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Resumo

A presente dissertacdo de mestrado ocupa-se da analise da constitucionalidade da Lei n.°
93/2019, de 4 de setembro, fundamentalmente no tocante a previsdo de um periodo
experimental de 180 dias para trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados
de longa duracéo.

Tendo em vista esse desiderato, o trabalho contém a caracterizagdo do periodo experimental
e a sua evolucdo no panorama juslaboral portugués - por forma a fazer entender as raizes da
figura juridica em causa e o seu enquadramento no nosso ordenamento -, a ponderacdo do modo
como a nova lei se conjuga com o principio da seguranca no emprego e com o principio da livre
iniciativa econdmica privada, ndo sem antes examinar se deveria ter havido lugar a um pedido
de fiscalizagdo preventiva da lei em causa pelo Presidente da Republica.

Em paralelo, é feito um apanhado da rececdo que a nova lei obteve junto da doutrina
nacional e recorre-se a jurisprudéncia constitucional para antever um possivel veredito acerca
da sua constitucionalidade, mais especificamente equacionando a aplicabilidade do Acérdéo n.°
632/2008 no caso em concreto.

Por fim, sdo sopesados 0s argumentos chave das teses favoraveis e desfavoraveis a
constitucionalidade do diploma e é assumida a posicao do autor, sendo de seguida apresentadas

as respetivas conclusoes.

Palavras-chave: periodo experimental; Lei n.° 93/2019; constitucionalidade.






Abstract

This master's thesis deals with the constitutionality of Law No. 93/2019, of 4 September, mainly
regarding the stipulation of a 180-day probation period for workers searching for their first job
and long-term unemployed.

Therefore, the thesis contains the characterization of the probation period and its evolution
in the portuguese legal system - in order to convey the roots of the legal figure under analysis
and its framing in our legal system -, proceeds to consider how the new law will be combined
with the principle of employment security and the principle of free private economic initiative,
not without first examining whether there should have been a request for preventive supervision
of the law under discussion by the President of the Republic.

Simultaneously, a summary of the reception that the new law obtained from national
doctrine is made and the constitutional jurisprudence is also analyzed to predict a possible
verdict on its constitutionality, more specifically considering the applicability of sentence No.
632/2008 in the specific case.

At last, the key arguments of the favorable and unfavorable positions to the constitutionality
of the law are weighed and the author's position is assumed. Subsequently, the respective

conclusions are presented.

Keywords: probation period; Law No. 93/2019; constitutionality.
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Introducéo

A presente dissertacdo tem enfoque na mudanca de paradigma na figura juridica do periodo
experimental levada a cabo pela Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro.

O periodo experimental, enquanto fase inicial da execucéo do contrato de trabalho, na qual
empregador e trabalhador aferem do seu interesse na manutencéo do vinculo laboral, durante a
evolucdo historico-legislativa portuguesa, manteve a sua caracterizacdo relativamente
inalterada, toldando-se com base numa ideia de conformacdo da sua duracdo consoante a
complexidade, ou o grau de responsabilidade, do cargo que o trabalhador ocupara no seio da
organizacdo da entidade empregadora.

No entanto, com o inicio de vigéncia da referida lei, a duracdo do periodo experimental
passou também a oscilar consoante as circunstancias pessoais respeitantes ao trajeto
profissional de determinados trabalhadores, atribuindo um prazo especifico para a duracéo do
periodo experimental de trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de
longa duragdo, periodo esse de 180 dias que é alargado face ao periodo regra que se mantém
nos 90 dias para a generalidade dos trabalhadores com fungdes indiferenciadas.

Neste seguimento, a primeira parte da dissertacdo tratara de caracterizar o periodo
experimental e de esmiucar a sua evolucao historica no ordenamento juslaboral portugués, para
de seguida entrarmos na analise em concreto da mudanga de paradigma trazida pela Lei n.°
93/2019, de 4 de setembro, onde tentarei fazer um enquadramento da ratio que fez com que o
legislador optasse por esta nova visdo, quais 0s motivos por detréas de tal opcéo legislativa e a
sua justificabilidade e pertinéncia.

Numa segunda parte, abordarei essencialmente a reacdo da doutrina as alteracdes
introduzidas pela recente lei, e exporei 0s argumentos que 0s autores portugueses utilizam para
legitimar uma posicao a favor ou contra a introducdo de um periodo experimental especifico
para trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracao.

De seqguida, na terceira parte da dissertacdo — aquela onde se ira ao cerne da problematica
— procurarei analisar a constitucionalidade da supramencionada lei, desde um ponto de vista
técnico-juridico, recorrendo a confrontacdo da(s) norma(s) em causa com 0S principios
constitucionais interrelacionados, e analisarei se a introducdo da lei podera ditar um aumento
ou diminuigdo da tutela juridica desses mesmos principios. Assim, neste tocante levantam-se

as seguintes questdes as quais procurarei responder:



- Deveria a Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, ter sido alvo de fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade? Ser& que os motivos que levaram o Presidente da Republica a promulgar
a lei sdo determinantes?

- Qual a relacdo existente entre o Decreto n.° 255/X (de 2008) da Assembleia da Republica,
que previa 0 aumento da regra geral da duragdo do periodo experimental para a generalidade
dos trabalhadores de 90 para 180 dias, e a Lei n.° 93/2019 atualmente vigente? E, nesta
consonancia, se existirdo potencialmente tragcos comuns entre ambos esses diplomas
legislativos, de tal forma que a justificacdo utilizada pelo Tribunal Constitucional no Acérdédo
n.°632/2008, que determinou a inconstitucionalidade do Decreto n.° 255/X, se mantenha — pelo
menos em parte — valida in casu?

- De que forma a nova lei tem impacto no direito a seguranca no emprego dos trabalhadores,
previsto no art. 53.° da Constituicdo da Republica Portuguesa?

- Como convive a nova lei com o principio da igualdade — neste caso igualdade entre
trabalhadores —, previsto no art. 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa?

- De que forma a nova lei tem impacto no direito a livre iniciativa econdémica privada dos
empregadores, previsto no art. 61.° da Constituicdo da Republica Portuguesa?

- Seré que existe colisdo de direitos que coloque em confronto a seguranga no emprego e a
livre iniciativa privada? E, em caso afirmativo, aferir qual destes direitos devera considerar-se
prevalecente a luz do principio da proporcionalidade, previsto no art. 18.°, n.° 2 da Constituicéo
da Republica Portuguesa.

Apos toda esta viagem, que ocupara parte substancial da presente exercitagdo, guardo uma
parte final para a minha modesta tomada de posi¢cdo sobre o tema, a qual considero essencial
por se tratar do verdadeiro cunho pessoal diferenciador me que vincula realmente, enquanto
autor, ao tema.

Por fim, apds ter dado respostas as questdes ora levantadas, responderei a pergunta das
perguntas que, por sinal, da titulo a este trabalho, e que reside em saber se o “novo periodo

experimental” € ou ndo constitucional.



I — Caracterizacdo e evolucdo do periodo experimental em Portugal

O regime do periodo experimental encontra-se previsto na seccdo 1V do Titulo Il do Cédigo do
Trabalho, mais precisamente nos arts. 111.°a 114.°, e vem definido logo nesse primeiro artigo
como correspondendo “ao tempo inicial de execugdo do contrato de trabalho, durante o qual
as partes apreciam o interesse na sua manutengdo” .

A natureza juridica desta figura é debatida pela doutrina, sendo que a maioria dos autores
concebem o periodo experimental como uma fase inicial de execucéo do contrato de trabalho®.
Tal concecdo parece ser a que melhor se conjuga com a sistematizacao elegida pelo legislador
no Caodigo do Trabalho, visto que o periodo experimental surge na parte respeitante aos aspetos
preliminares do contrato de trabalho, por oposicdo ao que acontecia na Lei da Cessagdo do
Contrato de Trabalho onde vinha previsto como uma forma de cessacdo do contrato de
trabalho?.

Existe também quem entenda que o periodo experimental consubstancia um negdcio
juridico preliminar com uma certa autonomia®, uma vez que durante esse tempo ndo vigora o
principio da estabilidade do contrato de trabalho e porque, consequentemente, o contrato so se
consolidaria ap6s o terminus desse mesmo periodo. A maioria dos autores entende, no entanto,
gue estamos perante um Unico contrato, visto que os efeitos tipicos decorrentes da relacédo
laboral se estabelecem desde o primeiro dia, nomeadamente a contagem da antiguidade (art.
112.° n.° 6 do Cédigo do Trabalho), obrigacdo de prestacdo da atividade e de pagamento da

retribuicdo, entre outros.

! Neste sentido, vd. Monteiro Fernandes, “Direito do Trabalho”, pp. 267 a 269, 19.2 ed., 2019,
Almedina, Menezes Leitdo, “Direito do Trabalho”, pp. 224 e ss., 3.2 ed., 2012, Almedina, Palma
Ramalho, “Tratado de Direito do Trabalho Parte Il - Situacées Laborais Individuais”, pp. 211 e ss.,
7.2 ed., 2019, Almedina, Romano Martinez, “Direito do Trabalho”, pp. 455 e ss., 3.2 ed., 2006,
Almedina, Jorge Leite, “Direito do Trabalho — Notas sumarias das licdes ao 3° ano juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra”, in Colec¢do Red - Revista Electronica de
Direito | Ad Perpetuam Rei Memoriam, pp. 87 e ss., 2.2 ed., 2016, Faculdade de Direito da
Universidade do Porto / Centro de Investigacdo Juridico Econdmica, entre outros.

2 No sentido da reconducéo do periodo experimental a uma modalidade especifica de cessacdo do
contrato de trabalho, vd. Furtado Martins “Cessagdo do Contrato de Trabalho”, pp. 575, 3.2 ed.,
2012, Principia Editora.

% Neste sentido, vd. Menezes Cordeiro “Manual de Direito do Trabalho”, pp. 580, 1991, Almedina e
Bernardo Xavier “Curso de Direito do Trabalho”, pp. 419, 3.2 ed., 2004, Verbo.

4 Existe ainda uma outra tese acerca da natureza do periodo experimental que postula a sua configuracéo
como uma condicdo resolutiva. Neste sentido, vd. Fernanda Agria e M. Luiza Pinto, “Contrato
Individual de Trabalho”, pp. 57, 1972, Almedina. Esta concecdo também néo se afigura, a meu ver,
a mais acertada uma vez que, mesmo que o periodo de experiéncia ndo corra bem, tal ndo significa a
cessagdo automatica do vinculo, havendo lugar apenas a um direito de dendincia para ambas as partes.
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Concordo com a maioria da doutrina neste tocante uma vez que, para além dos argumentos
expostos e independentemente de ser uma fase de instabilidade do vinculo laboral, tal
instabilidade encontra justificacdo na prépria génese subjacente a figura do periodo
experimental enquanto fase inicial do contrato de trabalho em que as partes se conhecem e
aferem do seu interesse na manutencdo daquele mesmo vinculo. Parafraseando Palma Ramalho
“Como fase inicial do contrato de trabalho, o periodo experimental corresponde a uma fase
de grande precariedade do vinculo, mas este aspecto ndo é de molde a alterar a sua
qualificacdo técnica.””

O periodo experimental caracteriza-se — tradicionalmente - através de quatro elementos
essenciais:®

- Regra geral, é parte integrante do contrato de trabalho e corresponde a fase inicial da sua
execucdo, exceto se as partes convencionarem por escrito em sentido contrario (arts. 111.°, n.°
3e112.° n.°5, ambos do Cddigo do Trabalho);

- Estéa temporalmente limitado pela lei;

- Durante esse tempo, empregador e trabalhador podem livremente fazer cessar a relacao
de trabalho sem justa causa ou qualquer outro motivo justificativo (apenas tendo como limite o
abuso de direito, nos termos do art. 334.° do Cddigo Civil’), e sem compensagdo ou
indemnizacdo devida a outra parte;

- O escopo inerente a ratio da sua existéncia é exclusivamente a “experimentacdo” ou
“prova”®

Quanto a evolucdo historica, o primeiro vestigio que denota antecedentes relacionados com
a figura do periodo experimental - com as devidas distancias relativamente aos pressupostos
constitucionais que hoje se verificam - surgiu com a Lei n.° 1952, de 10 de marco de 1937, na
qual € previsto que o trabalhador poderia ser despedido com fundamento em presuncgédo da sua
ineptidao para o servi¢o no prazo de dois meses.

Mas o termo “periodo experimental”, com cardcter de bilateralidade, é empregue pela
primeira vez na lei por méo do Decreto-Lei n.° 47032, de 27 de maio de 1966, que previa no

art. 109.° que “Durante o periodo experimental previsto no artigo 44.° [cuja duragdo era de

% Palma Ramalho In “Tratado de Direito do Trabalho Parte Il - Situa¢oes Laborais Individuais”, pp.
179, 7.2 ed., 2019.

® Conforme é entendimento do Tribunal Constitucional, vertido no Acérddo n.° 632/2008, disponivel
em https://dre.pt/application/conteudo/396925

" Como aponta Menezes Leitdo “Direito do Trabalho”, pp. 227, 3.2 ed., 2012, Almedina.

8 Sendo este elemento o que mais celeuma levanta quando confrontado com a nova duragdo do periodo
experimental, decorrente da Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, para os trabalhadores & procura de
primeiro emprego e desempregados de longa duragé&o.



https://dre.pt/application/conteudo/396925

dois meses para os contratos por tempo indeterminado, com a possibilidade de aumento para
o dobro através da contratacdo coletiva quando, pela natureza da atividade, as aptidées do
trabalhador ou as condicGes do trabalho ndo pudessem revelar-se com seguranca no prazo
referido], o despedimento do trabalhador, por sua iniciativa ou por iniciativa da entidade
patronal, presumir-se-4 feito, respectivamente, por causa das condi¢cdes desfavoraveis do
trabalho ou por inaptiddo para o servigo ”.

