMes, “o perfodo

mental, opus cit., p. 591; Antonio Monteiro Fernanoes, Relagdes Individuais de Trabalho, || Parte, 13.°
Edicao, Almedina, 2006, p. 232.

*Menezes Lemig, Direito do Trabalho, 2 Edicao, Almedina, 2010, p. 276.

& Arespeito das qualidades do trabalhador que podem ser objeto de avaliacdo pelo empregador
(a sua competéncia técnica, a sua adaptacio em concreto) e aquelas qualidades pessoais ou
pessoalissimas que se devem considerar excluidos do intuitus personae do contrato de traba-
lho, ver Juuo Gowes, Do uso e abuso, opus cit,, pp. 42-45. Sobre a conduta e orientagdo sexuais
na fase de acesso e formag&o do contrato veja-se Teresa CoetHo Moreira, A conduta e o orientacdio
sexuais do trabalhador, «Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Prof. Manuel Alonso
Olea», Almedina, 2004, pp. 615 e ss.

°Cfr. Menezes Lemio, Direito do Trabalho, opus cit., p. 276.

# Juuio Gowmes (Do uso e abuso..., opus cit, pp. 36 e ss) refere-se ao periodo experimental como
uma situagao necessaria “para as partes se estudarem e adaptarem uma a outra . Mas esta for-
ma “tradicional de encarar o perfodo de experiéncia estd ultrapassada e serd mesmo uma “pura
ilusdo . Ou seja, tudo leva a crer que o perfodo experimental consubstancia-se, por forca da fra-
gilidade subjacente ao trabalhador, num instrumento ao servigo do empregador. E a ideia de bila-
teralidade de interesses, apesar de existente, parece nao passar de uma manobra de distragéo.
?Salvo consideragdo em contrario, todas as normas sem referéncia dizem respeito ao Codigo
do Trabalho.

Neste sentido, ver também Joao LeaL Amao, Contrato de Trabatho, opus cit., p. 184; Jutio Gowes,
Do uso e abuso..., opus cit,, pp. 39 e ss; Maria Rosario Patva Ramacro, Direito do Trabalho, Parte 11,
Almedina, 2010, p. 189; Menezes Lemao, Direito do Trabalho, opus cit., p. 276; e Francisco J.T. Gonza-
Lez, Extincio del Contrato en Periodo de Prueba, «Estudios sobre el despido em Homenagem ao
Professor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco afios de Catedrdtico de Derecho del Traba-
jo», Universidad de Madrid, Facultad de Derecho — Seccion de Publicaciones, 1996, pp. 326-327.
"' Note-se, contudo, que existem regimes diferentes. Por exemplo, no contrato de trabalho des-
portivo esta excluida a livre dentincia do trabalhador, como resulta do art. 26.°, 1, da Lei 28/98,
de 26 de Junho. Dessa forma, a doutrina tem entendido que o periodo experimental assume aqui
um caracter realmente bilateral.

2 Raue Ventura (O periodo de experiéncia no Contrato de Trabalho, Revista «0 Direito», p. 252 ] afirma
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experimental serve tanto os interesses do empregador, como do trabalhador,
mas nao 0s serve na mesma medida .

Na verdade, o empresaric tem aqui a oportunidade flagrante para provo-
car unilateralmente a extin¢ao do contrato de trabalho, sem quaisquer restri-
¢oes (sem obrigatoriedade de invocacao de justa causa, sem necessidade de
aviso prévio, e sem que dai resulte uma obrigacdo de indemnizagao).

Ora, nao havendo a partida “qualquer restrigao, facilmente podem ser
disfarcadas varias situacdes de despedimento que tenham por base uma
discriminagdo de orientagao sexual, crenca religiosa, ideologia politica, entre
outras™.

Esta visto que as grandes questdes se colocam quando o empregador,
durante esse perfodo, pde fim a relagdo laboral™. Dafa opgado de analisarmos a
dendncia durante o periodo experimental sob a perspectiva do empregador?,
a quem é confiado em especial uma posicao de poder” [decidir pelo despedi-
mento) mas também o dever de o exercer de forma nao abusiva'®.

E, sob este ponto de vista, vale a pena examinar detalhadamente 0s pres-
supostos e os limites que a lei impde a dentincia do contrato de trabalho pelo
empregador no decurso do periodo experimental. Nao concluiremos, contudo,
0 nosso estudo sem antes analisarmos as consequéncias de tal dendncia.

que o periodo experimental favorece exclusivamente o empregador, tendo como objectivo limitar o
“risco empresarial . A este propdsito ver ainda Juuo Goves, Do uso e abuso, opus cit,, p. 39.

B Jouo Gowmes, Do uso e abuso..., opus cit., p. 40.

¥ Ag nivel da igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional veja-se a Directi-
va 2000/78/CE, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral a fim de asse-
gurar o respeito da igualdade de tratamento entre as pessoas da Unido Europeia, independen-
temente da raga ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia eventual, idade ou orientagdo
sexual, tanto em matéria de acesso a um emprego ou atividade profissional como em matéria de
promogao, formacao profissional, condigtes de emprego e de trabalho e inscrigao em determi-
nados organismos. Disponivel em «http://europa.eu/», acesso em 24.10.2011.

' Cfr. Crauoia Vaz Povoa, A boa fé na formacdo do contrato de trabalho , opus cit., p. 29.

“No entanto, ndo podemos escamotear o interesse do trabalhador em denunciar livremente o
contrato, se dessa experiéncia resultar o “ndo interesse na manutencdo do vinculo. Pois que,
também é reservado ao trabathador a oportunidade de “comprovar qual a pessoa ou caraterfs-
ticas do empregador, mas também as circunstancias em que o trabalho é prestado (cfr. Menezes
Leimao, Direito do Trabalho, opus cit., p. 276).

Y Cfr, Juuio Gomes, Direito do Trabalho, RelagBes Individuais de Trabalho, Volume |, Coimbra Editora,
2007, pp. 215 e ss.

18 Cfr. Juuio Gomes, Do uso e abuso..., opus cit., pp. 37 € ss.
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2. ADENUNCIA DO CONTRATO PELO EMPREGADOR DURANTE O PERIODO
EXPERIMENTAL.

Ao analisarmos o disposto no art. 114.°, deparamo-nos com varias difi-
culdades. Desde logo, a epigrafe do artigo (“dentncia do contrato durante o
periodo experimental ) sugere que se trata de uma modalidade de cessagao
do contrato, a par das enunciadas no artigo 340.°. Até faria algum sentido que
assim fosse, pelo menos do ponto de vista do empregador, j& que a lei confere
semelhante possibilidade ao trabalhador, embora exija a este o cumprimento
do pré-aviso [cfr. art. 400.°).

Contudo, a opc¢do do legislador é clara. Ao enquadrar o art. 114.° logo a
seguir as disposigoes da formagao do contrato e antes das disposicoes relati-
vas a atividade do trabalhador, quer afastar-se dos restantes mecanismos de
cessacao do contrato de trabalho. Trata-se, portanto, de um mecanismo alter-
nativo, capaz fazer cessara relagdo laborar e que se enquadra numa fase ainda
embriondria, “como se de um aborto se tratasse”.

Na verdade, quando comparamos este regime com os demais em matéria
de cessacao, e quando o confrontamas com os principios constitucionais sub-
jacentes (principio da proibi¢do de despedimentos sem justa causa e principio
da seguranca no emprego®), percebemos, claramente, que se trata de uma
matéria excepcional, que tutela interesses especificos.

Neste quadro, confere-se ao empregador a faculdade de fazer cessar a
relacao laboral, durante o periodo experimental, sem necessidade de aviso
prévio, invocacdo de justa causa e sem direito a indemnizacao.

Assim, esta faculdade excepcional de cessacdo existe de “modo
auténomo ®, nao se justificando os condicionalismos que operam nos res-

YA expressdo € nossa. Com ela queremos apenas elucidar o facto de se por termo a “vida laboral
numa fase ainda precoce. E, como atenta Taana Guerra oe Auveina (Periodo Experimental, opus cit,,
p. 605), frustrada a experiéncia [sendo indesejada a manutengao da relagao laboral), mal se
compreenderia que a lei ndo facultasse um meio célere e eficaz de fazer cessar tal relagao labo-
ral. Qutros autores comparam este periodo ao noivado (cfr. Jouio Gomes, Direito do Trabalho, opus
cit, p. 487 nota 1242). Embora as diferencas sejam sempre mais do que as semelhangas, estas
metaforas sempre nos vao dando luzes acerca da importancia de um perfodo de experiéncia.
“Para mais desenvolvimentos ver CLaunia Vaz Pavoa, A boa fé na formagdo do contrato de traba-
tho, opus cit,, pp. 10-16; J. J. Gomes Canoriio e VitaL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 710 e ss; Jorce Miranoa e Rui Meoeiros, Constituicdo
Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 Ed., Coimbra Editora, 2010, pp. 509 e ss;

1 Cfr. Tanana Guerra e ALmeina, Perfodo Experimental, opus cit., p. 606.
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tantes meios de cessagao ao dispor do empregador®. Talvez por isso, algu-
ma doutrina tenha apontado o periodo experimental como uma “vélvula de
seguranga “, uma “valvula de escape , ou um “meio de atenuar os riscos da
atividade econdmica .

Contudo, o legislador exige a verificagdo de certos requisitos e imp@e al-
guns limites a cessacao. Repare-se que, afinal, ha situagBes em que tera que
haver aviso prévio (n.° 2}, sob pena de haver lugar a indemnizactes (n.°4). E
ainda, se subentende que haja um vinculo laboral e que as partes se conhe-
gam mutuamente.