Na mesma senda seguiu o Decreto-Lei n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969. SO mais
tarde, em 1975, o regime voltou a ser revisto através do Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de
julho, que no art. 28.° passou a prever a possibilidade de denuncia unilateral do contrato por
qualquer das partes nos primeiros quinze dias de vigéncia, sem necessidade de invocagéo de
qualquer motivo e sem lugar a qualquer compensacdo ou indemnizacao sendo que, ap0s esse
periodo de quinze dias, e até aos sessenta dias de vigéncia do contrato, a denincia continuava
a ser possivel quando se verificasse motivo atendivel relacionado com a ineptiddo do
trabalhador para o posto de trabalho ou cargo para que foi contratado.

Para além dessa regra geral, seria admissivel que o periodo experimental se estendesse para
um prazo maximo ndo superior a seis meses para os trabalhadores que ocupassem postos de
elevada complexidade técnica ou de elevado grau de responsabilidade, disposicdo esta que viria
a ser revogada no ano seguinte com o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 84/76, de 28 de janeiro.

Em 1989, o prazo regra do periodo experimental sofreu um aumento de 15 para 30 dias,
nos termos do art. 43.° do Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de fevereiro, com excecdo dos
contratos a prazo nao superiores a seis meses em que o periodo experimental manter-se-ia nos
15 dias.

S6 em 1991, com a entrada em vigor do leto-Lei n.° 403/91, de 16 de outubro, 0 modelo
legal conferido as diferentes duracGes do periodo experimental para a contratacdo por tempo
indeterminado passou a ter uma configuracdo semelhante a atual estabelecendo trés alineas
diferentes no art. 55.%, n.° 2. A alinea a) que previa um prazo de 60 dias para a generalidade dos
trabalhadores, ou de 90 dias se se tratasse de uma empresa com vinte ou menos trabalhadores.
A alinea b) que previa o prazo de 180 dias para os trabalhadores com cargos de especial
complexidade técnica, elevado grau de responsabilidade ou fungdes de confianca. E a alinea c)
que previa o prazo de 240 dias para os trabalhadores que ocupassem cargos de dire¢do ou
quadros superiores.

Esta manteve-se a formulacdo base apds a entrada em vigor do Codigo do Trabalho de
2003, apenas com a excluséo da distin¢do que a lei conferia para as empresas com mais de 20

trabalhadores, fixando-se definitivamente o prazo de 90 dias como o Unico periodo
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experimental regra para a generalidade dos trabalhadores. Em 2009, com a implementacdo do
novo Codigo do Trabalho, o regime da duracdo do periodo experimental manteve-se sendo
apenas recolocado sistematicamente no Cédigo.

Nestes termos, percebe-se que a duracdo do periodo experimental ao longo de toda a sua
evolucéo legislativa manteve como fator decisivo a natureza do cargo ocupado pelo trabalhador.

Tal realidade encontrou, por forga da Lei n.° 93/2019, um momento de cisdo com o
paradigma que se verificava até entdo. Com efeito, a estipulacdo de um prazo alargado de 180
dias para os trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracao
revela uma inovacao legislativa sem paralelo que, para além das questdes substantivas e
constitucionais que levanta, introduz uma novidade nos critérios de definicdo da duracdo do
periodo experimental, abrindo a porta a estipulacdo de diferentes prazos consoante as
caracteristicas pessoais dos trabalhadores e ja ndo em funcéo da natureza do cargo que virdo a
desempenhar.

Por altimo referir apenas que, embora o periodo experimental seja do interesse de ambas
as partes, tal prazo considera-se mais benéfico para o empregador na medida em que, no
decorrer da relacdo laboral, sdo proibidos os despedimentos sem justa causa, enquanto o
trabalhador terd sempre liberdade de fazer cessar o contrato, nos termos dos arts. 400.° e
seguintes do Cédigo do Trabalho. Por este motivo, fala-se numa bilateralidade mitigada do

periodo experimental.®

® Neste sentido, entre outros, Julio Gomes “Do uso e abuso do periodo experimental” in “Revista de
Direito e Estudos Sociais”, n.° 41 pp. 39 e ss., 2000, Almedina, Tatiana Guerra de Almeida in
“Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea”, pp. 592, 2004,
Almedina, Milena Silva Rouxinol, “A Lei n.° 93/2019, de 4/09, e o alargamento da duragdo do
periodo experimental” in Revista Questdes Laborais, n.° 55 (Jul-Dez), pp. 65, 2019, Almedina, e
Julio Gomes, “Direito do Trabalho —vol. I”, pp. 184 e ss., 2007, Coimbra Editora.



Il - O novo periodo experimental

Enquadramento

A mais recente versdo do Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro,
com as alteraces introduzidas pela Lei n.° 93/2019 de 4 de setembro®®, produziu a modificacéo
de quarenta e cinco artigos do Cddigo do Trabalho, o aditamento de sete novos artigos, e a
revogacdo de trés outros, o que consubstancia, na pratica, uma verdadeira revisao de varios
aspetos preponderantes no seio da legislacdo laboral. Nomeadamente no tocante a questdes
relacionadas com a protecdo da parentalidade, a limitagdo da contratagdo a termo, a eliminacéao
do banco de horas individual, contribuigdes para a Seguranca Social a pagar pelas empresas,
certos pontos da contratacdo coletiva e, 0 que mais releva para a presente dissertacdo, as
modificacdes efetuadas ao periodo experimental.

Note-se que o conteldo da Proposta de Lei n.° 136/XIll do Governo, originaria das
alteracbes ao periodo experimental, causou aceso debate e desconfianca na Assembleia da
Republica, acabando por seguir avante em sede de votacdo final alicercada pelos votos do
Partido Socialista, com votos contra do Bloco de Esquerda e do Partido Comunista Portugués
(partidos estes que na altura eram parceiros de Governo do Partido Socialista) e do Partido
Animais e Natureza, contando ainda com as abstencdes do Partido Social Democrata e do
Centro Democrético Social/Partido Popular.

As motivacBes gque suscitaram este pacote de alteracbes legislativas prendem-se com o
combate a precariedade. Este € um dos problemas estruturais na nossa sociedade, tendo Portugal
a terceira “maior taxa de contratos ndo permanentes da Unido Europeia no total da populacéo
empregada por conta de outrem e a quarta mais elevada entre os jovens.!!”

Seguindo esse mote, foi promovida a alteracdo do disposto no art. 112° do Codigo do
Trabalho, que diz respeito a duracéo do periodo experimental.

A redacdo anterior a versao agora vigente previa o seguinte:

“Artigo 112.°

Duracdo do periodo experimental

1 - No contrato de trabalho por tempo indeterminado, o periodo experimental tem a seguinte

duragéo:

10 E também pela Lei n.° 90/2019, de 4 de setembro.

11 Conforme consta da Proposta de Lei n° 136/XIlIl —  disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c324679595842774f6a6
3334e7a637664326¢756157357059326c6864476¢3259584d7657456¢4a535339305a58683062334d
76634842734d544d324c56684a53556b755a47396a&fich=ppl136-Xlll.doc&Inline=true
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a) 90 dias para a generalidade dos trabalhadores;

b) 180 dias para os trabalhadores que exercam cargos de complexidade técnica, elevado grau de
responsabilidade ou que pressuponham uma especial qualificacdo, bem como os que desempenhem
funcdes de confiancga;

¢) 240 dias para trabalhador que exerca cargo de direc¢cdo ou quadro superior.

()"

Ja a atual redacdo conta com uma alteracdo de fundo que esta no epicentro da discussao
que se vem verificando no panorama politico nacional desde a entrada em vigor da mencionada
lei. Assim, para os trabalhadores a procura de primeiro emprego e para os desempregados de
longa data passa a estar prevista a duracdo de 180 dias de periodo experimental, por indicacdo
expressa da lei.

Desta forma, a atual versdo do art. 112° do Codigo do Trabalho prevé que:

“Artigo 112.°

Duracao do periodo experimental

1 - No contrato de trabalho por tempo indeterminado, o periodo experimental tem a seguinte
duragéo:

a) 90 dias para a generalidade dos trabalhadores;

b) 180 dias para trabalhadores que:

i) Exercam cargos de complexidade técnica, elevado grau de responsabilidade ou que
pressuponham uma especial qualificacio;

ii) Desempenhem fungdes de confianca;

iii) Estejam a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracéo;

c) 240 dias para trabalhador que exerca cargo de direc¢cdo ou quadro superior.

()"

Cumpre entdo, ao longo das proximas paginas da presente dissertacao, entender a Idgica da
mudanca levada a cabo pelo legislador e fazer uma analise opinativa e critica, por um lado, da
constitucionalidade das medidas agora introduzidas, e, por outro lado, dos hipotéticos
resultados praticos que essas mesmas medidas originardo, tendo em conta 0s propésitos que
estdo na sua génese.

Ap0s abordar a razdo dogmatica para a existéncia de um periodo experimental, percebe-se
que 0 mesmo serve 0 proposito de juizo inicial entre ambas as partes na relacéo laboral, no que
diz respeito & manutencao ou ndo do vinculo contraido aquando da celebracdo do contrato de

trabalho. De um lado, temos o empregador que dispde desse periodo para a analise funcional e



pratica das competéncias do ativo que contratou e, no lado oposto, temos o trabalhador que
avalia durante aquele tempo se o trabalho proposto vai de encontro as suas pretensdes
profissionais.

Como tal, o periodo experimental afigura-se como um periodo em que empregador e
trabalhador podem livremente, isto é, sem a necessidade de invocacdo de um motivo
justificativo, optar por voltar atras na decisdo inicial de contratacdo, sem que dai decorra
qualquer direito indemnizatorio, como se de um direito ao arrependimento se tratasse, como de
resto evidencia a no¢do que nos é dada pelo art. 111.°, n.°s 1 e 2 do Cddigo do Trabalho.

Dito isto, e apesar da limitacdo ldgica que obsta a arbitrariedade de decisdo do empregador
em fazer cessar o contrato de trabalho no periodo experimental, decorrente do art. 334.° do
Cadigo Civil, davidas ndo restam que, ainda assim, existe uma margem muito confortavel para
0 empregador denunciar o contrato no decurso do periodo experimental, por vérias ordens de
razdes. Sendo vejamos.

Desde logo, a aplicabilidade pratica do instituto do abuso de direito é residual
circunscrevendo-se a situacdes evidentes e manifestas, sendo aplicado com muita contencéo
por parte da jurisprudéncia.?

E, muitas das vezes, o trabalhador nem reagira, por impossibilidade préatica, perante uma
eventual dispensa durante a vigéncia do periodo experimental. Ou porque simplesmente ndo
tem legitimidade para fazé-lo, ou porque nem chega a ter conhecimento do real motivo que
conduziu a cessac¢do unilateral do vinculo despoletada por parte do empregador.

Imaginemos a situagdo em que o empregador A realiza um processo de recrutamento tendo
em vista a contratacdo de uma determinada pessoa para um cargo especifico na sua empresa.
No seguimento desse processo é contratado o trabalhador B, que foi o segundo melhor
colocado, porque o trabalhador C recusou na altura a proposta que Ihe foi oferecida. Acontece
que, durante a vigéncia do periodo experimental do trabalhador B, A e C comunicaram entre si
e desta feita este ultimo ja& estaria disposto a aceitar as condigdes do empregador. Ora,
escudando-se na figura do periodo experimental, A livremente pode dispensar B sem que este

sequer se chegue a inteirar do real motivo que levou ao seu afastamento.

12:v/d. por exemplo, entre muitos outros, 0 Acérdéo do Tribunal da Relacdo do Porto de 27/06/2018,
onde é referido que “O abuso de direito tem cardcter extraordindrio, cuja aplicacdo ndo visa
extinguir direitos, mas suscitar o seu exercicio limitado ou moderado, sendo um instrumento de
correc¢do com uma vocagao subsididria e fragmentaria, que s deve ser utilizado como uma
altima ratio e para situagées de flagrante excesso no exercicio de um direito subjectivo.” — disponivel
em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/db759¢c3495a2b53180258404003
6b4ed?OpenDocument
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Ora, situacBes deste tipo e extensiveis serdo, por maioria de razdo, substancialmente
superiores conforme maior seja a duragcdo do periodo experimental. Os fatores externos que
poderdo afetar a estabilidade no emprego de um trabalhador no periodo experimental séo de
variada indole e, como tal, o tempo que a lei confere para a admissibilidade desta forma de
cessacdo da relagdo laboral deve ser limitado ao estritamente necessério, sendo que quanto
maior for a duracdo do periodo experimental maior serd a “compressdo dos interesses dos
trabalhadores. ™

Nestes termos, a questdo que agora se imp0de é a seguinte: sera que o prazo de 180 dias,
anteriormente previsto apenas para os cargos de especial complexidade técnica, deve ser 0
tempo a atribuir ao periodo experimental dos contratos celebrados com desempregados de longa
duracdo ou com trabalhadores a procura de primeiro emprego?

A resposta ndo é facil nem pode ser dada de animo leve antes de uma ponderacgéo cuidada
e rigorosa.

O periodo de prova para uma atividade profissional numa determinada organizacdo é
varidvel de caso para caso. Existem diversos fatores que fazem oscilar essa adaptabilidade,
como sejam as normas internas e tipificacdo de processos produtivos vigentes nas entidades
empregadoras, a maior ou menor facilidade na criagdo de dinamicas interpessoais entre 0s
colegas trabalhadores e entre estes e 0s seus superiores hierarquicos, o ritmo de trabalho, o
volume de trabalho, o horéario, as condicdes fisicas necessarias, as aptidées comunicacionais a
desenvolver, a relacdo com os clientes, a desenvoltura evidenciada no contacto com as
ferramentas de apoio tecnoldgico, a resisténcia ao stress, a demonstracao de resultados a nivel
da produtividade, a propria complexidade da atividade a desenvolver, entre tantos outros.