Além disso, € evidente que a cessagao do vinculo ndo pode “apadrinhar”®®
situagbes abusivas. Desta forma, apesar de ndo ser necessaria a invocacao
de justa causa, esta ndo serd totalmente insindicavel como veremos adiante.

Estas e outras questdes exigem, certamente, respostas esclarecedoras.
E com esse intuito que passaremos a analisar os pressupostos, limites e con-
sequéncias da dendncia durante o periodo experimental.

2.1. PRESSUPOSTOS:

2.1.1. Vinculo laboral.

Para que o perfodo de experiéncia e todo o seu regime funcione é neces-
sario, em primeiro lugar, que haja um vinculo laboral®, ou seja, um contrato de
trabalho. Naturalmente, ndo havendo vinculo nao poderd haver periodo expe-

““Seria correcto afirmar que o despedimento por inadaptagdo absorve a denuncia no periodo ex-
perimental? Certamente que nao. Como observa Antono Monteiro Fernances (Relagdes Individuais
de Trabalho, opus cit., p. 232} o despedimento por inadaptagdo pressupde uma a alteragio su-
perveniente das condi¢@es objectivas em que o contrato foi celebrado. Alteracdes essas que se
prendem com a inadaptacdo do trabalhador as mudangas dos “moldes e requisitos técnicos,
derivados da alteragao dos processos de fabrico, da utilizagao de nova tecnologia ou equipa-
mentos diferentes dos entdo utilizados. Portanto, o artigo 114.° ndo podera redundar no mesmo.
“*Maria RosArio Patma Ramace, Direito do Trabalho, opus cit., p. 196.

0 periodo experimental traduz-se, pois, numa espécie de “vdlvula de escape de um sistema
que tutela a estabilidade no emprego e restringe os despedimentos, servindo basicamente para
que o empregador aprecie o desempenho profissional e avalie as capacidades laborais do traba-
thador recém-contratado {Joio Leat Amano, Contrato de Trabalho, opus cit., p. 186).

* Cfr. Francisco J.T. Gonzaez, Extincio del Contrato en Periodo de Prueba, opus cit., p. 327.

26 Aexpressao por nés utilizada alude aos despedimentos fraudulentos que muitas vezes acon-
tecem durante o periodo de experiéncia.

27 Para outros desenvolvimentos sobre as carateristicas do vinculo laboral (consensual, sinalag-
matico, intuitus personae e oneroso) veja-se Jutio Gomes, Direito do Trabalho, opus cit., pp. 83-94.
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rimental, nem tampouco possibilidade de dendncia. Decorre, por conseguinte,
da prépria natureza do perfodo experimental que haja um contrato.

A formac3o desse vinculo resulta muitas vezes de um acordo verbal?®,
nao havendo qualquer documento que comprove tal relagao laboral®. Outras
vezes, o trabalhador limita-se a aderir a uma proposta de trabalho previamen-
te formatada, ndo havendo qualquer negociacao entre as partes™. Em muitas
outras situacdes, o vinculo € alcangado com a assinatura de um contrato indi-
vidual de trabalho, quer seja por imposicao legal®, quer por acordo das partes.

Além disso, é comum afirmar-se que o contrato de trabalho se firma como
“um negacio celebrado intuitus personae”, sendo relevantes determinadas
qualidades especificas™ daquela pessoa, sem as quais o contrato nao teria
sido celebrado™.

Assim sendo, o empregador comecara por se informar acerca do candi-
dato que se prop0s a trabalhar, quer seja atraves do processo de selegdo, ana-
lisando o curriculum vitae, quer recolhendo informag&o quanto ao seu perfil
psicoldgico, através de entrevistas. E, sendo favoravel a sua admissdo e inte-
gracao, confiara nas informac@es por ele prestadas™.

EE comum concluir-se o contrato de trabatho verbalmente ou de forma tacita, sendo esta, alias,
uma forma célere e ndo menos segura. Pois que, joga a favor do trabalhador a presuncao de
contrato de trabalho quando se verifiquem pelo menos duas das situagdes do art. 12.°.,
“Aregra que resulta do artigo 112.° é que o contrato de trabalho ndo depende de forma escrita,
valendo aqui o principio da liberdade de forma. A nao ser que a lei diga o contrério, o que sucede
com os contratos a termo, contrato de trabalho temporario, contrato de trabalho a tempo parcial,
etc.). Para mais desenvolvimentos veja-se Juuo Gomes, Direito do Trabalho, opus cit, pp. 83-84.
*Refira-se, no entanto, que nestes casos em que n&o houve negociacdo prévia se aplica o regi-
me das cldusulas contratuais gerais, conforme dispde o art. 105.°.

31 Corno refere Jiuo Gomes (Direito do Trabatho, opus cit., pp. 83-84), 0 paradigma € 0 contrato
por tempo indeterminado e a tempo completo. Todos os contratos com regimes diversos estéo
sujeitos a forma escrita,

* |bidem, p. 86.

Fbidem, pp. 88-89.

% Como atenta Juuoe Gowes (Ibidem p. 87], “é muito duvidoso que seja sempre esse o caso no con-
trato de trabalho: em certas actividades pouco qualificadas [por exemplo, quando o empregador
contrata um trabalhador para distribuir prospectos pelos carros estacionados] hesitamos em
afirma-lo”.

¥ Corno refere Craunia Vaz Povoa (A boa fé na formacdo do contrato de trabalho, opus cit., p. 19,
“lo]s deveres de informag@o adstringem as partes a prestagao de todos os esclarecimentos
necessario a conclusao honesta de um contrato, podendo por isso ser violados tantos por ac-
¢do como por omissao. Na verdade, em muitos casos em que existe violagdo dos deveres de
informacao pelas partes, ¢ aplicavel o regime dos vicios da vontade, quer na modalidade de dolo
negocial, quer em outras modalidades de erro .
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Portanto, em todo este processo, ha um dever de boa fé que é devido as
partes e que conduz a uma relagdo de confianga, subjacente ao vinculo laboral
que se estabelece™.

Finalmente, para que se saiba qual o momento a partir do qual se con-
sidera que ha vinculo, cumpre esclarecer qual é o evento que determina a
existéncia do contrato. Havendo contrato escrito, em principio a questao fica
resolvida, sendo a data do contrato o evento determinante®. N3o sendo ob-
servada qualquer formalidade, a questao ja ndo € tao linear e nao sera facil de
comprovar. Por isso, a solucdo passaria por atender ao momento em que se
comegou a prestar o trabalho.

Contudo, em nosso modesto entender, o vinculo resultard sempre do
momento em que as partes chegaram a acordo e ndo do momento em que
comegou a ser prestado o trabalho, sendo esse é o evento que determina a
conclusao do vinculo, quer seja obtido pela forma escrita, quer seja verbalmen-
te. Portanto, ndo vislumbramos nenhum outro evento vélido para determinar a
conclusdo do vinculo que nao seja o acordo das partes.

2.1.2. Execugdo efetiva do contrato de trabalho

Por definicdo, o perfodo experimental corresponde ao “tempa inicial de
execucao do contrato e s6 se conta “a partir da execucdo da prestacdo do
trabalhador (cfr. arts. 111.°,n.° 1 e 113.°, n.° 1). Daqui resulta a seguinte pre-
missa: a execugao efetiva do contrato de trabalho assume-se como pressu-
posto e critério de verificacao do perfodo experimental.

Enquanto pressuposto, a execug¢ao efetiva do contrato de trabalho deter-
mina a existéncia ou ndo do periodo experimental e, em funcdo disso, a aplica-
¢ao do seuregime. Juanto a nos, ter-se-a de conjugar a razao de ser do periodo
de experiéncia [conhecimento mUtuo) com a sua prépria natureza (perfodo
inicial de execugao). Nessa conformidade, cumpre saber o que é e quando se
inicia a execugao efetiva do trabalho.

A execugao corresponde ac cumprimento efetivo das obrigacdes emer-
gentes do contrato de trabalho. Como tal, se o trabathador j& assinou o contrato
mas ainda ndo se apresentou ao trabalho, ndo temos execucdo efetiva. Por
outro lado, a lei refere que periodo de experiéncia pode ainda compreender a

A propésito da responsabilidade pré-contratual veja-se Cuiunia Vaz Pavoa, A boa fé na formacédo
do contrato de trabalho, opus cit., pp. 19-28.

¥ Nao ¢ relevante que o inicio da execuco efetiva do contrato de trabalho coincida com a con-
clusao do vinculo, uma vez que a mesma pode ser diferida no tempo.
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“agao de formagao determinada pelo empregador®, na parte em que nao ex-
ceda metade da duragdo daquele periodo” [cfr. art. 113.°, n.° 1]. Se o periodo
de formacao ultrapassar o limite imposto pela lei, suspende-se a contagem do
mesmo durante o tempo de formacao excedente “de forma a permitir que o
tempo de trabalho continue a corresponder a metade do periodo de trabalho
*% Por outro lado, ficam de fora desse periodo, os dias de falta, de licenca ou de
suspensao do contrato®.

Desta forma, a execucdo efetiva do contrato de trabalho poderd ter inicio
com a presta¢ao de trabalho, a qual coincidird, em muitos casos, com o primei-
ro dia de trabalho®; como também pode suceder que a execugao se inicie com
um pequeno periodo de formacao®, que ndo deve exceder metade da duracdo
daquele perfodo experimental®™. A outra parcela desse periodo, fica reservado
as partes, para que estas possam comprovar, em concreto, as fungdes a de-
sempenhar e as condi¢cOes em que sao prestadas.