Por todas essas vicissitudes torna-se dificil, por si s6, definir um tempo especifico como
sendo o ideal para o periodo experimental. Ora, logicamente, a dificuldade cresce
exponencialmente quando recorremos a conceitos indeterminados como os de “trabalhador a
procura de primeiro emprego” e “desempregado de longa duragdo”?*, e quando analisamos o

periodo experimental ja ndo desde um prisma isolado, mas sim interligando-o com as demais

13 Conforme consta do aresto do Tribunal Constitucional em 2008 (Acdrddo n.° 632/2008) — disponivel
em https://dre.pt/application/conteudo/396925

14 De referir que tais conceitos ndo vém definidos na lei, sendo fruto de uma construcdo ao longo do
tempo pelos aplicadores da lei. Neste sentido, para aprofundamento do tema, vd. Milena Silva
Rouxinol “4 Lei n.” 93/2019, de 4/09, e o alargamento da duragdo do periodo experimental” in
Revista Questdes Laborais, n.° 55 (Jul-Dez), pp. 72 e 73, 2019, Almedina.
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figuras e principios do direito que possam ter influéncia na estabilidade e seguranca no

emprego®®.

O porqué da mudanca

As alteracdes ao Codigo de Trabalho, que vieram a ser instauradas com a entrada em vigor da
Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, passaram por um largo e moroso processo de escrutinio,
discussdo e votacao. Importa, como tal, perceber o que desencadeou esse mesmo processo.

O mundo viveu desde o final da primeira década do presente século, e nos inicios da
subsequente, uma grave crise financeiral® desencadeada pela instabilidade e desconfianca
gradual do sector imobiliario que culminou com um crash dos mercados norte-americanos em
2008, o maior desde 1929, resultando na queda de um dos seus maiores bancos, o Lehman
Brothers. Ora, como é normal, atendendo a preponderancia econémica dos Estados Unidos da
América no resto do mundo, deu-se uma crise sistémica que atingiu inevitavelmente a Europa.
A grande maioria dos paises ressentiram-se e as economias entraram em recessao, no entanto,
alguns paises sofreram de uma forma mais severa necessitando da intervencdo da Comissdo
Europeia, Banco Central Europeu e Fundo Monetério Internacional — a Troika, como
vulgarmente ficou conhecida a intervencdo conjunta por parte destas trés entidades - como
forma de estabilizarem a sua economia, entre os quais se incluiu Portugal em 2011%'.

Da intervencao externa resultou a necessidade, gerada pelas metas impostas pela Troika e
negociadas pelo Governo, de adotar diversas medidas de austeridade que restringiram o poder
econdmico da populacdo e originaram um decréscimo generalizado das condicGes de vida dos

15 E um facto que o sistema normativo deve ser alvo de interpretacio sistematica, nos termos do art. 9.2,
n. 1 do Cédigo Civil, para conseguirmos retirar da lei o seu real espirito e para que se possa
estabelecer pontos de conexdo entre os diversos institutos juridicos previstos. No caso em apreco, o
periodo experimental, enquanto lapso temporal no qual o contrato de trabalho ainda ndo se
estabilizou, deve ser analisado em conjunto com as restantes manifestagdes de emprego precério
previstas no ordenamento juridico portugués, como € o caso da contratacdo a termo, diferentemente
da analise aparentemente feita por Magda Sousa Gomes, que analisa as alteracdes provenientes da
Lei n.° 93/2019 exclusivamente atendendo as altera¢cdes promovidas em sede da contratacdo a termo
sem falar nas modificacbes ao  periodo  experimental —  disponivel em
https://eco.sapo.pt/opiniac/contratacao-a-termo-novas-regras-a-observar/. Alerto, no entanto, que a
necessidade de atendermos & interpretacdo sistematica € coisa diferente de dizer que qualquer
alteracdo legislativa é valida, mesmo quando desvirtue um determinado direito fundamental, desde
que tal afetacdo seja compensada através de retoques estratégicos noutras figuras juridicas
interligadas. Ou seja, todos os direitos fundamentais tém um ndcleo essencial inviolavel que ndo pode
ser desvirtuado.

16 Conhecida como a crise do subprime.

17O processo relacionado com o pedido de auxilio pode ser consultado em
https://www.publico.pt/2015/09/10/politica/noticia/a-prova-dos-factos-afinal-quem-chamou-a-
troika-em-2011-1707458
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portugueses. Para tal, o Governo da altura aplicou medidas incisivas com impacto nas relagfes
de trabalho e nos direitos dos empregadores e trabalhadores, nomeadamente o aumento dos
impostos (IRS, IRC, IVA, IMI), congelamento e, mais tarde, cortes nos salarios da funcéo
publica, acompanhados de reducdo do numero de trabalhadores contratados, cortes e
eliminacdes de subsidios, isengdes e deducgdes, criacdo de taxas adicionais em sede de IRS e
IRC, reducio de escaldes no IRS, entre outras.*®

Durante este periodo, a forma encontrada para estancar o desemprego e fomentar o aumento
das escassas oportunidades de contratacdo que surgiam, passou pela tolerancia na propagacao
de formas precarias de contratacdo, com especial enfoque para os contratos a termo (vd. Grafico
A e Gréfico B, em anexo).

De facto, estando o pais numa espiral tdo negativa, a opcdo tomada foi no sentido de que
ndo se justificava uma reprovacdo deste tipo de contratacdo, uma vez que, atendendo as
circunstancias, sempre era preferivel controlar os niveis de desemprego através de formas de
contratacdo mais instaveis, ou precérias, do que restringi-las, o que redundaria,
consequentemente, num aumento ainda maior da taxa de desemprego.*®

Os proprios empregadores foram afetados pela crise, pelo que havia uma inibicao
generalizada no que toca a contratacdo de novos trabalhadores numa altura tdo adversa, o que
conduziu a uma facilitacdo e generalizacdo dos contratos a termo, tornando este tipo de
contratacdo paralelo, ou quase alternativo a contratacdo por tempo indeterminado, em vez de
especial face a contratacdo por tempo indeterminado como, de facto, foi concebido pelo
legislador, devendo ser adotado apenas em circunstancias especificas (vd. Grafico C, em
anexo).

A figura da contratacdo a termo foi assim banalizada e desvirtuada com a anuéncia do poder
politico em virtude da conjuntura vivida, ou pelo menos com a omissao calculada de medidas
gue pudessem colocar um travao a propagacao e aumento sucessivo desta forma de contratacéo,
por ser do proprio interesse do Governo ndo promover esse tipo de medidas, atendendo a
conjuntura que vivia o pais naquela altura.

Em suma, o desemprego atingiu em 2013 niveis nunca antes vistos e, como tal, todas as

formas de combaté-lo, sem desincentivar a contratacao por parte dos empregadores, eram tidas

18 A cronologia das medidas adotadas pode ser consultada em https://observador.pt/especiais/o-resgate-
em-datas/

19 Exemplo disso mesmo resulta da Lei n.° 69/2013, de 30 de agosto, que veio reduzir o valor da
compensacdo devida pela cessacdo do contrato de trabalho a termo para doze dias de retribuicdo e
diuturnidades por cada ano de servico prestado.
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como Vvélidas e necessarias, imperando a logica de “antes mau trabalho do que nenhum
trabalho” (vd. Gréfico D e Grafico D1, em anexo0)®.

No entanto, apos ter sido cumprido 0 memorando de entendimento com a Troika, e depois
de uma reducdo gradual do desemprego, Portugal p6de retomar aos mercados e foi
crescentemente melhorando os seus indices econdémicos e a competitividade concorrencial, 0
que permitiu uma reversdo constante e gradual das medidas restritivas anteriormente
enumeradas.

Por conseguinte, volta a ser prioridade combater a precariedade laboral, sendo um dos
flagelos sedimentados no nosso pais, inclusive face a realidade europeia (vd. Gréfico E, em
anexo). E este o intuito da proposta de lei n.° 136/XI1l1 do Governo que se analisara ja de

seguida.

Proposta de Lei n.° 136/XI111
Como jéa foi anteriormente referido, os principais objetivos constantes da Proposta de Lei que
deu origem a atual redacéo do art. 112.° do Codigo do Trabalho sdo o combate a precariedade,
a reducdo dos niveis de segmentacdo do mercado de trabalho, identificando as classes de
trabalhadores mais prejudicados, e a dinamizagéo da contratagéo coletiva.

A proposta expde 0s motivos da alteracdo sugerida para o periodo experimental, tendo por
base diversos argumentos de sustenta¢do dogmatica.

Desde logo, d& a entender que a forma de contratacdo — entenda-se, contrato de trabalho
por tempo indeterminado — de per si ja confere uma maior estabilidade na insercdo e
manutencdo no mercado de trabalhadores a procura de primeiro emprego e de desempregados
de longa duracdo, que se encontravam particularmente desprotegidos e expostos a contratos a
termo abusivos. Na exposi¢do de motivos é relembrado pelo Governo que a modalidade de
contrato de trabalho por tempo indeterminado ¢é aquela que “melhor se adequa ao principio
constitucional da seguranga no emprego .

Por outro lado, a grande questdo do aumento da duracdo do periodo experimental, nos

contratos sem termo, € justificada pelo Executivo como tratando-se de uma solucdo normativa

20 Um pouco a semelhanca da l6gica da ndo existéncia de alternativas a austeridade, seguindo o principio
“TINA” (“There Is No Alternative”) desenvolvido por Margaret Thatcher nos anos 80 do século
passado, e revisitado por alguns lideres politicos para legitimarem as suas estratégias face a crise
generalizada que se instalou na Europa ap6s 2008, entre os quais David Cameron (vd. noticia da BBC
News de 07/03/2013 — disponivel em https://www.bbc.com/news/uk-politics-21703018). Para mais
desenvolvimentos sobre o conceito de “TINA” e a sua aplicabilidade a realidade politica portuguesa
na era da Troika, vd. artigo de opinido de Jodo Miguel Tavares no Jornal Pablico de 30/04/2015 —
disponivel em https://www.publico.pt/2015/04/30/politica/opiniac/a-forca-do-tina-1693990
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normal e aconselhavel em que se recorre a um prazo — de 180 dias — que a propria lei ja previa
anteriormente para os trabalhadores que exercam cargos de complexidade técnica, elevado grau
de responsabilidade ou que pressuponham uma especial qualificacdo.

Mais, é dado a entender, com a fundamentacao exposta, que grande parte das vezes serao
os trabalhadores qualificados aqueles que estardo a procura de primeiro emprego ou em situagdo
de desemprego de longa duragdo, conforme é mencionado que ‘“(...) na verdade, qualquer
trabalhador que exerca cargo de complexidade técnica, elevado grau de responsabilidade ou
que pressuponha uma especial qualificacéo (para o que basta que a funcéo a exercer implique
que o trabalhador seja licenciado ou ainda, por exemplo, manobrador de maquinas agricolas
e florestais), tera sempre um periodo experimental de 180 dias, independentemente de ser um
trabalhador a procura do primeiro emprego ou desempregado de longa duragdo.”, OU Seja, se
uma grande facdo dos trabalhadores serdo qualificados e, como tal, terdo 180 dias de periodo
experimental, entdo esse bolo incluira também muitos dos trabalhadores a procura de primeiro
emprego e desempregados de longa duracéo, pelo que o impacto da medida ficaria esbatido
desde um ponto de vista estatistico.

A proposta menciona ainda que esta alteracdo ao regime do periodo experimental deve ser
analisada, segundo o que aconselha o Governo, de um modo integrado com as restantes
alteracbes promovidas, nomeadamente em matéria de contratacdo a termo, e ndo de uma forma
isolada. O flagelo da contratacdo a termo é evidenciado pelas estatisticas que demonstram que
22% dos trabalhadores em Portugal estdo abrangidos por contratos de trabalho néo
permanentes, e que 90% dos pedidos de subsidios sociais de desemprego provém de
trabalhadores a termo que viram o seu vinculo extinto por caducidade, conforme é relembrado
na exposicao de motivos relativa a Proposta de Lei.

Como tal, aiiniciativa legislativa preocupa-se essencialmente com a redu¢do destes niUmeros
e da utilizacdo abusiva da contratacdo a termo, que funciona muitas vezes na pratica, segundo
consta da exposi¢ao de motivos da Proposta, como um “falso periodo experimental”.

A ideia é reforcada ainda com o argumento de que na contratacdo a termo seria possivel,
até agora, a renovagdo do vinculo precario até aos 18 meses para as categorias de trabalhadores
em causa, muito mais do que os 6 meses de periodo experimental agora em vigor. Ademais, a
norma do art. 140.°, n.° 4, al. b) do Codigo do Trabalho - que fixava o limite maximo para
duracéo dos contratos a termo - foi revogada com a entrada em vigor da nova lei.

Foi também introduzida uma contribuicdo adicional para a Seguranca Social por

rotatividade excessiva, que sera aplicada aos empregadores que apresentarem um volume
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excessivo de contratacdo a termo (art. 55.°-A do Codigo dos Regimes Contributivos do Sistema
Previdencial de Seguranga Social).

Nestes termos, o anterior Governo — impulsionador da iniciativa legislativa - acreditava que
com a implementacdo destas alteracdes daria um estimulo a contratagdo sem termo, reduzindo
a taxa de precariedade que assola 0 mercado de trabalho a nivel nacional, com a retirada dos
trabalhadores a procura de primeiro emprego e dos desempregados de longa duracédo do elenco
de trabalhadores previsto para a contratacéo a termo.

Nesse seguimento, a alteracdo promovida incentivaria a contratagdo sem termo por parte
dos empregadores, diminuindo as suas “resisténcias” face a esta forma de contratagdo. Estas
resisténcias face aos grupos de trabalhadores em causa devem-se, conforme consta da proposta,
a inexperiéncia que caracteriza o trabalhador a procura de primeiro emprego e a “inegéavel
inseguranga” inerente a contratagdo de um trabalhador em situagdo de desemprego de longa
duragéo.

Esta foi a estratégia adotada. Contudo, quer no processo de criacdo e discussdo das
alteracdes, quer apos a sua entrada em vigor, ndo faltaram vozes criticas a opcdo legislativa
tomada. Mais uma vez, como é habitual em matérias controvertidas que coloquem em cheque
principios, valores e perspetivas diversas do direito, a doutrina diverge. Por conseguinte, cabe
analisar o que tém dito e escrito 0os mais renomados autores nacionais acerca das alteracdes

promovidas em matéria do periodo experimental.
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I11 - A reacdo da doutrina

A favor

Como seria de esperar, as introducdes legislativas levadas a cabo pela Lei n.° 90/2019 e pela
Lei n.° 93/2019, ambas de 4 de setembro, geraram entendimentos dissonantes por parte dos
autores e pelos diversos agentes que aplicam o Direito na sua profissdo, principalmente na
tematica que interessa a presente dissertacao.

Com efeito, as sumidades no ramo do Direito do Trabalho levantaram diversas questfes e
duvidas sobre a constitucionalidade, pertinéncia e aplicabilidade prética das alteraces
promovidas.

Como ponto de partida, Monteiro Fernandes levanta o véu da problematica expondo a
situacdo da seguinte forma: “Numa inflexdo tdctica, a lei (art.1121-b), na redaccé@o dada pela
L.93/2019) estende a aplicacdo do periodo de 180 dias aos trabalhadores a procura de
primeiro emprego e aos desempregados de longa duracgéo, grupos que, anteriormente, estavam
contemplados como casos especiais de contratacdo a termo. Pode p6r-se a questdo de saber
se a solugdo aumenta ou diminui a instabilidade do emprego desses trabalhadores.?*” N&o
aprofundando a questdo no seu manual, o autor ndo deixa de levantar a questdo premente
relativa as possiveis implicacdes, a nivel constitucional, na seguranca e estabilidade no emprego
dos trabalhadores. No entanto, entende haver diferencas em relacdo a situacdo que, em 2008,
levou ao chumbo pelo Tribunal Constitucional, diferencas essas que justificam um veredito
também distinto.

Com efeito, na altura em que a tematica do alargamento do periodo experimental voltou a
ribalta, em 2018, Monteiro Fernandes em declaracdes prestadas aos 6rgaos de comunicacdo
social??, admitiu preferir a nova solugdo a anteriormente prevista na lei, entendendo tratar-se de
uma forma de estimular a contratacdo sem termo de jovens a procura de primeiro emprego e de
desempregados de longa duracéo.

Quando questionado acerca da constitucionalidade das alteracfes propostas, o catedratico
do ISCTE ndo manifestou especiais reservas, porquanto acredita que a preocupagéo do Tribunal
Constitucional estara relacionada com a preservacdo da seguranca no emprego. Ora, no seu
entendimento, dada a forma como estava a ser aplicado na pratica o regime da contratacdo a

termo pelos empregadores - contratando trabalhadores a termo para funcdes e necessidades

2L In “Direito do Trabalho”, pp. 267 a 269, 19.2 ed., Almedina, 2019.
22 Disponiveis em https://eco.sapo.pt/2018/05/28/periodo-experimental-proposta-do-governo-corre-
novo-risco-de-inconstitucionalidade/
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permanentes da empresa -, j& vigorava uma situacdo de instabilidade no emprego. Como tal, a
nova lei ndo criaria uma situacdo de instabilidade para os trabalhadores, uma vez que essa
seguranca ja estava posta em causa no regime anterior. Assim sendo, embora reconheca que
existe sempre a possibilidade de os juizes do palacio Ratton decidirem pela
inconstitucionalidade da nova lei, parece-lhe que tal possibilidade sera reduzida.

Desta forma, é da opinido que a alteracdo ao periodo experimental resulta numa “situacéo
claramente mais saudavel do que a de ser possivel contratar a termo para funcbes
permanentes”.

Tal visdo é reforcada no escrito que fez a propoésito das alteragfes a contratacdo a termo
também promovidas no mesmo pacote legislativo, publicado em 201923, no qual afirma que
“Enquanto o incentivo anterior se limitava a visar a saida dessas pessoas do desemprego
(através de contratos a termo), este novo regime quer algo mais: a contratacdo sem duracéo
pré-fixada. O grau de proteccdo da seguranca do emprego parece Ser O mMesmo: esses
trabalhadores ficam, como estavam antes, expostos a perda do emprego ao fim de alguns meses
de trabalho. No entanto, a possibilidade de renovacdo automatica até ao limite de dois anos
desaparece. O destino dos contratos define-se, assim, nos primeiros seis meses. Ha uma
mudanca de perspectiva que merece ser testada. ”

Também em sentido favoravel esta o advogado e docente Rui Valente, especialista em
Direito do Trabalho, considerando que “uma decisdo de inconstitucionalidade sobre o aumento
do periodo experimental, sendo naturalmente possivel, ndo deixaria de ser surpreendente’*.
Fundamenta tal convicgdo com base nos seguintes argumentos.

Desde logo, a semelhanca de Monteiro Fernandes, entende que a situacao atual € bastante
distinta da que potenciou o chumbo do Tribunal Constitucional em 2008. De facto, desta feita
a medida proposta para o alargamento do periodo experimental abrange apenas os trabalhadores
aprocura de primeiro emprego e desempregados de longa duracao, ao invés da medida rejeitada
pelo Tribunal Constitucional que se destinava a todos os trabalhadores. Estamos agora,
portanto, perante uma medida com d&mbito de aplicacdo mais limitado.

2 In “As (propostas) alteragdes ao regime da contratagdo a termo” publicado em Minerva: Revista de
Estudos Laborais | Ano IX - | da 4.2 Série - N.° 1 (2019).

24 Conforme escreve no artigo de opinido “Um aumento “a experiéncia” do periodo experimental?” de
13/09/2019 no jornal Publico - disponivel em
https://www.publico.pt/2019/09/13/economia/opiniao/aumento-experiencia-periodo-experimental-
1886487
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Como segundo argumento, com um teor muito pragmatico, o causidico realga 0 “especial
sentido” que faz o periodo experimental nas situacdes dos trabalhadores abrangidos pela
medida, uma vez que se trata de um momento de entrada ou reentrada no mercado de trabalho
que justifica a alteracdo promovida.

Por fim, o autor aflora ainda outros dois argumentos. Por um lado, relembra que o periodo
de 180 dias ja se encontrava previsto na lei para os trabalhadores que exercem funcgdes de
especial complexidade técnica, que sdo cada vez mais numerosos atendendo a crescente
qualificacdo e especializacdo dos trabalhadores nas Gltimas décadas. E, por outro lado, afirma
que os niveis de precariedade com a nova lei reduzir-se-d0, uma vez que “estamos a falar de
casos em que até agora se podia celebrar contrato a termo muito para além de seis meses (até
18 meses no caso do primeiro emprego), possibilidade que deixa de existir com esta reforma.
Por outras palavras, a precariedade ndo aumenta quanto a estes trabalhadores, antes
diminui!”.

Também referéncias noutros sectores, como o da economia, manifestaram a sua
concordancia com as alteracdes promovidas. Francisco Madelino, Professor no ISCTE e ex-
presidente do IEFP (Instituto de Emprego e Formacdo Profissional) entende que "a medida nédo
pode ser analisada isoladamente, sobretudo no seu impacto na precariedade. E preciso avalia-
la no conjunto das medidas adotadas: a compressdo do tempo maximo de duracdo dos
contratos a prazo e a penalizacdo fiscal das empresas que superam a média do sector na
utilizacdo de contratos a termo™. Tudo somado entende que as medidas promovidas "terao
certamente um impacto positivo no combate a precariedade®".

No mesmo sentido Jodo Cerejeira, Professor da Escola de Economia e Gestdo da Faculdade
do Minho, acredita que "Do ponto de vista estatistico, se isto funcionar como uma alternativa
aos contratos a prazo, tem um efeito positivo na precariedade”, e adianta que "faz todo o sentido
que estes dois grupos especificos — trabalhadores a procura do primeiro emprego e
desempregados de longa duragdo — sejam abrangidos por um periodo experimental mais
alargado porque também é mais dificil para o empregador conhecer as suas competéncias e

capacidade de adaptacéo a fungio"?°.

% Em declarages prestadas ao jornal Expresso, publicadas em 14/09/2019 — disponivel em
https://www.ulisboa.pt/sites/ulisboa.pt/files/public/periodo_experimental -
especialistas_alertam_para_riscos.pdf

% Em declarages prestadas ao jornal Expresso, publicadas em 14/09/2019 — disponivel em
https://www.ulisboa.pt/sites/ulisboa.pt/files/public/periodo_experimental -
especialistas_alertam_para_riscos.pdf
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Contra
Do outro lado da querela, tomando marcadamente uma posicdo em sentido divergente ao

alargamento do periodo experimental, surgem inimeros autores com peso no panorama
juslaboral portugués.

Um desses nomes € incontornavelmente o de Maria do Rosario Palma Ramalho, que
descreve a nova solucdo legislativa como “muitissimo pior?”” quando comparada com a
anteriormente vigente.

Explora essa opinido na Gltima versio atualizada da sua obra?®, na qual expde os motivos
da discordancia em relacdo as medidas adotadas. Desde logo, entende que a figura do periodo
experimental constitui, na pratica, um importante instrumento para a cessagdo do contrato de
trabalho por iniciativa do empregador, atendendo a elevada restricdo aos despedimentos que 0
nosso sistema evidencia. Com efeito, durante aquele periodo de adaptacdo, o empregador
podera fazer cessar o contrato unilateralmente, sem necessidade de invocacdo de justa causa e
sem que o trabalhador tenha direito a receber qualquer indemnizacéo. O periodo experimental,
nestes termos, funciona como uma importante valvula de escape face ao sistema restritivo que
vigora em Portugal em matéria de despedimentos e, como tal, ndo deve ser menosprezada a sua
relevancia.

A seu ver, na prética o que a medida introduzida pela Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro,
faz é trocar “o regime de precariedade controlada do contrato a termo (que tem, apesar e tudo,
um horizonte temporal conhecido, dado pelo préprio termo, e que protege o trabalhador por
varias formas, designadamente, por ocasido do termo do contrato através do direito a
indemnizacgdo) por um regime de precariedade total, (...) ou seja, este regime vai agravar a
desproteccao de uma categoria de trabalhadores que é ja, reconhecidamente, uma categoria
mais vulneravel, o que depoe contra os valores do sistema.”

Nesse seguimento, entende que a alteracdo promovida ao periodo experimental €
inconstitucional por violagdo do principio da igualdade (art. 13.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa), uma vez que fomenta uma discriminacao injustificada em relacdo as duas classes
de trabalhadores abrangidas pela alteracdo. Para os desempregados de longa duracdo, trata-se
de uma discriminagdo direta tendo em conta a situagdo econdmica mais desfavorecida que ja

enfrentam e, no que toca aos trabalhadores a procura de primeiro emprego, estamos perante

27 Em declaragcbes prestadas ao jornal econémico digital Eco — disponivel em
https://eco.sapo.pt/2018/05/28/periodo-experimental-proposta-do-governo-corre-novo-risco-de-
inconstitucionalidade/

28 In “Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il Situacdes Laborais Individuais”, 7.2 ed., 2019,
Almedina.
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uma discriminagéo indireta em fungéo da idade do trabalhador, tratando-se da esmagadora
maioria de jovens.

Como ultimo argumento, entende que a medida desvirtua a esséncia e a finalidade do
periodo experimental. Concretizando, ndo concebe o motivo pelo qual dois trabalhadores
contratados para a mesma funcédo merecam ter um periodo experimental de duracao diferente,
apenas por um deles ser trabalhador a procura de primeiro emprego ou desempregado de longa
duracdo. O periodo experimental caracteriza-se como um tempo em que se avalia a aptiddo do
trabalhador para o trabalho. Ora, ndo ha motivo para que o tempo dessa avaliacdo seja variavel
conforme a idade ou o tempo de inatividade de determinado trabalhador.

Assim, “trata-se de uma solucdo que aproveita a figura do periodo experimental para
prosseguir um objectivo para o qual a figura ndo foi desenhada, sendo que apenas esse
objectivo justifica que o contrato possa cessar livremente, em claro desvio do principio
constitucional da proibicdo dos despedimentos (art. 53° da CRP). Em suma, definitivamente,
esta é uma ma solugdo”.

De resto, aquando da fase de discussdo e votacdo da proposta, a renomada autora ja havia
tomado posicdo adversa as mudancas sugeridas. Logo nessa altura mencionou que “Estes
trabalhadores [trabalhadores & procura de primeiro emprego e desempregados de longa
duracdo] tinham até agora um contrato a termo. Passam a poder ter um contrato por tempo
indeterminado, mas com um periodo experimental com a duracdo normal de um contrato a
termo: seis meses. Se num contrato a termo por seis meses eles pelo menos sabiam quando
cessava 0O seu contrato, e teriam direito a uma compensacdo, agora passam a poder ser
contratados por tempo indeterminado, mas o0 seu contrato pode cessar a qualquer momento e
sem indemnizacdo. Ou seja, ha a passagem de uma situacéo de precariedade apesar de tudo
semicontrolada para uma precariedade total, descontrolada. Ndo acredito que isto traga
qualquer estabilidade . ?%%

E remata, na mesma entrevista, da seguinte forma: “o contrato a termo tem sido de
utilizagdo muito frequente e certamente além das motiva¢Ges normais de um contrato de

trabalho a termo, além das necessidades temporarias. Simplesmente falta fazer a reflexao

29 Em declaragdes prestadas ao Jornal de Negécios publicadas em 05/07/2018 — disponivel em
https://www.jornaldenegocios.pt/economia/emprego/mercado-de-trabalho/detalhe/rosario-palma-
ramalho-novo-periodo-de-experiencia-traz-precariedade-descontrolada?adsVideoViewed=1

% No mesmo sentido, em declaracGes ao Expresso publicadas em 14/09/2019, conclui que a alteragdo
mais ndo é do que “trocar uma situagdo md, por uma situa¢do péssima’ — disponivel em
https://www.ulisboa.pt/sites/ulisboa.pt/files/public/periodo_experimental -
especialistas_alertam_para_riscos.pdf
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sobre as causas dessa utilizacdo. A nossa legislagéo vai aos sintomas da doenga, mas néo vai
a causa” 3

Nesta senda, varios outros autores demonstraram a sua desconfianca face as alteracdes
promovidas em matéria de periodo experimental. E o caso de Jodo Leal Amado. Muito critico
da compatibilizagdo entre o principio da seguranga no emprego e a figura do periodo
experimental na sua génese, 0 autor escorre algumas paginas na sua obra para explicar porque
acredita que a existéncia de um periodo experimental, por si s0, ndo € inconstitucional, embora,
da forma como vem sendo concretizado, seja “inegavel que ele se encontra no limiar da
inconstitucionalidade .3

Relativamente a duracdo que deve ter o periodo experimental, o autor é perentério ao
afirmar que devera ser a estritamente necessaria para verificar se o trabalhador reiine ou néo as
condicdes necessarias para exercer as responsabilidades e tarefas para as quais foi contratado.
Contudo, evidencia a sua relutancia perante a propria duracdo prevista pela lei para os casos
gerais, de 90 dias, conforme previsto na al. a) do n.° 1 do art. 112.° do Cddigo do Trabalho.