Enquanto critério, permite-nos determinar as situagdes em que hd um
diferimento temporal entre a celebracdo do contrato e 0 momento em que o
mesmo comega a ser executado.

Na verdade, o contrato pode ser celebrado imediatamente antes de um
perfodo de férias e o seu inicio ser posterior. Pode ainda suceder que as partes

#Se o trabalhador nao frequentar as agbes de formagado podera incorrer numa situacio de incum-
primento contratual. Neste sentido ver o Acérdao do STJ de 04 de Maio de 2011 onde o Réu, por
ter deixado de frequentar, por sua iniciativa, as agoes de formacao sem justificacdo, incorreu em
incumprimento contratual (...) constituindo-se, por isso, na obrigacio de indemnizar a Autora.
*9Menezes Lemao, Direito do Trabalho, opus cit., 2010, p. 278.

40 Neste sentido Menezes Leio (Direito do Trabalho, opus cit., p. 277, nota 364) sublinha que “é
ilicito o despedimento efetuado pelo empregador durante o decurso do termo suspensivo de um
contrato de trabalho, antes do trabalhador iniciar a sua actividade, uma vez que tal nao se pode
configurar como uma denuncia ao abrigo do perfodo experimental .

# Cfr. Peoro Romano Martinez, Direito do Trabalho, opus cit., 2010, p. 494; Maria Rosirio Patma Ramatro,
Direito do Trabalho, opus cit., p. 193; M. Atonso Otea v M.2 E. Casas Baamonoe, Derecho del Trabajo, 142
Edicion, 1995, p. 203, cit. apud Francisco J.T. Gonzaez, Extincio del Contrato en Periodo de Prueba,
opus cit., p. 331.

“De sublinhar que “as acdes de formagao contempladas no preceito sdo apenas aquelas que
ocorrem na pendéncia do contrato de trabalho e ndo também as que se desenvolvem antes da
celebragao desse contrato, sendo certo que, antes da aludida celebracéo n&o existe empregador
e o futuro empregador nao dispée do poder de direcgao que lhe permita determinara frequéncia
de agdes de formacao . Cfr. Sumario do Acorddo do STJ de 16 de Novembro de 2010.

“*Note-se que “o periodo de tempo correspondente as acoes de formacao profissional do tra-
balhador desenvolvidas antes da celebragao do contrato de trabalho nao releva para efeitos de
contagem do periodo experimental . Cfr. Acordao do STJ de 16 de Novembro de 2010.
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fixem um termo suspensivo inicial, estipulando que o contrato s6 comegard a
ser executado uma vez atingido esse termo. Nestes casos, a experiéncia nao
s0 ndo teve inicio, como se revela de todo impraticavel™. E, em consequéncia,
nao sera aplicavel o regime do periodo experimental e todo e qualquer despe-
dimento, nessa fase, efetuado ao abrigo de tal regime, sera ilicito®.

2.1.3. Cumprimento do dever de experiéncia.

Tratando-se de uma “fase em que o vinculo juridico-laboral revela ain-
da uma grande fragilidade *°, a lei imp@e as partes um dever de experiéncia
“de modo a que possam apreciar o interesse na manutencao do contrato de
trabalho {cfr. artigo. 111.%,n.° 2, parte final).

Muito se tem discutido sobre a autonomia deste dever e se 0 mesmo
comporta um vinculo distinto do contrato de trabalho propriamente dito®. Cre-
mos gue estas querelas estao ja ultrapassadas e resolvidas pelalegislacdo em
vigor*®. Nao ha duvidas de que o periodo experimental é um perfodo inicial de
execu¢do do contrato e, como tal, existe apenas um vinculo®.

Uma vez estabelecido o vinculo e iniciada a execucao do contrato, parece
evidente que é necessario ainda que as partes ponham em pratica durante

0 Acordao do STJ de 25 de Junho de 1986 considerou existir abuso de direito de despedimento
no perfodo experimental, na situacao, ermn que o trabalhador ndo tenha tido oportunidade de de-
monstrar a sua aptiddo para o trabalho ou de efectuar a prestagao.

** Cfr. Cuavoia Vaz Povoa, A boa fé na formagdo do contrato de trabalho , opus cit., pp. 64-65.

1% Joko Leal Awano, Contrato de Trabalho, opus cit,, 2011, p. 183.

" Aeste respeito ver CLiuoia Vaz Povos, A boa fé na formagdo do contrato de trabalho , opus cit., pp.
37 e ss, e também Tanana Guerra be ALMeina, Periodo Experimental, opus cit., pp. 597-600.

“ Nao se trata de um contrato preliminar, um contrato de prova, ou qualquer outra subespécie
contrato auténomo; nem tampouco estamos perante uma condicado suspensiva, pois que a rela-
¢ao laboral encontra-se plenamente estabelecida com o inicio da execucao do contrato, ou seja,
com o perjodo experimental; também nao é uma condigao resolutiva pois a sua verificacdo ndo
destréi automaticamente o contrato com eficacia retroativa, mas antes limita-se a conferir o
direito de dentincia e indemnizac&o; esta fora de hipdtese igualmente ser um termo resolutivo,
uma vez que nado visa estabelecer uma relacao laboral temporaria mas permitir as partes um
perfodo de experiéncia {cfr. Menezes Lemao, Direito do Trabalho, opus cit,, p. 280).

9 Por isso, como refere Menezes Lemo (Direito do Trabalho, opus cit, p. 280}, “nao parece possivel
sustentar, apesar da previsdo do art. 112.%, 2, que durante o perfodo experimental exista uma
situagao juridica auténoma, relativa a prova, antes se devendo considerar a relagdo contratual
como unitaria desde o inicio”. No mesmo sentido se pronunciam Giuserre Suppie), MarceLLo o Cristo-
Faro e Canto Carvo Cesrer (Diritto del lavoro: il rapporto individuale, 4% Edigdo, CEDAM, 2008, p. 193)
considerando que o perfodo experimental resulta de uma especial clausula inserida no contrato
de trabalho.
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um certo periodo o cumprimento das suas obrigacdes laborais, como sugere a
expressao legal “durante o periodo experimental [cfr. art. 114.%,n.° 1). No de-
correr desse periodo, caberd empregador orientar e integrar o novo trabalhador
e inteirar-se, em concreto, das suas capacidades. Este, por sua vez, tomara co-
nhecimento das condigoes de trabalho e das fungdes a desempenhar. Decor-
rido certo perfodo, as partes poderao formular um juizo sobre a continuidade
ou ndo do vinculo™.

Assim, para os contratos sem termo, a lei prevé diferentes prazos con-
soante o grau de complexidade técnica, do grau de responsabilidade das fun-
¢0es assumidas, e ainda da natureza ou tipo de contrato®™. Sera de “90 dias
para a generalidade dos trabalhadores ; “180 dias para os trabalhadores que
exercam cargos de complexidade técnica, elevado grau de responsabilidade
ou que pressuponham uma especial qualificagao, bem como o0s que desem-
penhem fungoes de confianca’; e, finalmente, “240 dias para trabalhador que
exerca cargo de dire¢ao ou quadro superior” (cfr. artigo. 112.%, n.° 1)%. Em re-
lagdo aos contratos a termo, o periodo experimental serd de 15 ou 30 dias,
consoante seja inferior ou superior a seis meses [cfr. art. 112.%,n.2 2],

Poderemos agora questionar se 0s prazos que o legislador reservou para
a realizacao desse dever de experiéncia sao razoaveis ou, porventura, exage-
rados. Sendo o perfodo curto, tenderemos a afirmar que necessariamente o
trabalhador sai beneficiado, na medida em que se diminui o poder do emprega-
dor despedir livremente.

Tal brevidade, no entanto, ndo é necessariamente mais favoravel aos in-
teresses do trabalhador, pois este pode ver-se impossibilitado de num curto

%" Tal como observa Tarana Guerra o Auvena [Periodo Experimental, opus cit., p. 590), “[o] periodo
de experiéncia visa, em primeira linha, a formulacdo de um juizo resultado final de uma veri-
ficagao concreta das circunstancias que as partes tomam como pressuposto da decisio de se
vincularem e que se constitui como uma resposta a necessidade de dar a conhecer vividamente
as partes, através do funcionamento das relagbes contratuais, as aptiddes do trabalhador e as
condicdes de trabalho .

*' Cfr. Maria Rasirio Pacma Ramacko, Direito do Trabalho, opus cit., pp. 190 e ss.

5¢ Leat Amano {Contrato de Trabatho, opus cit., p. 183 e ss) levanta, e com razao, algumas davidas
sobre extensao do periodo de experiéncia, que podera por em causa seguranca face a instabi-
lidade criada.

* Note-se que no caso da comissao de servico perfodo experimental depende de estipulacdo
prévia. Arazéo de ser tem que ver com o0 modo como se opera a comissdo servico, entendendo-
-se que o trabalhador esta “sempre & prova (cfr. Maria Rosirio Pama Ramacro, Direito do Trabalho,
opus cit., p. 191).
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espaco de tempo demonstrar as suas capacidades profissionais®. Um periodo
demasiado largo, embora permita uma melhor avaliagao das qualidades do tra-
balhador e contribua para diminuir os riscos empresariais, traduz precarieda-
de e incerteza®.

Pelo exposto se compreende que 0 pressuposto seja a experiéncia con-
creta e ndo o simples decurso do tempo, embora este funcione como limite,
como veremos adiante. Tanto assim € que o “facto de o contrato se manter
durante este periodo n&o significa que se cumpra [em concreto] qualquer
experiéncia *°. Por isso, ndo € licito que, durante esse periodo inicial, o empre-
gador ocupe o trabathador com quaisquer outras fungdes, que ndo as contrata-
das, ou que ocupe todo o tempo com formagao.

Nessa conformidade, esse dever de experiéncia cumpre-se no tempo
(pelo periodo estritamente necessario™ ) mas nao se esgota pelo simples de-
curso do tempo. E necessério que o tempo seja justificado pela experiéncia
e esta seja comprovada com aquele. Da conjugacdo destes dois elementos
(tempo e experiéncia) surgira, naturalmente, um juizo sobre o interesse na
manutencao do contrato, ou nao.

Por isso, o despedimento de um trabalhador nos primeiros dias de exe-
cucdo do contrato, ndo podera configurar, por si s6, um despedimento ilicito.
Assim, se o trabalhador logo no primeiro dia constatar que nao se adapta as
condic@es concretas de trabalho, podera desde logo denunciar o contrato. Na
situacao inversa (sendo o empregador a despedir o trabalhador], cremos que
é exigido ao empregador um dever de proporcionar um tempo de experiéncia
razodvel, sob pena de cair num caso de abuso de direito a menos que o traba-
Ihador tenha ocultado ou fingido qualidades essenciais®®. Dependera também
da efetiva prestagao do trabalho. E esta que determina o cumprimento concre-
to do dever de experiéncia nos prazos estabelecidos™.

 Francisco J.T. GonzaLez, Extincio del Contrato en Periodo de Prueba, opus cit., p. 332

* Segundo Cuiunia Vaz Pavoa (A boa fé na formagdo do contrato de trabalho,, opus cit., p. 43),
perioda experimental serve um propésito de flexibilizagao contratual e de protecgao das partes
face aos riscos do regime da cessagao do contrato de trabalho . Ver também Joao Leat Amaoo,
Contrato de Trabalho, opus cit., p. 187,

%5 Cfr. Cuhuoia Vaz Pavoa, A boa fé na formagdo do contrato de trabalho , opus cit., p. 40.

5 Cfr. Joko Leat Amano, Contrato de Trabalho, opus cit., p. 188.

5 Neste sentido Jouo Gomes, Direito do Trabalho, opus cit., pp. 42 € s8

59 Naturalmente que o dever de experiéncia devera ser analisado caso a caso, pois certamente
ndo serd o mesmo para hipdtese de dendncia por parte do trabalhador. Estando este numa si-
tuagdo manifestamente mais fragil ndo se lhe exigird uma posicao ainda mais desfavoravel. E,
por isso, que Jouo Gowes [Direito do Trabalho, opus cit., p. 40, no seguimento de MigueL C. Roori-
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2.2. LIMITES

2.2.1. Acordo escrito em contrério

Apesar das consideragdes feitas anteriormente, a lei permite que o perfo-
do experimental possa ser excluido ou apenas reduzido por acordo das partes
(cfrarts. 111.9n.°3,112.°,n°5e 114.° n.° 1)50.

Daqui resulta, por um lado, que o regime do periodo experimental, embora
sendo o regime regra, ndo € em si absoluto. Poderdo as partes entender que
nao se justifica um periodo de experiéncia tao prolongado (por exemplo, quan-
do o trabalhador tenha ja demonstrado ter capacidades para aquelas funcées]
e outros em que as partes dispensem tal periodo [por exemplo, quando se tra-
te de tarefas relativamente simples, sem complexidade técnica)®%,

Notamos, contudo, que a lei trata diferentemente os contratos a termo
dos contratos por tempo indeterminado. Em relagdo aos primeiros, a lei ape-
nas admite periodos mais alargados (30 dias] para os contratos de duragao
igual ou superior a 6 meses, e um periodo de 15 dias quando for inferior a 6
meses. Juanto aos contratos por tempo indeterminado, como vimos acima, a
lei preveé periodos de experiéncia alargados quando estejam em causa “cargos
de complexidade , “de elevado grau de responsabilidade , que pressuponham
uma “especial qualificagao , ou quando se exerca “cargo de direcio [cfr. artigo
11.5n.°1,als.aleb]).

Dessa forma, nos contratos a termo o grau de complexidade ou respon-
sabilidade ndo sao tidos como critérios. Mas pergunta-se: faria sentido incluir

GUEs-Piviero Rovo, afirma que “o perfodo experimental corresponde a uma necessidade artificial de
comprovar a adequagéo do trabalhador ao seu posto de trabalho”.

% Note-se que nas hipdteses apresentadas no art. 112.%, n.° 4 {a saber. contrato a termo para
a mesma atividade, contrato de trabalho temporario executado no mesmo posto de trabalho ou
contrato de prestagéo de servigos para o mesmo objeto} a propria lei impde a reducao ou exclu-
séo do perfodo experimental consoante tenha sido inferior (hipétese em que é seré reduzido) ou
igual ou superior hipdteses em que sera excluido).

5 Como observa Peoro Rovano Martinez {Direito do Trabalho, opus cit., p. 496], e apesar das restri-
¢oes, trata-se de uma manifestagédo do principio da liberdade contratual.

* Diferentemente, na vizinha Espanha, se entende que o regime assume um carater supletivo
valendo como regra a auséncia de perfodo experimental. 0 nosso legislador, por seu lado, optou
por impor o periodo de experiéncia pelos motivos supra expostos e, em particular, pela necessi-
dade de oferecer ao empregador um mecanismo alternativo de despedimento numa fase ainda
precoce do contrato, de forma a atenuar o risco empresarial. Cfr. Tanana Guerra be ALMeA, Periodo
Experimental, opus cit,, p. 595-596.
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tais critérios igualmente nos contratos a termo, admitindo-se, por isso, perio-
dos mais alargados?

Embora reconhecamas que os graus de complexidade, de responsabilida-
de, de qualificagdo técnica sdo determinantes na determinagdo do periodo de
experiéncia, ndo podemos deixar de concordar que o alargamento de tal perio-
do nos contratos a termo potenciaria a fraude a lei®. E, em ultima analise, poria
em causa o proprio regime, pois poderia suceder a hipétese bizarra do periodo
experimental coincidir com a duragao do contrato se, por exernplo, fosse cele-
brado um contrato a termo por seis meses e fosse estipulado um periodo de &
meses para um trabalhador que exerga cargo de complexidade técnica.

Em qualquer dos casos [seja a termo ou sem termo}, havendo uma cldu-
sula que preveja um perfodo de experiéncia superior ao legalmente previsto,
aquela é tida como nula, aplicando-se os limites maximos previstos.

Face a0 exposto, cremos que a exigéncia de forma escrita visa aqui pro-
teger o trabalhador, na medida em que este tem a garantia de que o poder
denudncia livre do contrato ficou limitado ou excluido®. N3o basta, portanto, 0
acordo entre as partes no sentido de excluséo ou reducdo, esse acordo tera
que revestir a forma escrita, sob pena de invalidade e de se aplicarem uma vez
mais os limites legais.

Além disso, e atendendo a natureza do periodo experimental (fase inicial
de execucdo do contrato), parece indubitavel que tal clausula devera ser in-
cluida no contrato de trabalho, aquando da sua celebragdo, ou em momento
posterior se nao tiver sido iniciada a sua execugao efetiva®™.

5 Como atenta Jouo Gowes (Do uso e abuso..., opus cit., p. 72), “a possibilidade de alargamento,
por acordo, do periodo experimental, por acordo nos contratos a termo potenciaria o perigo, ja
existente, de utilizacdo da faculdade de rescindir no perfodo experimental para defraudar as re-
gras do contrato a termo (por exemplo, em matéria de compensagao pela caducidade] e nem
sequer lograria um genuino paralelismo ou simetria com o regime do periodo experimental nos
contratos sem termo em que hoje, aps a alteragdo introduzida em 1991, a autonomia negocial
individual ou coletiva s6 pode reduzir, mas nao ampliar a duragao do periodo experimental .

5 Diversamente, nos sistemas em que 0 regime experimental assume caracter supletivo, cabe
sobretudo ao empregador convencer o trabalhador que serd necessario estabelecer-se um pe-
riodo experimental. Assim, no sistema juridico espanhol, por exemplo, a inobservancia da forma
escrita quanto a estipulagdo daquele periodo implica a nao sujeicao a um perfodo de experién-
cia, mais favoravel ao trabathador. Certamente que nao sera dificil convencer o trabalhador pe-
rante a oferta de um contrato de trabalho. Apesar disso, parece-nos evidente que nesses casos,
a forma escrita protege o empregador na medida em faculta.

5 Joao LeaL Amano [Contrato de Trabalho, opus cit,, p. 185] considera o perfodo experimental como
“elemento natural do contrato e ndo “um elemento acidental , ndo carecendo de ser estipulado.
Por conseguinte, a sua exclusdo é que tem que ser expressa para ndo nascer, ex vi Jegis, junta-



José Manuel Gongalves Machado 145

Finalmente, importa referir que o acordo escrito das partes podera mani-
festar-se por contrato de trabalho ou por convengao coletiva®. Mas terdo aque-
les tipos negociais a mesma extensao? Quando se refere a exclusio, o legisla-
dor diz apenas que o periodo experimental pode ser afastado mediante acordo
escrito das partes [cfr. artigo 11.%, n.° 3}. Assim, por invocagao do elemento
literal e do elemento sistematico®, as convencgtes coletivas afastam-se clara-
mente dessa possibilidade. Portanto, é forcoso concluir que “a exclusdo s6 é
permitida por contrato individual de trabalho *. Quanto a hipétese de reducao,
sabemos que esta podera acontecer por instrumento de regulamentacao cole-
tiva ou por acordo escrito das partes [cfr. artigo 112.°,n.° 5%

Portanto, quando a lei apenas permite o menos [reduzir ou excluir) ndo é
licito s partes quererem o mais, aumentando tal periodo por acorde™. Nao se
vislumbrando, por isso, qualquer fundamento para permitir o aumento do pe-
riodo experimental, seja por contrato de trabalho ou por convencéo coletiva™.