Assim, questiona: “Trés meses sem estabilidade no emprego, sem prote¢do face a um
despedimento discriciondario e imotivado, a pretexto de avaliar o desempenho profissional de
um trabalhador indiferenciado?” E de seguida, responde da seguinte forma: “Parece
excessivo. Trés meses, como alguém ja disse, «sdo mais do que suficientes» para o efeito. Mas
o0 problema € que, aqui, a lei ndo se pode dar ao luxo de conceder ao empregador um lapso de
tempo «mais do que suficiente». A lei s6 pode dar ao empregador o tempo indispensavel, nem
um dia mais do que isso. N@o deixo, pois, de ter algumas ddvidas quanto aos trés meses de
duracéo-regra do periodo experimental estabelecidos no n° 1, al. a), do art. 112°do CT”.

Perante tal afirmacdo, ndo é de estranhar que o autor se pronuncie manifestamente contra
as alteracdes recentemente introduzidas na ordem juridica pela Lei n.° 93/2019, de 4 de
setembro. Expressa-o de uma forma contundente e sem quaisquer ressalvas. Diz: “A meu ver,
nada justifica esta inusitada extensdo do periodo experimental, para trabalhadores

contratados para exercerem fungdes indiferenciadas, apenas pela circunstancia de tais

1 No mesmo sentido vai o advogado especialista em Direito do Trabalho, Hugo Martins Braz que em
declaragdes ao Jornal i, publicadas em 01/10/2019, critica o sentido das alteracBes promovidas da
sequinte forma: “(...) sem prejuizo da bondade de algumas das medidas, parece-nos que as mesmas
tentam atacar os efeitos ao invés das causas. Com efeito tenta-se, pela forca da lei, impor a
diminuigdo da contratacao a termo sem preocupacdo em entender o0s reais motivos para a existéncia
de tantos contratos desta natureza. Tememos que, enquanto assim for, os resultados praticos serao
escassos.” — disponivel em https://ionline.sapo.pt/artigo/672851/codigo-do-trabalho-saiba-o-que-
muda-a-partir-de-hoje?seccao=Dinheiro

82 In “Contrato de Trabalho”, pp. 170 e ss., 3.2 ed., 2019, Almedina.
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trabalhadores serem desempregados de longa duragéo ou trabalhadores a procura de primeiro
emprego. Para avaliar a competéncia de um qualquer trabalhador que exerca funcoes
indiferenciadas (...) 90 dias chegam, e dir-se-ia até, sobram.”

E conclui que “Ir além disto, duplicando a duracdo do periodo experimental a que estes
trabalhadores ficam sujeitos, implica uma extensdo desmesurada de precariedade laboral,
totalmente desnecessaria e francamente desproporcionada”, entendendo, assim, estarmos
perante uma clara inconstitucionalidade das alteracdes preconizadas, em virtude da violacéo
dos principios constitucionais da proporcionalidade e seguranca no emprego.

Em declarages prestadas a comunicagéo social, Leal Amado coloca também em causa, de
uma forma muito frontal, a violagdo do principio da igualdade. “Esta-se a violar a logica do
periodo experimental: averiguar a capacidade da pessoa desempenhar aquelas fungdes e o
principio do Direito que diz que se deve tratar de forma desigual o que é diferente” >

Para além disso, o autor revela o desalento pela oportunidade que, a seu ver, foi perdida
para se fazer uma revisdo necessaria em varias matérias no Codigo do Trabalho. Ao invés,
procedeu-se a adogdo de mas medidas, algumas delas contraditérias como € o exemplo da
limitacdo da contratacdo a termo quando em simultaneo se decide alargar o periodo
experimental 343

Quem também tomou posi¢do contra o novo periodo experimental foi Menezes Leitao, para
quem o novo periodo experimental coloca “sérias duvidas de constitucionalidade, uma vez que
nao se vé qualquer justificacédo para que estas categorias de trabalhadores tenham um periodo
experimental de téo longa duracdo, que permite ao empregador extinguir 0s seus contratos

sem qualquer justificacdo durante seis meses”.>®

% Em declaracOes prestadas a agéncia lusa, publicadas em 19/09/2019 no site da Radio Renascenca —
disponivel em https://rr.sapo.pt/2019/09/20/economia/especialistas-convidados-pela-cgtp-unanimes-
alargar-periodo-experimental-e-inconstitucional/noticia/165227/

% Em declaracdes prestadas a agéncia lusa, publicadas em 19/09/2019 no site do jornal digital Dinheiro
Vivo — disponivel em https://www.dinheirovivo.pt/economia/alargamento-do-periodo-experimental-
e-claramente-inconstitucional/

% No mesmo sentido, Benedita Gongalves entende que “Estas novidades legislativas revelam-se, em
certa medida, num contrassenso quando postas em pratica. Enquanto que, por um lado, se percebe
a intencéo do legislador em restringir o recurso aos contratos a termo, por outro, fica esta intencéo
um pouco aquém do pretendido quando se sujeitam estas duas categorias de trabalhadores a um
periodo experimental de 180 dias, em que qualquer uma das partes pode, livremente, por termo ao
contrato, sem invocacdo de qualquer motivo, nem pagamento de pagamento de qualquer
indemnizagdo.” (artigo de andlise publicado no Sapo 24 em 02/10/2019 - disponivel em
https://24.sapo.pt/economia/artigos/alteracoes-ao-codigo-do-trabalho-nao-mudou-so-a-duracao-dos-
contratos-e-0-periodo-experimental-saiba-0-que-preve-a-nova-lei).

% Conforme escreve no artigo de opinido “A ndo fiscalizacdo da constitucionalidade das leis” de
27/08/2019 no jornal i — disponivel em https://ionline.sapo.pt/artigo/669203/-a-nao-fiscalizacao-da-
constitucionalidade-das-leis?seccao=0pini%C3%A30
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Este foi o prologo para o remanescente do artigo, onde o autor critica fortemente o
Presidente da Republica por néo ter suscitado a fiscalizagéo preventiva da constitucionalidade
da lei que promoveu o alargamento do periodo experimental para os trabalhadores a procura de
primeiro emprego e desempregados de longa duracdo, e antevé um periodo de “enorme
inseguranca juridica” enquanto o Tribunal Constitucional ndo se pronunciar acerca das
alteracdes levadas a cabo.

Também em sentido discordante, mas de uma forma ainda mais categodrica, estd o
especialista em Direito do Trabalho, e docente universitario da disciplina, Luis Gongalves da
Silva, que ndo tem ddvidas ao afirmar que o alargamento do periodo experimental sera
chumbado pelo Tribunal Constitucional.®’

No seu entender, as altera¢cdes implementadas estdo em choque inevitavel com os principios
constitucionais estruturantes da igualdade e da proporcionalidade, uma vez que o alargamento
do periodo experimental para aqueles grupos especificos de trabalhadores “é uma medida
discriminatoria e desproporcional”.

O autor refere que o intuito do Governo seria eliminar as remanescéncias previstas no
Cadigo do Trabalho, em matéria de contratacdo a termo, que vinham dos tempos da Troika. No
entanto, ao criar-se uma nova forma de precariedade que pende arbitrariamente sobre apenas
dois grupos de trabalhadores, o resultado pratico “rdo representa uma reversdo do quadro de
austeridade imposto pela troika”.

Nestes termos, 0 autor entende que a solucdo encontrada é errada, visto que ndo trara

resultados satisfatdrios face ao objetivo a que se propde, o combate & precariedade.®

87 Em declarac0es prestadas a Radio Renascenca, publicadas em 21/09/2019 no site da referida Radio —
disponivel em  https://rr.sapo.pt/2019/09/21/em-nome-da-lei/trabalho-alargamento-do-periodo-
experimental-vai-ser-chumbado-pelo-constitucional/artigo/165404/

% No mesmo sentido prossegue o departamento de Direito do Trabalho da Sociedade de Advogados
Antas da Cunha ECIJA, liderado por Pedro Quitéria Faria, que na newsletter elaborada em 05/09/2019
a proposito das alteragdes legislativas promovidas pela Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, admite n&o
compreender “a bondade de promover, sem mais, alteracées no alargamento do periodo
experimental para jovens a procura do primeiro emprego e desempregados de longa duragdo. (...)
Convenhamos, a presente redacdo passa a contemplar um agradavel “convite” a contratagao por
tempo indeterminado com base nestes motivos, opondo um periodo experimental de 180 dias,
bastando denunciar, sem mais, nesse periodo o contrato e, consequentemente, o trabalhador vé o seu
“aparente” contrato que ofereceria maior estabilidade a transformar-se, antes, numa situacao de
maior precariedade do que aquela que viveria num cenario de contrato a termo (reforcando aqui
gue antes teria direito ao pagamento de uma compensacao pela caducidade — o que deixa de suceder
com a entrada com este diploma de “combate a precariedade”)”, - disponivel em
https://adcecija.pt/codigo-de-trabalho-lei-da-parentalidade-0-que-muda-a-01-de-outubro-de-2019/
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Com efeito, a generalidade dos especialistas parece concordar que o efeito Gtil das novas
medidas relativas ao alargamento do periodo experimental e a restricdo da contratagdo a termo
parece, cada uma, “puxar para o seu lado” a “corda” da precariedade e segmentagao laboral.

Neste sentido diz Eduardo Castro Marques, socio da Cerejeira Namora, Marinho Falcdo &
Associados, que “A nova lei procura encontrar um equilibrio de impossiveis. Se, por um lado,
resulta da Exposi¢do de Motivos que pretende proteger os trabalhadores, nomeadamente ao
nivel da contratacdo a termo, por outro lado, vulnerabiliza-os no periodo experimental e nos
contratos de muito pouca dura¢do”, e remata concluindo que a nova lei é um “presente
envenenado para o trabalhador, que, como é sobejamente sabido, é a parte mais leiga e débil
da relacdo laboral ”.>°

Na sua opinido, a verdadeira intencdo subjacente a este pacote de medidas legislativas ndo
se traduz no combate a precariedade, mas sim na “diminui¢do artificial da taxa de desemprego
por via do prolongamento injustificado do periodo experimental, cumprindo com o0s
compromissos europeus.”’. Para além do exposto, reforca a sua opinido contréria as alteraces
promovidas recorrendo aos argumentos da igualdade e proporcionalidade, tal como referido por
outros autores anteriormente enunciados.

Cumpre também mencionar o ponto de vista de outros trés especialistas, Fausto Leite, José
Jodo Abrantes e Jodo Reis, que também afirmam a sua discordancia face a nova lei. Todos
concordam que o alargamento do periodo experimental é inconstitucional, por violar os
principios constitucionais da igualdade, proporcionalidade e seguranca no emprego.“

Entre eles, saliento a visdo de José Jodo Abrantes sobre o novo paradigma do periodo
experimental que, a seu ver, constitui uma “dupla discriminagdo” para os trabalhadores
afetados, na medida em que, por um lado existe desigualdade injustificada daqueles
trabalhadores face aos demais e, por outro lado, existe discrimina¢do em virtude do tipo de
vinculo contratual, uma vez que “um trabalhador em periodo experimental “acaba por ser
mais precadrio do que um contratado a termo” ja que na primeira situacdo pode ser despedido

sem justificagéo e sem receber indemnizagdo.

% Em declaracGes prestadas ao Jornal Vida Econdmica, publicadas em 11/10/2019 — disponivel em
http://www.vidaeconomica.pt/vida-economica-1/publicacoes/edicao-num-1803-do-vida-economica-
de-10102019/atualidade/nova-lei-laboral-e-um-presente-envenenado-para-o-trabalhador

40 Conforme foi noticiado por diversos 6rgdos de comunicagdo social no rescaldo do encontro sindical
sobre “As Alteragées a Legislacdo Laboral, o Direito do Trabalho e a Constitui¢do da Republica”,
promovido pela CGTP, tendo o essencial das declaragdes prestadas pelos oradores sido sumariada,
entre outras, pela publicacdo do Jornal econdmico digital Eco de 19/09/2019 — disponivel em
https://eco.sapo.pt/2019/09/19/alargamento-do-periodo-experimental-e-claramente-inconstitucional-

dizem-especialistas/
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Por Gltimo, ndo posso deixar também de atentar na visdo de Milena Silva Rouxinol que, no
que diz respeito aos possiveis efeitos que a nova lei trara, argumenta da seguinte forma:
“obviamente que se celebrardo contratos por tempo indeterminado (de outro modo, aquele
periodo experimental nem se aplicaria); duvidoso é que eles perdurem para la dos seis meses
de experiéncia (...) na duvida, legisle-se em favor dos direitos, liberdades e garantias e ndo no
sentido da sua restricdo. ” - e remata, apos levantar davidas acerca da conformidade da lei com
os principios da igualdade, proporcionalidade e seguranca no emprego, reputando “o

alargamento do periodo experimental introduzido pela Lei n° 93/2019 desconforme a CRP.

41 Milena Silva Rouxinol “4 Lei n.° 93/2019, de 4/09, e o alargamento da duracdo do periodo
experimental” in Revista Questfes Laborais, n.° 55 (Jul-Dez), pp. 63 a 85, 2019, Almedina.
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IV - (In)Constitucionalidade?

Expostos os argumentos dos especialistas, € imperativo saber o papel que podera ter o Tribunal
Constitucional na fiscalizagdo da constitucionalidade da Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, na
parte relativa ao alargamento da duracéo do periodo experimental. Como ja se demonstrou,
existem questdes prementes a nivel da constitucionalidade das medidas adotadas, que fazem
com que alguns autores sejam da opinido da inconstitucionalidade.

Cabe agora fazer a anélise dessas mesmas questdes, tendo em conta 0s seis pontos
seguintes:

1. Teria sido pertinente suscitar a fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade da Lei n.°
93/2019, de 4 de setembro, ou esta ¢ uma ndo questao?

2. Qual a relevancia do Acérddo n.° 632/2008 do Tribunal Constitucional para o caso?
Existe coincidéncia, uma identidade de casos ou, pelo menos, um substrato argumentativo
comum, entre as alteracdes promovidas pela Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro e o Decreto n.°
255/X da Assembleia da Republica, que viria a ser julgado inconstitucional pelo Ac. n.°
632/2008 do Tribunal Constitucional?

3. Densificacdo do principio da seguranca no emprego e relacdo com o aumento do periodo
experimental.

4. Afetacdo no principio da igualdade, tendo em conta a diferenciagdo introduzida pela lei
em relacdo aos trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracao
e o tratamento que a lei Ihes confere em comparagdo com os demais trabalhadores.

5. Relevancia do principio da liberdade de iniciativa econémica privada no caso em
concreto.

6. Colisdo de direitos suscitada pela Lei n.° 93/2019 e relevancia do principio da

proporcionalidade como fator de ponderacao decisivo para resolvé-la.

Teria sido pertinente suscitar a fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade da Lei n.°
93/2019?
Esta foi a pergunta sobre a qual a ordem do dia mais se debrucou apés a aprovacao da Lei n.°
93/2019 no Parlamento: saber se o Presidente da Republica suscitaria a fiscalizacdo preventiva
da constitucionalidade a semelhanc¢a do que Anibal Cavaco Silva fez em 2008.

Como resposta, o Chefe de Estado entendeu nédo existirem razdes para remeter a lei a

apreciacdo do Tribunal Constitucional, optando, ao invés, por promulga-la com base em trés

27



fundamentos*2: a posicéo favoravel dos principais representantes, quer dos trabalhadores, quer
dos empregadores, traduzida numa quase unanimidade obtida com os parceiros da Concertagéo
Social*® - com a excecdo da CGTP que foi contestataria a alteracio -; a desaceleracéo
econdmica internacional “e sua virtual repercussdo no emprego em Portugal —nomeadamente
no primeiro emprego e nos desempregados de longa duragdo”’; e 0 contedo normativo distinto
desta lei, quando comparada com a de 2008 que foi declarada inconstitucional pelo Acordao do
Tribunal Constitucional n.° 632/2008.

Individualizando cada um destes fundamentos, dir-se-a o seguinte.

Relativamente ao primeiro fundamento, é sabida a importancia hodierna que se atribui a
relacdo estabelecida entre 0 Governo e o0s parceiros da Concertacdo Social. Existir uma boa
relacdo institucional entre as estruturas organizativas representantes dos empregadores e dos
trabalhadores significa, na pratica, a possibilidade de se legislar com maior desafogo, uma vez
que a harmonia e a convivéncia de interesses entre ambas as facdes é manifestamente dificil de
alcancar, como tal uma proposta legislativa que relina o acordo de todas estas entidades (a
excecao de uma no caso em concreto) significara, a partida, que tais medidas sdo bem acolhidas
por ambas as partes, fazendo com que a contestacdo as alteragdes promovidas seja mais
reduzida e legitimando a posicéo do governo enquanto proponente da lei. E € por aqui que passa
a visdo do Presidente da Republica, ou seja, se 0 governo foi capaz de congregar as vontades
dos principais representantes dos empregadores e trabalhadores, entdo sera de valorar a
utilidade desse acordo e a boa virtude da proposta aceite por ambos.

Contrapondo, cumpre relativizar este argumento. Desde um ponto de vista técnico-juridico,
o acordo alcangado entre Governo e Concertacao Social ser, quanto muito, um bom indicador
relativamente a aceitabilidade que a lei acolhe, no entanto, a constitucionalidade de determinada
proposta legislativa ndo se pode basear no consenso que a mesma reline, mas Sim na sua
conformidade com as normas da lei fundamental. Motivo pelo qual, este argumento devera ter
apenas a importancia que lhe é devida, que in casu, a meu ver, serd pouca, hunca podendo
sobrepor-se aos principios constitucionais estruturantes e as normas especificas destinadas ao

trabalho previstas na Constituicéo.*

2 Transpostos para a Nota Informativa Oficial publicada no site da Presidéncia da RepuUblica em
19/08/2019 — disponivel em http://www.presidencia.pt/?idc=10&idi=168199

4 Para informacOes mais detalhadas acerca da composicdo da Concertagdo Social, consultar
http://www.ces.pt/concertacao-social/composicao

4 Neste sentido vai também o entendimento de Menezes Leitdo que qualifica a fundamentagdo do

Presidente da Republica para a promulgacdo da alteracdo promovida como ‘“deveras estranha”,
refutando, com dureza, o argumento da relevancia atribuida ao acordo obtido junto da Concertagdo
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Quanto ao segundo argumento, a légica sera a de atenuar eventuais efeitos nefastos para as
taxas de desemprego, provenientes da apregoada desaceleracdo econdmica internacional que
viria a afetar os trabalhadores em geral, e especificamente os desempregados de longa duragéo
e trabalhadores & procura de primeiro emprego®.

Ora, uma vez mais, tal argumento sera necessariamente subsidiario e secundario face a
efetiva conformidade constitucional, ou falta dela, que terdo as normas em questdo. A
Constituicdo devera ser o ponto de partida para uma afericdo ponderada acerca da
constitucionalidade de determinada iniciativa legislativa. Feita esta consideracdo nao deixarei
de analisar o argumento em si. Assim, desde logo ressaltam-me duas questdes:

Primeira, se a desaceleracdo econdémica que potencialmente podera vir a afetar o trabalho -
e especificamente os desempregados de longa duracédo e trabalhadores a procura de primeiro
emprego — serve de fundamento para a legitimacdo de um aumento do periodo experimental,
entdo por que motivo, quando estdvamos a porta da grande crise econémica e financeira, em
2008, este fundamento também ndo foi relevado na hora de suscitar a constitucionalidade da
proposta legislativa? LAgico que o Presidente da Republica era outro e que certamente ambos
terdo sensibilidades diferentes no que toca a estas questfes, mas sabendo que, mesmo com um
panorama bem pior em 2008 do que em 2019, o0 aumento ao periodo experimental foi visto com
grande desconfianca pela generalidade dos especialistas, pelo Presidente da Republica e
sobretudo pelo Tribunal Constitucional, sera que utilizar agora este argumento nao é de certa
forma desconexo e arbitrario quando ha doze anos a situacéo de desemprego ja era real - e ndo
meramente potencial - e mesmo assim tal preocupacdo ndo mereceu consideragédo na altura de
decidir se a lei em causa deveria ou néo vigorar?

Segunda, se a preocupacdo é o aumento do desemprego que surgird no futuro, entdo por
gue motivo ndo englobar os desempregados de muito longa duracdo na proposta de aumento do

periodo experimental? E que se o Presidente da Republica prevé dificuldades maiores

Social, através da seguinte afirmacdo: “Parece assim que, na optica do Presidente, um simples
acordo de concertacéo social se sobrepde a Constitui¢éo, tendo a virtualidade de tornar ineficazes
as suas disposi¢oes.” - Conforme escreve no artigo de opinido “A nédo fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis” de 27/08/2019 no jornal i —  disponivel em
https://ionline.sapo.pt/artigo/669203/-a-nao-fiscalizacao-da-constitucionalidade-das-
leis?seccao=0pini%C3%A30

4 Esta logica argumentativa ganharia maior forca se o diploma dependesse de promulgacéo aos dias de
hoje, tendo em conta o impacto no emprego e na economia despoletado pela pandemia causada pelo
novo Coronavirus, conforme de resto ja previu a Organizacao Internacional do Trabalho no relatério
preliminar de avaliagdo publicado a 18 de margo de 2020 denominado “COVID-19 and the world of
work: Impact and policy responses” — disponivel em https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/documents/briefingnote/wecms_738753.pdf . Neste seguimento, Vd. Grafico G
(em anexo).
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especificamente para os desempregados de longa duragdo e trabalhadores a procura de primeiro
emprego, ndo se percebe como poderdo os desempregados de muito longa duragdo escapar a
essas mesmas dificuldades.

A meu ver, estas sdo as questdes que enfraquecem o argumento em analise, contudo o ponto
principal continua a ser o0 mesmo: a principal preocupacdo do Presidente da Republica no
momento de promulgar uma lei deverd ser a sua conformidade com as normas constitucionais
estruturantes e, em caso algum, a Constituicdo devera servir apenas para 0s periodos de
prosperidade econémica, enquanto nos periodos de crise promulgam-se leis por conveniéncia,
mesmo que de constitucionalidade discutivel. Neste tocante, partilho a opinido de Menezes
Leitdo quando refere que “Parece assim que a Constitui¢do so vale em periodos de crescimento
econdmico, sendo que qualquer sinal de desaceleracdo econdmica, mesmo que de repercussao
virtual em Portugal é motivo justificado para se deixar de proteger certas categorias de
trabalhadores, quando estas beneficiam inequivocamente da protec¢do inconstitucional. ”*®

O terceiro e altimo fundamento que utiliza o Presidente da Republica prende-se com a
inaplicabilidade da argumentacdo do Acdrddo do Tribunal Constitucional de 2008 a presente
lei. Com efeito, lembra o Chefe de Estado que a lei de 2008 visava os trabalhadores
indiferenciados enquanto a lei agora em questdo tem como destinatarios apenas o0s
desempregados de longa duracao e os trabalhadores em busca de primeiro emprego, concluindo
que a fundamentacéo vertida no Acorddo de 2008 ndo vale para o presente caso nos “mesmos
exatos termos”.

Quanto a este aspeto, cumpre apenas fazer dois apontamentos.

Desde logo, efetivamente, perante leis distintas, 0 mencionado Ac6rdao nunca poderia ter
a mesma validade para ambas. Contudo, o ponto relevante, a meu ver, ndo é saber se 0 Acérdédo
valerd ou ndo nos mesmos termos para a nova lei. O que importa serd perceber se a linha de
raciocinio do Tribunal Constitucional podera ser repercutida a nova lei, ainda que ndo nos
mesmos exatos termos.

Além disso, cabe relembrar que a lei de 2008 visava 0 aumento do periodo experimental
para os trabalhadores indiferenciados. Ora, se € certo que a atual lei tem a novidade de incluir
duas novas categorias de trabalhadores ao elenco de abrangido pelo art. 112.° do Cddigo do
Trabalho, certo é igualmente que anteriormente essas categorias de trabalhadores
(desempregados de longa duracdo e trabalhadores a procura de primeiro emprego) poderiam

% In “A ndo fiscalizacdo da constitucionalidade das leis” de 27/08/2019 no jornal i — disponivel em
https://ionline.sapo.pt/artigo/669203/-a-nao-fiscalizacao-da-constitucionalidade-das-
leis?seccao=0pini%C3%A30
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estar alocadas quer a categoria dos trabalhadores que exercem uma atividade que requer
especial qualificacdo / complexidade técnica, quer a categoria de trabalhadores indiferenciados.
Consequentemente, desvalorizar o contetdo argumentativo do Acérddo do Tribunal
Constitucional de 2008, por ndo ser aplicavel a situagdo atual nos “mesmos exatos termos”, é
adotar uma viséo superficial da problematica em causa sem abordar o busilis da quest&o®’.

Resulta, portanto, claro que, embora nao valendo nos “mesmos exatos termos”, tal néo
significa que o Acorddao de 2008 ndo nos permita retirar ilagdes sobre o entendimento do
Tribunal Constitucional quanto a esta matéria, que € tdo delicada e que coloca - comummente
quanto a ambas as leis, de 2008 e 2019 - em cheque diversos principios constitucionais,
conforme se abordard com maior profundidade adiante.

Por tudo o supra exposto, no meu entendimento a fundamentacdo encontrada pelo
Presidente da RepuUblica para sustentar a promulgacédo da lei ndo se foca no ponto principal que
deveria ser, em todo o caso, a conformidade constitucional da lei em anélise.

Mas sera que o Presidente da Republica estava obrigado a proceder de outra forma? Ou,
por outras palavras, serd que o Chefe de Estado tem a obrigacdo de suscitar a fiscalizacéo
preventiva quando determinada norma levante dividas acerca da sua constitucionalidade?*

A iniciativa legislativa em causa € passivel de fiscalizacdo preventiva pelo Presidente da
Republica, nos termos do n.° 1 do art. 278.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. No
entanto, a possibilidade de suscitar a fiscalizacdo preventiva é uma prorrogativa integrada no
ambito das competéncias de exercicio livre do Presidente da Republica, dependente da
discricionariedade da sua analise (art. 134.°, al. g) da Constituicdo da Republica Portuguesa),

enquanto sujeito com legitimidade processual ativa para o efeito®.