2.2.2. Aviso prévio.

Outro limite a livre dentncia do contrato, por parte do empregador, duran-
te o periodo de experiéncia é a obrigatoriedade de aviso prévio de 7 ou 15 dias,
consoante aquele periodo tenha durado mais de 60 dias ou mais de 120 dias
[cfrart. 114°, n% 2 e 3).

Como parece obvio, “esta limitagao s vale em relacdo ao empregador,
pelo que em relagdo ao trabalhador, independentemente da duracéo do vin-
culo, ndo se exige aviso prévio para denunciar o contrato durante o perfodo
experimental .

Desta forma, a lei quis condicionar o empregador, impondo um prazo |i-
mite ao despedimento sem aviso prévio e, simultaneamente, quis proteger as

mente com o contrato.

% Cfr. Peoro Romano Martinez, Direito do Trabalho, opus cit., p. 497,

5 Critérios interpretativos bem desenvolvidos pelo saudoso Professor Doutor Joio Baptista Macha-
oo na sua Obra Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, 2007, pp. 181 e ss.

%8 Cfr. Peoro Romano Martinez, Direito do Trabalho, opus cit., p. 497,

 Trata-se, na verdade, de um desvio a regra que confere maior possibilidade aos instrumentos
de regulacao coletiva de trabatho (Ibidem, p. 498).

O lbidem, p. 496.

* Neste sentido Jouo Goues, Do uso e abuso..., opus cit,, p. 69. Em sentido diverso, Bernarno pa
Gama Loso Xavier “adimite que as convengdes coletivas possam alargar os perfodos experimentais
estabelecidos por lei (Ibidem, p. 69, nota 71)

“ Cfr. Peoro Romano Marminez, Direito do Trabalho, opus cit., p. 494.
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expetativas do trabalhador, recompensando-o pela nao observancia do perio-
do prévio™.

A diferenca de tratamento justifica-se a luz do mencionado principio da
seguranga no emprego na sua vertente negativa (garante da manutengdo do
trabalho e do direito de nao ser privado dele}™. Dessa forma, o legislador quis
proteger as legitimas expetativas do trabalhador que quer ter um emprego es-
tavel e reconhece também que “o trabalho é o sustento das suas necessidades
econdmicas, da sua familia, da sua realizagdo™.

2.2.3. Dentincia abusiva?

Um dos aspetos mais controversos deste regime tem que ver com a pos-
sibilidade de despedimento sem justa causa (cfr. art. 114.%,n.° 1].

A doutrina é unanime em afirmar que tal norma é constitucional ou, pelo
menos, situam-se no limite da constitucionalidade™. Na base de tal entendi-
mento esta, por um lado, a prépria razdo de ser do periodo experimental (o
dever de experiéncia) e, por outro, a necessidade de tutelar o risco que o em-
pregador assume quando contrata”. Este Gltimo fundamento assume, quanto
anoés particular relevancia.

Ora, o mecanismo que o legislador encontrou para aliviar esses riscos foi
“liberalizar”™ os despedimentos durante o periodo experimental. Nao admira,
porisso, que haja falsos contratos a termo. Ou seja, que se contrate por tempo
indeterminado quando na verdade se queria contratar a termo.

Assim, ao cabo de 89, 179 ou 239 dias o empregador tem a possibilidade
de denunciar liviemente o contrato, respeitando o aviso prévio. Acresce que
este mecanismo de cessagao imotivada coloca seriamente em causa o carater
bilateral do periodo experimental e tende a ser completamente desprezado™.

3 Como veremos adiante, se for respeitado o prazo de aviso prévio, o contrato cessa, mas 0
trabalhador tem direito a uma indemnizagao.

? J.J. Gomes Canoriuno € Vitaw Moreira, Constituicdo Portuguesa, opus cit., p. 707,

? Cfr. Franoisco J.T. Gonzacez, Extincio del Contrato en Periodo de Prueba, opus cit., p. 327.

7 Cfr. Joko Leat Avano, Contrato de Trabalho, opus cit., p. 188. Também J.J. Gomes Canotiro e Vit Morer-
ra, Constituicdo Portuguesa..., opus cit,, p. 707, levantam algumas ddvidas ao considerarem que o
periodo experimental se enquadra no ambito de protecgao daquele preceito constitucional.

?7 Como refere Joio LeaL Amano (Contrato de Trabalhe, opus cit., p. 187), trata-se de um “instituto
vocacionado para diminuir o risco empresarial”.

U A expressao € nossa.

 Veja-se a este propésito Juuio Gomes (Do uso e abuso... opus cit, pp. 47 e ss). Subscrevemos
as palavras do Autor quando este refere que “pode langar-se mao do periodo experimental para
contornar as regras sobre contrato a termo . Além disso, pode ainda “servir como instrumento
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Portanto, nao ha duvidas que o periodo experimental aproveita em grande
medida ao empregador®. E, se pensassemos num aumento da duragdo do pe-
riodo experimental concluirfamos, indubitavelmente, que o beneficiario seria
em exclusivo o empregador®. Nesse caso, certamente que 0s principios da se-
guranca no emprego e mesmo o despedimento sem justa seriam fortemente
atacados. Na verdade, foram essas as razdes que levaram o respetivo Tribunal
a considerar inconstitucional a lei que visava alargar o periodo experimental
supletivo para a generalidade dos trabalhadores de 90 para 180 dias®.

Aluz da lei atual, pensamos que € legitimo invocar aquele acérdao do Tri-
bunal constitucional. Basta olharmos a técnica legislativa patente no artigo
112.° E que o recurso a conceitos indeterminados (“complexidade técnica,
“elevado grau de responsabilidade ou “especial qualificacdo | comporta as
mais diversas situagdes. Pelo que, a generalidade dos trabalhadores podera
ser, afinal, uma infima parte, se atendermos ao facto das grandes empresas
utilizaram cada vez mais mecanismos complexos e sofisticados.

Juuo Gowes vai mais longe, considerando que essa complexidade estende-
-se também as areas das ciéncias sociais™; aqui incluiremos os psicélogos,
0s professores, os educadores, os advogados, entre outros. Sendo certo que
todos eles poderao desempenhar cargos de direccéo (e, neste Gltimo caso, o
periodo ndo sera de 180 dias mas de 240 dias). Também pela via do “elevado
grau de responsabilidade chegaremos a idénticos resultados.

A questdo que agora se coloca é esta: quando a lei dispensa a invocacao
de justa causa tera optado por um «despedimento livre»® ou tera apenas
prescindido da invocagao expressa da causa de despedimento®? Em termos
tedricos a questdo reveste grande importancia porque a dispensa de justa
causa n&o elimina a possibilidade de sindicar os motivos do despedimento,

de praticas abusivas e fraudulentas .

* Estamos com Joio Leaw Awaoo [Contrato de Trabatho, opus cit,, p. 187 e ss) quando este su-
blinha que a ordem juridica concede ao empregador algum tempo para “testar o trabalhador
recém-contratado e quem vai ajuizar é “exclusivamente o empregador .

“'Nao deixamos de notar que o perfodo experimental foi sendo alargado por razdes que se pren-
deram com a rigidez da cessagdo da relagao laboral. Mas quando se partiu para um sistema
mais flexivel, o periodo experimental prosseguiu na mesma direcio. Motivo é para se concluir
que o periodo experimental serve 0s propésitos da flexibilizac&o da relacéo laboral. Cfr. Jiuo Ge-
wes, o uso e abuso..., opus cit,, p. 55.

¥ Veja-se 0 acorddo 632/2008 do Tribunal Constitucional de 23 de Dezembro de 2008.

0 Cfr. Juuo Gowes, Do uso e abuso..., opus cit., pp. 66-67.

& Joho LeaL Amano, Contrato de Trabalho, opus cit., p. 187,

% Cfr. Francisco J.T. Gonzatez, Extincio del Contrato en Perioda de Prueba, opus cit., pp. 340 e ss.



148 Pressupostos, limites e consequéncias da dendncia do contrato de trabalho pelo empregador ...

sob pena de contrariar a razao de ser do perfodo experimental, que € essen-
cialmente um periodo de prova.

Contudo, em termos praticos, deparamo-nos com a dificuldade de prova,
pois ndo é necessaria a invocacao expressa da causa da cessagao®. Entao, é
facil para o empregador contornar esta questdo. Aquele ndo precisa de expor
por escrito o motivo que esta na origem da dendncia do contrato. E, em todo
caso, em sede de prova, poderd sempre alegar qualquer causa [distante dos
verdadeiros motivos), por mais insignificante que seja, desde que nao seja
abusiva ou discriminatoria.

Na verdade, uma “ampla liberdade patronal de denuncia podera redundar
em praticas discriminatorias % de indole diversa: orientagdo sexual, convic-
¢Oes ideoldgicas, religiosas, estado de gravidez, filiacao, etc.”. Esta constata-
¢ao coloca-nos numa situagdo ainda mais dificil quando é o préprio legislador
que se esquece de definir a forma de controlo dos motivos [se é que existe!].