47 Neste sentido, Menezes Leitdo escreve da seguinte forma: “Sucede, no entanto, que qualquer
perfunctoria analise desse Acordao permite concluir que quando nele se fala em “trabalhadores
indiferenciados” se refere a “trabalhadores nao qualificados”, ou seja que ndo tém quaisquer
especiais qualificacbes que justifiguem o alargamento do periodo experimental, ndo se vendo fora
desses casos qualquer necessidade de alargamento dos prazos de periodo experimental.
Precisamente por isso ndo se encontra qualquer justificacdo para que, pelo facto de estarem no
primeiro emprego ou serem desempregados de longa duracgéo, devam trabalhadores indiferenciados
serem sujeitos a um maior periodo experimental.” — in “A ndo fiscalizacdo da constitucionalidade
das leis” de 27/08/2019 no jornal i — disponivel em https://ionline.sapo.pt/artigo/669203/-a-nao-
fiscalizacao-da-constitucionalidade-das-leis?seccao=0pini%C3%A30

48 Quanto a este propdsito existe a questdo de saber se a fiscalizagdo preventiva a cargo do Presidente
da Republica (art. 278.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa) assume natureza de conduta
obrigatéria ou se consiste numa competéncia de exercicio livre.

49 Este é, pelo menos, o entendimento dominante e pacifico no seio da doutrina portuguesa. Neste
sentido, ver p. e. Paulo Otero “Direito Constitucional Portugués”, pp. 235 e ss., 2010, Almedina, e
Gomes Canotilho e Vital Moreira “4 Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. Il Artigos
108°a 296°”, pp. 924, 4.2 ed. revista, 2010, Coimbra Editora.
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Sendo pacifico este entendimento, tal ndo significa que a discricionariedade da atuacéo do
Presidente da Republica ndo deva obedecer aos deveres estruturantes inerentes a sua funcéo,
primordialmente, na situagdo em concreto, o dever de “cumprir e fazer cumprir a Constitui¢ao
da Republica Portuguesa”, conforme previsto no art. 127.%, n.° 3 da Lei Fundamental. Assim, a
meu ver, embora se trate de uma competéncia de livre exercicio do Presidente da Republica,
uma questéo tao divergente e escorregadia como a que agora nos ocupa, obrigava a uma clara
tomada de posicdo do Chefe de Estado, que deveria ter passado pela assuncdo de um juizo
valorativo acerca da constitucionalidade da norma, até pela sua originalidade, uma vez que cria
dois novos grupos de sujeitos abrangidos pela norma do 112.° do Cédigo do Trabalho, bem
como determina uma duracdo do periodo experimental superior & regra vigente para 0S
trabalhadores indiferenciados.

A promulgacdo de uma iniciativa legislativa pressupde uma motivacao que se desdobra em
duas vertentes: conveniéncia politica e conformidade constitucional. Acontece que, in casu, 0
Presidente da Republica apenas sustentou a promulgacéo da lei em argumentos que revelam a
sua concordancia politica e ndo juridica como, a meu ver, se impunha.

Com efeito, ndo partilho do entendimento que, a luz da liberdade de iniciativa do Presidente
da Republica, se aceite a promulgacdo duma lei por motivos meramente relacionados com a
conjuntura politica®, porque isso seria uma forma de descobrir a Constituigéo.

E imperioso ter presente que o Presidente da Republica deve ser o guardifo da Constituico.

Desta forma, quem defende a promulgacéo de leis sustentada em motivos exclusivamente
politicos acrescenta ainda o argumento que a fiscalizagdo preventiva das normas ¢ um meio
suplementar de garantia da Constituicdo, sendo o meio tipico principal, para esse efeito, a
fiscalizacdo sucessiva. Ora, a meu ver, tal argumento também ndo deve ser acolhido. Deixo a
seguinte pergunta: se existe um mecanismo de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade
previsto na Constituicdo, por que motivo devera permitir-se a vigéncia de uma lei
potencialmente inconstitucional?

Sou do parecer que existem trés argumentos chave que obrigam a promulgacgéo das leis,
ndo s6 atendendo a conveniéncia politica, mas também & observacdo de um juizo de
conformidade & Constituicdo efetuado pelo Presidente da Republica. S&o eles:

- A seguranca juridica. Uma lei amplamente discutida e de constitucionalidade duvidosa,
apos promulgada, passa a produzir efeitos na ordem juridica, o que potencialmente gera

% No sentido da aceitabilidade da promulgagéo por motivos estritamente politicos vd. Miguel Galvédo
Teles “Liberdade de Iniciativa do Presidente da Republica Quanto ao Processo de Fiscalizagdo
Preventiva de Constitucionalidade”, in Escritos Juridicos, vol. 1., 2013, Almedina.
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dificuldades e reticéncias na sua aplicacéo e interpretacdo, podendo inclusive vir a ser declarada
inconstitucional no futuro em consequéncia de um procedimento de fiscalizagdo sucessiva. E
preciso ndo esquecer que a ratio inerente a figura da fiscalizacdo preventiva deriva
predominantemente de um ideal de salvaguarda da Constituicdo, funcionando, nestes casos, 0
Presidente da Republica como seu guardido, desvendando a desadequagdo constitucional de
determinada norma antes que a mesma entre em vigor, e impedindo que as imperfei¢des de que
padece originem efeitos praticos indesejados na ordem juridica e no quotidiano dos seus
recetores;

- Relegar para um segundo plano a fiscalizagdo preventiva das leis, enfraquecendo a figura
e potenciando a diminuicao do seu ambito de aplicacdo, é dar um sinal negativo em contra do
carater impoluto que as leis enquanto resultado, e o processo legislativo enquanto meio, devem
ter. Com efeito, a promulgacao de leis com recurso a argumentos unicamente politicos, ou pelo
menos sem que o Presidente da Republica revele porque motivo entende que a lei em causa é
conforme a Constituicdo, pode causar a impressdo de que as instancias de poder politico,
principalmente o Presidente da Republica, estdo propositadamente a “fechar os olhos” a
Constituicdo por mera conveniéncia politica. Neste caso, uma lei inconstitucional podera ser
elaborada e poderé vir a vigorar “a ver como corre”, porque podera ser a posicao politica mais
cdémoda a tomar, ou porque existe sempre a boia de salvacao da fiscalizacdo sucessiva;

- “Jogar todas as cartas” na fiscalizagdo sucessiva como meio de exceléncia para a garantia
da conformidade constitucional de determinada norma, implica que uma lei inconstitucional
produza efeitos — contrarios a Constituicdo, claro esta — durante algum tempo na ordem juridica.
Por algum tempo entenda-se que podera ser muito tempo. Porquanto, o processo de fiscaliza¢do
sucessiva é substancialmente mais moroso face ao da fiscalizacdo preventiva e, se 0 mesmo
culminar com um juizo de inconstitucionalidade, gera uma natural instabilidade - e revela uma
falta de coesdo juridico-legislativa - na comunidade que é indesejavel e perfeitamente evitavel
se o diploma tivesse sido previamente remetido para apreciac¢do do Tribunal Constitucional, em
sede de fiscalizagdo preventiva.

Na minha opinido, tratando-se de uma lei com conteudo evidentemente discutivel quanto a
sua constitucionalidade, e havendo jurisprudéncia do Tribunal Constitucional relativamente ao
tema no sentido da inconstitucionalidade, faria todo o sentido a sua remisséo para apreciacdo
em sede de fiscalizagdo preventiva.

Ora, dizer apenas que a situacao ndo é idéntica a de 2008, que o0 panorama socioeconémico
e politico do futuro justifica a promulgacao do diploma e que a iniciativa legislativa em causa

logrou obter um grande consenso a nivel da Concertacdo Social, parecem-me argumentos de
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importancia residual face a questdo que realmente impera — saber se a lei € ou ndo conforme a
Constituigéo.

Confrontado com uma iniciativa legislativa que levanta grande discussao, como € o caso,
jaque nem o veto politico nem o requerimento de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade
foram as vias seguidas, pelo menos pedia-se que a justificacdo dada pelo Presidente fosse solida,
clara e incisiva até para reforcar a legitimidade da lei promulgada, dota-la de uma seguranca
juridica robusta e de forma a apaziguar as vozes criticas (que ndo sdo poucas nem
insignificantes!), restabelecendo a paz publica quanto a esta quest&o.

Na realidade néo foi isso que aconteceu e a nova lei acabou mesmo por ser promulgada e
por comecar a vigorar desde 1 de outubro de 2019.

De imediato, como era expectavel, o Partido Comunista Portugués, o Partido Ecologista 0s
Verdes e o Bloco de Esquerda uniram-se para anunciar que iriam suscitar a fiscalizacdo
sucessiva da constitucionalidade da lei, nos termos do art. 281.%, n.° 2, al. f) da Constituicdo da
Republica Portuguesa, sendo que, desde entdo e até vir a ser publicado o Acérddo do Tribunal

Constitucional, perdura o ceticismo quanto ao futuro do “novo periodo experimental?.

Qual a relevancia do Acordéo n.° 632/2008 do Tribunal Constitucional para o caso?

No estudo de questdes juridicas discutiveis e complexas como é esta da duracdo do periodo
experimental, deve o intérprete ou aplicador da lei estar a par dos melhores fundamentos
técnicos para a analise das questdes que se levantam. Assim sendo, importa saber como tem
sido tratada a problematica pelos Tribunais. Neste tocante, e para o caso, releva especialmente
a jurisprudéncia constitucional, principalmente o Acérddo n.° 632/2008 do Tribunal
Constitucional.

Foi em 2008 que a alteracdo sugerida pelo XVII Governo Constitucional despoletou a
intervencdo do - a data - Presidente da Republica, que requereu a fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade do diploma. Em causa estava a alteracdo da duracdo do periodo
experimental de 90 para 180 dias relativamente aos designados trabalhadores indiferenciados.

Na pratica, a opcao legislativa tinha como intencdo o esbatimento do desemprego numa
altura muito delicada de crise econdémica. Para esse efeito, 0 aumento do periodo experimental
para a generalidade dos trabalhadores incentivaria a contratagdo por parte dos empregadores e,
da perspetiva dos trabalhadores, fomentaria o emprego, embora tendencialmente precario. A

1 Conforme noticiou o Diario de Noticias em 25 de setembro de 2019 — disponivel em
https://www.dn.pt/poder/pedido-de-fiscalizacao-sucessiva-da-lei-laboral-ja-deu-entrada-
11338270.html
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proposta criou grande controvérsia e acabou mesmo por ser remetida ao Tribunal
Constitucional, e por este chumbada.

Observando a questdo da duracdo do periodo experimental desde um prisma mais
abrangente, ao longo da evolucdo legislativa verificada no panorama juslaboral portugués
constata-se que a mesma foi variando ao longo do tempo®2. Mas, até a Lei n.° 93/2019, de 4 de
setembro, essas alteracfes nunca consubstanciaram cambios significativos quanto ao tipo de
trabalhadores que seriam os destinatarios dos diferentes prazos. Ou seja, 0 periodo experimental
sempre variou, tradicionalmente, em funcdo da responsabilidade e complexidade do cargo
exercido pelo trabalhador.

Contudo, esse paradigma sofre agora um volte-face, tendo a Lei n.° 93/2019, de 4 de
setembro, incluido novas categorias de trabalhadores especificas sem que esteja diretamente
em causa a sua qualificacdo ou complexidade do cargo, mas tdo-somente a vicissitude de se
tratarem de trabalhadores a procura de primeiro emprego ou desempregados de longa durac&o.
A seguinte tabela sistematiza o exposto.

Duracéo

Antes da Sugestéo Novo  periodo

proposta de 2008 proposta em 2008 | experimental — Lei n.°

(chumbada) 93/2019

Trabalhadores 90 dias 180 dias 90 dias
indiferenciados

Trabalhadores a procura de Sem previséo Sem previsdo 180 dias
primeiro emprego e | especifica especifica
desempregados de longa duragéo

Trabalhadores que exercam 180 dias 180 dias 180 dias
funcgdes de especial
complexidade técnica

Em 2008, a proposta consistia em aumentar a duracdo do periodo experimental para o0s
trabalhadores indiferenciados de 90 para 180 dias, passando a constar do lote do art. 112.° n.°
1 do Cddigo do Trabalho apenas duas alineas, sendo que uma delas (al. a)) previa a duracao de
180 de periodo experimental para a generalidade dos trabalhadores e outra (al. b)) que previa o

prazo de 240 dias para trabalhadores que ocupem cargo de dire¢do ou quadro superior.

52 Tal como foi abordado na evolugéo cronoldgica a nivel legislativo feita supra.
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Assim, ficaria suprimida a especificacdo conferida pela lei relativamente aos trabalhadores
que ocupassem cargos de complexidade técnica, elevado grau de responsabilidade ou que
pressupusessem uma especial qualificacdo, bem como os que desempenhem funcgdes de
confianca, aproveitando-se apenas o prazo de 180 dias que ja estava previsto para esta categoria
de trabalhadores, transformando-o no prazo regra para a generalidade dos trabalhadores, onde
se incluiriam os indiferenciados que estavam sujeitos ao prazo de 90 dias, o que conduziria, na
pratica, a um aumento para o dobro da duracdo do periodo experimental para os trabalhadores
indiferenciados e a sua equiparacgéo aos trabalhadores qualificados.

E certo, e parece aceite pela generalidade dos analistas, que a lei de 2008 e a atual lei, cuja
constitucionalidade agora se discute, ndo sao idénticas. Mas esta € uma observacdo um pouco
Obvia, infrutifera e redundante, na medida em que a lei de 2019 nunca poderia ter um teor igual
a de 2008, uma vez que o Tribunal Constitucional ja se pronunciou pela inconstitucionalidade
desta ultima. Logo, ndo faria qualquer sentido que o legislador tentasse - por uma segunda vez,
e sem que tenha ocorrido uma alteracdo substancial das circunstancias relativamente as normas
da lei fundamental e ao contexto social existente a data da entrada em vigor da nova lei - fazer
vigorar uma lei composta por medidas que ja haviam sido anteriormente chumbadas.