Apenas sabemos que em certos casos a denuncia podera ser ilicita
ou abusiva, como seria se o empregador denunciasse pelo simples facto
de uma trabalhadora se encontrar gravida. Mas nao sabemos como fazer o
controlo de tais motivos.

Estamos perante uma “dificuldade insuperavel”®!

Assim sendo, a solugdo para o problema supra enunciado mostra-se com-
prometida, quer se va pela desnecessidade de invocagdo de justa causa ou
pela liberdade de forma no despedimento.

Ou seja, mesmo que se pugnasse pela necessidade de uma dendncia
motivada, esta sempre seria desprovida de utilidade pratica perante a ausén-
cia de forma. Nao havendo qualquer exigéncia dessa natureza, o empregador
limita-se a comunicar, oralmente ou por escrito, que denuncia o contrato. Para
tal poderd apenas mencionar que decorre o perfodo experimental. Assim, é
concedido ao empregador um poder discriciondrio apenas “virtualmente sin-
dicavel pelo tribunal .

Resta-nos ainda averiguar se a liberdade de denuncia pode ser exercida
em termos abusivos. N3o serd essa dendncia apenas “virtualmente livre ®?
Ou seja, o artigo 114.%, n.° 1 deve ser visto isoladamente ou ndo sera condicio-

56 Cfr. Peoro Romano Marminez, Direito do Trabalho, opus cit., p. 493.

5 Joko Leaw Awano, Contrato de Trabalho, opus cit., p. 186.

% Neste sentido Menezes Leimag, Direito do Trabatho, opus cit, p. 279.

89 Joko Leat Amano, Contrato de Trabalho, opus cit., p. 186

% Ibidem, p. 188.

' Queremos com isto dizer, em tom provocatdrio, que a dentncia ndo sera completamente livre.
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nado também pelas restantes normas (elemento sistematico) e pela razao de
ser do instituto (elemento racional ou teleolégico)?

Se a letra do referido artigo aponta para uma dentncia incondicionada,
0 certo € que os numeros seguintes desse artigo apontam para uma restri-
¢ao desse poder de denlncia. A favor deste argumento posiciona-se também
0 artigo 111.°, n.° 2 onde se impde um dever de experiéncia comprovado. Na
verdade, ao impor que “as partes devem agir de modo a que possam apreciar
0 interesse na manutengdo do contrato de trabalho, o legislador parece in-
troduzir um elemento de objectividade do periodo de experiéncia, no sentido
de pretender que o empregador manifeste objectivamente a sua decisdo em
relagao a superagao ou nao de tal periodo®,

Acresce também que a dendncia totalmente livre viola claramente o de-
ver de boa fé, o qual se manifesta nos deveres de informacgao impostos as par-
tes durante a formacao e execugdo do contrato®. Isso mesmo parece susten-
tado pelos principios constitucionais j& mencionados que exigem seguranca
no emprego e, em virtude disso, que o despedimento seja efetuado de forma
justa e motivada.

Neste sentido, e a titulo de exemplo, podemos considerar que a dendncia
do contrato, durante o periodo de prova, de uma trabalhadora gravida, podera
constituir um despedimento proibido, atendendo a auséncia de prova que jus-
tifique a extingao®™. Assim sera se os indicios respeitantes ao caso concreto
forem devidamente valorados pelo Tribunal.

Além disso, somos ainda a considerar que a ocultagao de tal facto (referi-
mo-nos a gravidez ] ao empregador n&o atribui a este o poder para denunciar o

% De referir que este entendimento é contraditorio com faculdade de extinguir o contrato sem
justa causa, uma vez que de nada serve impor-se objectivamente um perfodo de prova se o em-
pregador pode denunciar o contrato sem invocagao de causa alguma.

* A este respeito veja-se CLiubia Vaz Povoa, A boa fé na formagéo do contrato de trabalho, opus
cit, pp. 8 e ss.

**A respeito da tematica ver também Ricaroo Uscar Gonzélez, Despido De La Trabajadora Embara-
zada, Durante &l Perfodo De Prueba, Revista de Derecho Laboral, Ano 2000, n.° 2, Extincién del
contrato de trabajo I, pag. 341 e ss.

%A respeito da tematica ver também Ricaroo Oscar GonzaLez, Despido De la Trabajodora Embara-
zada, Durante £ Periodo de Prueba, Revista de Derecho Laboral, Ano 2000, n.° 2, Extincion del
contrato de trabajo - Il pag. 341 e ss.

% Neste sentido se pronunciou o Supremo Tribunal Espanhol, numa Sentenca de 18 de Abril de
2011. Disponivel em “www.abogae.com”, acesso em 12 de Janeiro de 2012.

% Em relagdo a outras causas discriminatérias, como por exemplo, a raga, a religiao e a orien-
tagdo sexual, deve aplicar-se o mesmo raciocinio l6gico, embora, na pratica, possa ser menos
evidente em termos de prova.



150 Pressupostos, limites e consequéncias da dentncia do contrato de trabalho pelo empregador ...

contrato durante o periodo experimental®™. Embora a lei dispense a invocagao
de justa causa, durante o periodo experimental, valem os demais direitos dos
trabalhadores, entre eles, o direito de ndo ser despedido por razoes discrimi-
natdrias. Ou seja, a situagdo de abuso subjacente ao despedimento de uma
trabalhadora gravida, por ser clara e inequivoca, deve prevalecer perante a au-
séncia de justa causa®®.

Por tudo isto, € nosso entendimento, e salvo melhor opiniao, que o legis-
lador se expressou mal, dizendo mais do que pretendia®. Como tal, a solucao
legal parece forgar aqui uma interpretagdo restritiva, no sentido de se exigir
ao empregador uma motivacao, quer a denuncia aconteca antes dos 60 dias
ou depois, aguando comunicacgdo prévia. Em causa estariam também razdes
de ordem técnica, de adaptagdo ao ambiente de trabalho, razéo de ser, alias,
do periodo experimental. De forma sintética dirfamos que aquilo que motiva o
periodo de experiéncia também deve estar presente no seu conteddo. Assim,
€ nosso entendimento que a desnecessidade de invocagao de qualquer motivo
vai para além da razao do ser do perfodo experimental.

Em todo caso, se a dentncia for imotivada [porque a lei ndo o exige que
0 seja) nao significa, no entanto, que ndo venha a ser exigida a sua motivacao
em sede de julgamento. Isto quer dizer que o perfodo experimental é, na verda-
de, sindicdvel e nao pode ser exercido abusivamente, sob pena de contrariar “a
fungao para que foi instituido o proprio perfodo experimental %,

Como tal, o perfodo de experiéncia ndo pode ser oferecido arbitrariamen-
te ao empregador, antes merecendo uma fundamentagao baseada na relacao
laboral e nunca em motivos discriminatdrios ou fraudulentos'™.

95

° Neste sentido se pronunciou o Supremo Tribunal Espanhol, numa Sentenca de 18 de Abril de
2011. Disponivel em «www.ahogae.com», acesso em 12 de Janeiro de 2012.

% Em relagdo a outras causas discriminatdrias, como por exemplo, a raga, a religido e a orien-
tagao sexual, deve aplicar-se o mesmo raciocinio 16gico, embora, na pratica, possa ser menos
evidente em termos de prova.

¥ Como refere Bapmisa Macisoo (Introdugdo go Direito , opus cit,, p. 186] “[o] interprete n3o deve
deixar arrastar-se pelo alcance aparente do texto, mas deve restringir este em termos de o tor-
nar compativel com o pensamento legislativo, isto €, com aquela ratio”.

9 Chr. Maria Rosario Pama RamaLio, Direito do Trabalho, opus cit., p. 193. No mesmo sentido ver Juug
Gomes, Do uso e abuso..., opus cit, pp. 268 e ss.

% Nesta senda, como sublinha Mari Rosirio Paus Ravacro {Direito do Trabalho, opus cit.,, p. 194), 0
Supremo Tribunal de Justica entendeu haver abuso de direito na situac&o de despedimento du-
rante o periodo experimental quando o trabalhador ndo tenha tido oportunidade de demonstrar
a sua “aptidao para o trabalho ou de efectuar a prestacao .

1% Neste sentido se pronunciou Martin Vaveroe (€1 periodo de prueba en el contrato de trabajo,
Editorial Montecorvo, 1976, pp. 134 e ss). 0 Autor defende precisamente que o despedimento
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2.2.4. Sucessao de contratos.

Como vimos anteriormente, resulta do disposto no art. 112.%,n.° 4 que o
periodo experimental pode ser reduzido ou excluido consoante tenha havido
algum tipo de relagao laboral anterior {contrato a termo, trabalho temporario
ou prestacao de servicos).

Tal significa que a sucessao de contratos nao exclui ab initio o periodo
de experiéncia'®. Portanto, a existéncia de um primeiro vinculo laboral nao
inviabilizada o perfodo experimental num segundo contrato. Assim, se o “tra-
balhador A”, que prestou servicos durante certo periodo de tempo para 0 “em-
pregador B, vier a ser contratado por este, poderd estar sujeito a um periodo de
experiéncia. Contudo, neste caso, deveremos ter em conta a durag&o e o objeto
do primeiro contrato. Se a duragdo do mesmo for inferior ao periodo experi-
mental previsto para o segundo vinculo e se este incidir sobre 0 mesmo objeto
obrigacional (a mesma prestacéo de trabalho ou as mesmas funcdes), havera
lugar a um certo periodo de experiéncia, embora reduzido'®.

Alei exige, deste modo, um duplo critério em matéria de sucessao. Trata-
-se de analisar, primeiramente, o conteldo da obrigacao laboral prestada e a
prestar (critério interno ou de ordem substancial] e, num segundo momento,
verificar qual a duracdo do primeiro contrato (critério externo ou de ordem
temporal] no sentido de se apurar qual o periodo de experiéncia ja efetuado.
0 primeiro avalia internamente a prestagdo laboral, olhando a atividade, ao
posto de trabalho e ao objeto do contrata (cfr. art. 112.%,n.° 4}; 0 outro atenta
aos limites temporais e ao periodo de experiéncia previsto para o primeiro e
segundo vinculos.

Desta forma, a lei condiciona a sucessao de contratos, excluindo ou redu-
zindo tal periodo, de forma a evitar situagdes abusivas que criariam o caos no
mundo laboral.

Assim, se por exemplo o “trabalhador C” que inicialmente prestava servi-
¢os a “empresa X” celebrar um contrato de trabalho para as mesmas funcdes,
tendo ja completado o periodo de experiéncia de 90 dias previsto, ndo podera o
empregador denunciar o segundo contrato ao abrigo do periodo experimental,

do trabalhador durante o periodo experimental (ou de prova) ndo pode ser efetuado de modo
arbitrario, mas antes fundamentar-se em justa causa.

1Ot Cfr. Peoro Romano Marminez, Direito do Trabalho, opus cit., p. 495.

1% 0 mesmo vale para a situagao do contrato a termo. Ou seja, se alguém é contratado para a
mesma actividade, o perfodo podera ser excluido ou reduzido consoante o tempo de durag&o do
primeirc vinculo e o perfodo de experiéncia associado ao segundo. Também nao esquecemos o
trabalho temporario executado no mesmo posto de trabalho. 0 raciocinio é paralelo.
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simplesmente porgue ndc haverd lugar a tal pericdo.

Seria uma verdadeira situagdo de abuso de direito {venire contra factum
proprium . Alias, o contrato sé se concretizou porque tal empregador teve inte-
resse naquele trabalhador, uma vez que durante o primeiro vinculo as partes
puderam avaliar-se mutuamente. bm consequéncia, ndo poderd o emprega-
dor pér fim aa vinculo coma se de um novo trabalhador se tratasse, Embora
nao haja sucessao de contratos de trabalho, mas um contrato de prestacio de
servigos seguido de contrato de trabalho, ndo se pode ignorar que o primeirg
vinculo permite igualmente avaliar as qualidades do trabathador, de tal forma
que se quis celebrarum conirato de trabatho. Facto que demonstra a confianga
das parzes na manutengio do vinculo.

Alémn disso, ndo havera lugar a periodo de experiéncia se um trabalhadlor ce-
lebrar um novo contrato de trabalho para desempenhar diferentes funcoes das
anteriormente realizadas. Se assim nio fosse terfamos urna espécie de jus va-
riandi disfarcado, com a diferenca de que o jus variandi precisa de ser justificado.

Arazdo de ser deste mecanismo legal prende-se com a idgica subjacen-
te a0 pericdo de experiéncia. Se este serve essencialmente para conhecer as
qualidades do trabalhador em relagao a determinada actividade, posto ou ser
vico laboral, ent&o deverd funcicnar como critério de reducio ou exclusio des.
se periodo quando tenha ja havido algum conhecimento dessas qualidades.!™

Nessa conformidade, o periodo experimental incide também sobre as
concretas fungtes e ndo se basta com uma verificacdo em abstrato, Mesmo
estando previamente determinadas as fungdes do trabalhader, ha sempre
uma determinago o posterior com a realizagdo concreta das fungées. Se na
pratica as funces forem diferentes das contratuaimente estabelecidas, nao
poderd haver periodo experimental ao abrigo deste mecanismo de sucessao
de contratos, sendo considerade nuic 0 novo acordo que prevé a exclusac do
perioda experimental’™.

Biferentemente, nos termos de art. 11.%, n.% 2, da Lei n.® 28/98, a exis-
téncia de um contrato de formagdo ndo exclui de nenhuma forma o periodo
experimental ™. Como nota Peoro Romano Marmingz %, trata-se de uma “narma ex-
cepcional justificada nacuele contexto que ndo importa aplicagao analdgica

% Como refere, Franosca 1T, Gmezacer [Extincio def Contrato en Periodo de Prueba, opus cit., pp.
335 e s5.)"a adequagio do periodo experimental 2o sew fim impede o estabelecimento de um
novo pacto quando as partes jd tenham conhecimento suficiente sobre as qualidades.

™ Freniaiseo J.T. Guuzacez, Extineio del Contraio en Periode de Prueba, apus cit,, p. 339,

5 £fy. Peora Romane Marnwez, Direrto do Trabatha, opus cit,, p. 495,

%€ Direito da Trabatho, opus cit, p. 495,
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(art. 11.°CC) para a hipdtese de sucessdo de contratos de trabalho”.

Alem do contrato de formacao profissional, as partes poderdo ainda ce-
lebrar uma promessa de contrato de trabalho a termo certo, no qual o traba-
Ihador se obriga a exercer a atividade profissional resultante da formacao mi-
nistrada, durante um periodo acordado. Naturalmente que a celebracdo deste
tipo de pactos de permanéncia nao elimina o perfodo experimental. Funciona
apenas como mecanismo de assegurar a empresa a recuperagdo do investi-
mento feito com uma formagao profissional do trabalhador.!””

Outra questdo interessante que se coloca nesta tematica da sucessio
de contratos € a seguinte: sera possivel estabelecer-se um segundo periado
experimental ou aumenta-lo na hipdtese em que as partes estabeleceram um
periodo menor do que o permitido?

Ahipotese parece legalmente possivel, desde que respeitados os limites
maéximos estabelecidos na lei. E uma matéria do foro negocial, deixada na livre
disposicao das partes, desde que cumpridos os limites legais. E certo que a lei
apenas proibe o aumento do periodo experimental. E, tendo sido, inicialmen-
te, estabelecido um perfodo menor do que o legalmente previsto, nada impede
que as partes prorroguem o perfodo até ao limite legal. Essa prorrogacao, a
existir, constituird um novo pacto de experiéncia'®,

No entanto, ndo podemos deixar de sublinhar que a prorrogacao do perio-
do de experiéncia podera traduzir-se numa situagao de “chantagem [ou pres-
sao) do empregador em relagdo ao trabalhador, manifestando ainda algumas
reservas quanto a sua continuidade na empresa. Poderdo aqui ser violados
descaradamente os limites da boa fé e ser criada uma situacac de abuso de di-
reito quando se estabelece um periodo de experiéncia menor e, posteriormen-
te, se quer impor ao trabalhador um periodo de experiéncia maior. Isto tudo
sem qualquer motivacao!

2.3. CONSEQUENCIAS DA DESVINCULACAD LABORAL

Como vimos anteriormente, durante o perfodo experimental, qualquer das
partes pode denunciar sem aviso prévic, nem invocacgdo de justa causa e sem

W £ de notar, contudo, que o trabalhador que denuncie o contrato de trabalho antes de esgota-
do o perfodo de permanéncia a que se vinculou podera responder pela reparagao do prejuizo
causado ao empregador, nomeadamente as quantias despendidas na formac3o. Neste sentido
se decidiu no Acérddo n.° n° 2779/07.0TTLSB.L1.S1 do Supremo tribunal de Justica de 30 de
Junho de 2011,

9% Francisco J.T. Gonzalez, Extincio del Contrato en Periodo de Prueba, opus cit., p. 330
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pagamento de indemnizagao [art. 114.%,n.° 1] Verificamos, contudo, que apos
60 dias a denuncia depende de aviso prévio de 7 dias (ou 15 dias quando te-
nha durado mais de 120 dias] por parte do empregador'®. 0 ndo cumprimento
deste aviso ou 0 seu cumprimento parcial determina o pagamento de uma in-
demnizacao correspondente ao aviso prévio em falta (art. 114.%,n.°4).

A solugdo legal apresentada, a nosso ver, necessita de ser clarificada e
apreciada & luz dos pressupostos e limites supra analisados. Nessa medida,
para que este sistema de denuncia funcione e seja devidamente aplicado te-
rdo, necessariamente, que ser respeitados os pressupostos: tera que haver
um vinculo laboral, ter lugar a execucdo efetiva da prestagao laboral e deve-
ra ser cumprido o dever de experiéncia. Além disso, é também imprescindivel
que nado haja acordo escrito em contrario, que seja cumprido o aviso prévio
(quando aplicavel] e que a dentncia ndo se consubstancie numa situagdo
abusiva ou fraudulenta.

0 que se tem verificado nos nossos Tribunais € que os empregadores, de
uma forma ou de outra, se esquecem dos pressupostos e limites legais. Como
tal, procuram aproveitar as benesses do art. 114.% e, sempre que podem, fun-
damentam a dentncia do contrato ao abrigo de tal preceito também naquelas
situagdes em que, efetivamente, ainda ndo se iniciou a execugao efetiva da
prestacao’’ e para aqueloutras onde, definitivamente, ja foi ultrapassado tal
periodo de experiéncia*1¥.

1% Como ficou referido, esta limitagao aplica-se apenas ao empregador e ndo ao trabalhador.
Este, independentemente da duragao do contrato, pode denunciar o contrato durante o periodo
experimental.

"0 No Acordao 269/10.2 do Tribunal da Relacao de Lisboa de 28 de Setembro de 2011 sublinha-
-se que o perfodo experimental se conta a partir do primeiro dia de trabalho (inclusive), ou seja,
logo que o trabalhador inicia a sua atividade.

UL Cr Acorddo n.? 269/10.2 do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 28 de Setembro de 2011, onde
é referido que “a cessagao do contrato de trabalho por dentncia do empregador, apds decorrido
o periodo experimental, tem de ser entendida como um despedimento sem justa causa . No mes-
mo sentido, veja-se ainda o Ac6rdao n.° 0753420 do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Julho
de 2007 e Acérdao n.° 242/10.0 do Tribunal da Relaco do Porto, de 7 de Novembro de 2011,
onde é referido, além do mais, que “nos contratos de trabalho a termo, o trabathador ilicitamente
despedido tem direito as retribuigdes que deixou de auferir desde a data do despedimento ate
ao termo do contrato, se este ocorrer antes da sentenca, englobando tais retribuicdes ndo s6 as
retribuic@es salariais propriamente ditas, mas também todas outras importancias que o traba-
fhador teria auferido até final do contrato, nelas se incluindo a compensagao que receberia se o
contrato tivesse cessado, no seu termo, por caducidade .

2 Recorde-se que se for ultrapassado o periodo de prova, o contrato de trabatho produzird ple-
namente os seus efeitos, nomeadamente quanto a obrigatoriedade de invocagao de justa causa.
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Nestes casos, parece ser decisiva a contagem correta do periodo experi-
mental. Contudo, se a primeira hipétese (e porque ndo se aplica o regime do
periodo experimental} figura como despedimento ilicito, ndo é menos verdade
que em relagdo a segunda situagao podemos fazer apelo aos termos gerais
do despedimento ilicito por parte do empregador. Nao muito distantes destas
hipoteses, encontramos a dentncia operada durante o periodo experimental
(independentemente do periodo decorrido] feita de forma abusiva'®.

Temos aqui uma triade de situacdes. Aquelas que ocorrem licitamente
durante o periodo de experiéncia mas sem cumprimento do aviso prévio; as
situagGes que ocorrem antes ou apds esse periodo de experiéncia; e um Glti-
mo grupo de situagdes que se enquadram na hipdtese de dendncia abusiva.

A problematica coloca-se, sobretudo, ao nivel das consequéncias da dendn-
cia ap6s o periodo experimental, ja que ao abrigo do periodo experimental, tais
consequéncias sdo nenhumas ou quase nenhumas. Mas vale a pena colocar a
seguinte questao: serd que o pagamento da indemnizagao é a tnica sancao pos-
sivel? Aresposta a esta questao, a nosso ver, passa pela distingdo das situagdes
em que simplesmente € desrespeitado o prazo de aviso prévio daqueloutras em
que a denuncia, independentemente do prazo, €, na verdade, abusiva.

Assim, para os casos do nao cumprimento (total ou parcial) de tal aviso pré-
vio 0 pagamento da indemnizagao é a Unica sangao possivel. E o desrespeito de
tal prazo de pré-aviso ndo implicard, certamente, a ilicitude da dentncia®.

Nas hipoteses em que haja dentincia abusiva, independentemente da si-
tuagao anterior, cumpre saber se a denUncia abusiva podera ser equiparada ao
despedimento ilicito e, em consequéncia disso, se poderdo ser ou ndo toma-
das outras sanc¢des além daquela.

A doutrina diverge a este respeito. H4 quem considere que a dendncia
abusiva nao deve ser considerada como despedimento ilicito'® e quem, pelo
contrario, considere que a mesma deve ser qualificada como um despedimen-
to ilicito"™®. A favor da primeira tese joga o facto de a lei prescindir de justa cau-

20 que sucede se, por exemplo, 0 empregador denunciar o contrato pelo facto de a trabalhador
ter engravidado durante o perfodo experimental. A este propésito Peoro Romano Marninez (Direito
do Trabalho, opus cit., p. 493) refere que poderemos estar perante uma hipétese de abuso de
direito. Para mais desenvolvimentos ver JiLio Gomes, Do uso e abuso..., opus cit., p. 245-276.

" Menezes Lenao, Direito do Trabalho, opus cit., p. 279. No mesmo sentido, Maria Rosirio Pacvia Ra-
maLko (Direito do Trabalho, opus cit., p. 195) atenta que esta solugao afasta “a sancao gravosa da
consolidagao do contrato para estas situagdes.

" Ver Acérdao Cfr. Peoro Fustano Marmins, A relevancia dos elementos pessoais na situagdo juridica
de trabalho subordinado, RMP, Ano 12.°, 47, 1991, p. 178.

Y Cfr. Jouo Gomes, Do uso e abuso..., opus cit., p. 245-276.
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sa. Em defesa da segunda estd a necessidade de proteger as situagdes em
que possa existir um abuso de direito.

Por nossa parte, mantemos a posi¢ao defendida anteriormente, ou seja,
a ilicitude do despedimento durante o perfodo experimental tera que ser ava-
liada caso a caso, sendo certo que o cumprimento dos pressupostos e limites
legais do art. 114.° ndo afastam tal possibilidade. 0 apelo ao instituto do abuso
de direito é, como tal, uma solugdo adequada, sendo igualmente defensavel a
sua equiparacao ao despedimento ilicito™”.

Isto significa que em tais situaces abusivas, podera ser exigida a reinte-
gracao do trabalhador. Esta solugdo ndo choca com a razdo de ser do periodo
experimental uma vez que o vinculo nao pode ser denunciado por causas es-
tranhas ao contrato de trabalho'®, Além disso, “durante o periodo experimen-
tal valem os direitos e obrigactes proprios do contrato de trabalho '

3. CONCLUSAO.

Feita a analise, ainda que resumidamente, dos pressupostos, limites e
consequéncias da dentincia do contrato de trabalho pelo empregador durante
o0 periodo experimental, chegamos ao ponto de tecer algumas notas finais. 0
primeiro aspeto a trazer a colagdo é a carateristica da bilateralidade. Parece
claro que os interesses subjacentes ao periodo experimental ndo servem na
mesma medida empregador e trabalhador. Ao empregador é dado o poder de-
nunciar livremente, respeitados os pressupostos da lei.

A'segunda nota recai, precisamente, sobre os pressupostos. Se € verdade
que pode haver vinculo sem a execugdo efetiva do contrato, o contrario ja nao
se mostra verdadeiro. Estabelecido o vinculo, cabera entdo verificar quando
teve inicio a execucado do contrato, o que sucederd assim que trabalhador ini-
ciar a atividade para a qual foi contratado. Nesse quadro se insere o Gltimo
pressuposto, o dever de experiéncia, entendido ndo como um dever auténomo
mas como um requisito que se traduz na oportunidade efetiva de levar a cabo
as funcdes emergentes do contrato e ndo quaisquer outras.

Quantos aos limites resultantes do art. 114.° [acordo escrito, aviso préevio,
justa causa e sucessao de contratos) sempre se concluird que a questao da
dispensa de justa causa reveste maior destaque, pois ndo permite o crivo de

2 bidem.
"8 Cfr. Peoro Romano Martinez, Direito do Trabalho, opus cit., p. 493.
19 Ibidem.
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situagdes desmotivadas. A solugdo legal nao é de todo pacifica nem resolve as
situagdes abusivas que se vao criando na pratica.

Conforme deixamos expresso, somos da opinido de que ha boas razdes
para reequacionar a constitucionalidade do artigo 112.%, a ndo ser que se opte
por uma interpretagdo restritiva do artigo 114.°, n.° 1, como supra defende-
mos. Assim, a luz do direito constituido e dos deveres e principios invocados, o
empregador fica obrigado, em nossa modesta opinido, a justificar a dentncia
invocando para tal, as verdadeiras razoes.

Compreende-se que assim seja.

Pois se 0 empregador alegar que o trabalhador foi contratado para exer-
cerum cargo de complexidade técnica, parece de inteira justica que comprove
isso mesmo. De igual modo, se invocou o periodo de experiéncia como causa
de dentncia € razoavel que comprove o cumprimento do dever de experién-
cia. Nao podemos aceitar que o periodo experimental signifique um “direito ao
siléncio, e se traduza num mecanismo “alternativo” de um despedimento sem
invocagao de justa causa®®’.

Se assim ndo for, termos muitas dificuldades em aceitar que o periodo
experimental continue hoje a servir o designio para que foi instituido'®,

Se a sua missdo for permitir o despedimento facil e flexibilizar o emprego
entao cremos que estamos a percorrer o caminho certo. Pois que, enquanto
0 regime juridico da extingcao do contrato de trabalho mantiver a sua indole
restritiva (embora, num futuro préximo, se prevejam alteracoes em matéria
laboral] muitos tém entendido que se justifica a figura do perfodo experimental
e, inclusive, o seu alargamento 2,

Concluiremos, portando, como comegamos, sublinhando as palavras de
Maria Rosario Patma Ramacro: o problema da cessacao do contrato de trabalho du-
rante o periodo experimental surge como aspecto central a “trave-mestra 23
desde instituto do periodo experimental.

y

0 Expressao utilizada por Juuio Gomes na obra o uso e abuso... opus cit,, pp. bb e 67
L Cfr. Maia Rosario Pauva Raviack, Direito do Trabalho, opus cit,, pp. 197-198.

22 Ibidem, p. 198.

14 Joao LeaL Amano, Contrato de Trabalho, opus cit., p. 188.
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