Como tal, estando perante leis materialmente diferentes, a decisdo do Tribunal
Constitucional também nunca podera ser exatamente a mesma que em 2008. No entanto, a
questdo que, a meu ver, deve ser colocada é se, embora diferentes, as duas leis partilham
reciprocamente um ndcleo teleolégico comum, de tal forma que se justifigue um
aproveitamento ou adaptacdo de parte da fundamentacdo elaborada pelo Tribunal
Constitucional para o chumbo em 2008.

Ora entdo, vejamos.

A alteracdo a duracdo do periodo experimental proposta em 2008 foi chumbada pelo
Tribunal Constitucional, com base em diversos fundamentos.

O Acordéao comeca por resumir a fundamentacdo do pedido de fiscalizacdo efetuado pelo
Presidente da Republica, e por delimitar a questdo que, em sentido amplo, passaria por aferir se
o0 sentido e a medida do alargamento do periodo experimental - para o dobro relativamente aos
denominados trabalhadores indiferenciados - estaria ou ndo conforme a Constituigéo.

Para responder a questdo suscitada, o Tribunal faz uma incurséo proficua versando
principalmente na caracterizagao e concretizacao in casu do principio da seguranga no emprego,
na evolucdo e caracterizacdo do periodo experimental enquanto figura juridica no ordenamento
juslaboral portugués, e terminando com a andlise do principio da proporcionalidade a luz do

caso em concreto.
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No concernente & garantia da seguranga no emprego, vertida no art. 53.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, o Tribunal reafirma a jurisprudéncia constitucional j& reiterada no
sentido da inclusdo, desde a revisdo constitucional de 1982, dos direitos dos trabalhadores no
elenco dos direitos, liberdades e garantias, sendo que “ao prever a condigdo existencial da
pessoa, do cidaddo e do trabalhador como critério para a modulacdo da titularidade dos
direitos, liberdades e garantias, a Constitui¢céo deixou claro que os direitos de defesa que ela
propria consagra nao podem ser vistos apenas como direitos a abstencdes do Estado ou
direitos referidos apenas ao Estado, pois que entre eles se incluem ainda — particularmente
no capitulo referente aos direitos dos trabalhadores — direitos que, incidindo nas relacdes
entre cidadaos, terdo uma especial capacidade para «vincular entidades privadas», conforme
diz a parte final do n.° 1 do artigo 18.°”.

Esta concecdo constitucional protecionista da condigdo existencial do trabalhador, aliada
ao facto de se considerar no sistema juridico portugués que a relacao laboral ndo é uma relacéo
entre iguais, havendo uma parte - neste caso o trabalhador - naturalmente mais desprotegida,
revela a intencdo do legislador constitucional nesta matéria.

Assim, “a Constitui¢do, ao proteger como protege o bem juridico «trabalho subordinadoy,
pretende afinal garantir que «a validade dos contratos [de trabalho dependa] néo apenas do
consentimento das partes no caso particular, mas também do facto de que esse consentimento
‘se haja dado dentro de um marco juridico-normativo que assegure que a autonomia de um
dos individuos ndo esta subordinada a do outro’”.

De seguida, o Acérddo concretiza os elementos constitutivos da norma do art. 53.°. Existem
dois elementos chaves: um deles decorre diretamente da letra da lei e prevé o direito a ndo
privacdo arbitraria do emprego que se procurou e obteve; e o outro traduz-se no direito a
possivel estabilidade no emprego que se procurou e obteve, embora ndo esteja expressamente
previsto, na medida em que decorrera da interpretacao teleoldgica do principio, sendo que a
prépria epigrafe do artigo - “seguranga no emprego” - denuncia isso mesmo.

Desta forma, para além da proibicdo dos despedimentos arbitrarios, o preceito tem
igualmente como funcdo o direito a estabilidade no emprego, dentro dos limites da
razoabilidade, e é por esta via que se protegem os trabalhadores de situagfes injustificadas e
indesejaveis de precariedade laboral. Este entendimento encontra abrigo jurisprudencial, entre
outros, no Acorddo do TC n.° 372/91, citado, nesta oportunidade, pelo proprio Tribunal

Constitucional®s.

53 Disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910372.html
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E deste ponto de partida que se deve analisar se determinada medida legislativa sera ou ndo
compativel com o principio constitucional da seguranca do emprego, ou seja, h que saber se a
medida em causa origina uma situacdo injustificada de instabilidade laboral conflituante com o
disposto no art. 53.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Ora, mas em que € que se traduz uma situacao de instabilidade injustificada ou, de outra
forma, até que ponto deve ficar assegurada a estabilidade no emprego? Quais os limites? Sera
que um aumento da duracdo do periodo experimental consubstancia necessariamente uma
invasdo desses limites?

A resposta a estas perguntas passa pelo confronto do principio da seguranga no emprego
com outros principios constitucionais com 0s quais aquele possa entrar em conflito, e a
resolucdo desses potenciais conflitos devera ser feita pela aplicacdo do principio da
proporcionalidade (art. 18.° da Constituicdo da Republica Portuguesa) nas suas trés vertentes:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No caso em concreto do aumento do periodo experimental, o principio que se encontra no
outro lado da balanga - em conflito com o da seguranca no emprego - sera o da livre iniciativa
econdmica privada, constante do art. 61.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Com efeito, em qualquer relacdo laboral existe uma bilateralidade impossivel de contrariar
entre os interesses de empregadores e trabalhadores, contudo é necessério encontrar um
contraponto adequado que consiga viabilizar a convivéncia entre o direito a iniciativa privada
do empregador e o direito a seguranca no emprego do trabalhador, na medida em que, sem a
iniciativa privada do empregador ndo existe trabalho e sem estabilidade no emprego néo existira
possibilidade de se ter uma carreira profissional minimamente estdvel, o que se revela
indispensavel para a tal busca da dignidade existencial do trabalhador, e para a propria
economia do pais.

Ainda no tocante ao principio da liberdade econémica privada ou da liberdade de empresa,
ha que mencionar que este tem como limite a “Constituicdo e a lei tendo em conta o interesse
geral”, conforme, de resto, consta da letra do art. 61.°, n.° 1 da Constituigdo. Assim sendo,
como bem alude o Acdrdéo em analise “na conformagdo do exercicio a liberdade de empresa
(...) ndo pode deixar o legislador ordinadrio de ter em conta os vinculos que lhe sdo impostos
pela garantia da seguranga no emprego, tal como ela vem definida no art. 53°”, ouU seja, 0
proprio principio da seguranca no emprego - nas suas dimensdes anteriormente expostas — sera,
ele préprio, um limite ao principio da liberdade de empresa.

Dito isto, levanta-se uma questdo ao leitor: conforme foi dito anteriormente, o periodo

experimental interessa quer a empregadores — para averiguarem a aptiddo do trabalhador
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durante esse periodo de “prova” — quer a trabalhadores — para perceberem se efetivamente a
oferta de trabalho vai de encontro as suas pretensGes — no entanto, ndo se trata de uma
bilateralidade de interesses simétrica. Com efeito, embora ambos tenham, em abstrato, interesse
no periodo de prova, certo é que, atendendo a maior dificuldade dos empregadores em cessar
0s contratos, visto que sdo proibidos os despedimentos sem justa causa, esta janela temporal
relativa ao inicio da prestacdo laboral revela-se especialmente interessante para as entidades
empregadoras.

Desta forma, “é sustentdavel que se alegue que qualquer aumento de dura¢do desse mesmo
periodo se traduzird em beneficio para a entidade patronal e em correspondente «compressaos»
dos interesses do trabalhador.”

As barreiras inultrapassaveis para além das quais o principio da liberdade de empresa ndo
pode prosseguir em detrimento de outros - in casu 0 da seguranga no emprego - sob pena de se
tratar de uma restricdo de direitos constitucionalmente ilicita, sdo aferidas em virtude do caso
em concreto através do recurso ao principio da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2 da
Constituicao da Republica Portuguesa).

Este sim € o busilis da questdo, e muito do paralelismo que se possa fazer entre 0 Acérdédo
de 2008 e a situacdo atual, decorrente das alteracbes promovidas pela Lei n.° 93/2019, reside
exatamente na coincidéncia que possa existir com a fundamentacdo de 2008 do Tribunal
Constitucional na parte da concretizacdo do principio da proporcionalidade sob a égide dos seus
trés subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Nestes termos, o Presidente da Republica tinha sustentado no seu requerimento de
fiscalizacdo preventiva a inadequacgdo do alargamento do periodo experimental de 90 para 180
dias, atendendo ao escopo da propria figura uma vez que, tratando-se de um periodo de prova
ou de experiéncia, ndo se compadece com um aumento do prazo regra para 6 meses, ndo sendo
tal prazo adequado (por inidoneo) para se avaliar se determinado trabalhador tem a aptidéo
necessaria para cumprir com as func@es para as quais foi contratado.

Neste ponto, o entendimento do Tribunal Constitucional foi outro, essencialmente porque
ndo foi feita prova de que esse periodo de 6 meses seja efetivamente inapto para a avaliacdo da
adaptabilidade de um trabalhador ao cargo que lhe foi atribuido. Acrescenta ainda o Tribunal
que “Afirmar que, passada determinada altura, um periodo de «provay deixa de servir para
que as «partes» de um contrato «se conhecam» — transformando-se por isso (e por mero
decurso do tempo) num instrumento abstractamente inadequado para a realizacao de um tal
fim — equivale a sustentar um argumento que assenta sobre premissas que permanecem

indemonstraveis”.
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Relativamente ao subprincipio da necessidade, 0 que se questionava era se 0 prazo de 6
meses para duragdo do periodo experimental dos trabalhadores indiferenciados seria
indispensavel ou exigivel para a salvaguarda da liberdade de iniciativa economica privada. Ou
se, a0 inves, existiam meios alternativos menos onerosos do principio da segurancga no emprego
para a realizacdo do mesmo fim.

Pela pertinéncia da exposi¢do do Tribunal no que diz respeito a este ponto especifico,
transcreve-se a fundamentacéo que foi elaborada nos seguintes termos:

“(...) qualquer alargamento do tempo de periodo experimental pode, em principio, operar
em beneficio dos empregadores (e, portanto, em beneficio do bem juridico protegido pelo
direito consagrado no n.° 1 do artigo 61.° da CRP), com a consequente compressdo dos
«interesses» dos trabalhadores, e, portanto, do bem especificamente tutelado pelo artigo 53.°
No entanto — e este € o ponto fundamental — se assim sera, em principio, a propoésito de
qualquer alargamento, a verdade € que, in casu, o aumento de duracdo do periodo
experimental ndo tem uma dimensdo qualquer. (...)

Para os trabalhadores indiferenciados, a duracdo do periodo experimental é ndo sé
aumentada em dobro, como alargada a um ponto tal que acaba por coincidir com o tempo de
«experiéncia» préprio dos trabalhadores qualificados. Assim sendo, a questao que se coloca é
a de saber se € necessario, ou exigivel, para o fim que a medida legislativa visa realizar — e
gue ndo pode ser outra que ndo a de assegurar, para as duas partes no contrato de trabalho,
um tempo congruo de duracdo da «prova» ou da «experiéncia» — um tal aumento [da duragdo
da experiéncia]. Serd para tanto necessario, ou exigivel, que, nos contratos de duracdo
indeterminada, os trabalhadores indiferenciados passem a ter um periodo experimental ndo s6
coincidente com o dobro do tempo actualmente vigente, mas ainda coincidente com o tempo de
«prova» a gque estdo sujeitos os trabalhadores especializados? Raz6es empiricas, e de imediata
resposta, dizem que ndo. Pela propria natureza das coisas, a «prova» sera tanto menos
exigente quanto menos exigente for também, pela sua «qualidade» ou «especializa¢ao», o teor
da prestacdo de trabalho: prestacdes menos qualificadas poderdo ser testadas ou
«experimentadas» (tanto por empregador quanto por trabalhador) em menos tempo do que as
outras, mais qualificadas. A isto acresce que tendem precisamente a ser os trabalhadores sem
especiais qualificacbes, ou sem especial autonomia técnica, 0s mais carentes da proteccao do
direito, por serem também eles — pela sua «fungibilidade» — os potencialmente mais expostos
a situacdes injustificadas de precariedade de emprego. Assim, qualquer medida legislativa que
Ihes seja destinada, e que opere no sentido do aumento da precariedade da sua situacao

laboral, ndo podera deixar de se traduzir numa significativa «compressdo» do bem juridico
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protegido pelo artigo 53.° da Constituicdo. Ora, in casu, nenhum elemento existe, nos
antecedentes legislativos, que permita, por um lado, identificar uma insuficiéncia manifesta
dos prazos actualmente em vigor e, por outro, uma justificagdo para o alargamento de 90 para
180 dias do prazo de periodo experimental aplicavel nos contratos de trabalho dos
trabalhadores indiferenciados. (...)

Com efeito, o eventual incremento marginal de eficacia que decorreria do alargamento do
periodo experimental ndo tem, por si so, virtualidade para justificar que esse alargamento se
faca de 90 para 180 dias para os trabalhadores nédo especializados, equiparando-os para esse
efeito aos trabalhadores especializados. Por este motivo, ha que concluir que o legislador ndao
protegeu como devia, face ao disposto nos artigos 53.° e 18.°, n.° 2, da Constituicdo, 0s
trabalhadores indiferenciados de situagoes injustificadas de precariedade de emprego.”

A transcricao tdo exaustiva e extensa € intencionalmente feita para que se perceba a linha
de raciocinio do Tribunal Constitucional e para demonstrar que, de facto, a situacdo que trata o
Acorddo ndo é totalmente estranha a da Lei n.° 93/2019, muito pelo contrério. Sem querer dar
jaa minha opinido sobre a constitucionalidade do novo periodo experimental, limito-me a fazer
uma pergunta para demonstrar que, pelo menos em parte, existird uma identidade 6bvia entre a
lei de 2008 e a atual. Ora vejamos.

A presente lei tem como destinatérios os trabalhadores a procura de primeiro emprego e 0s
desempregados de longa duracdo. Acontece que, o facto de se tratar de uma dessas categorias
de trabalhadores — ou seja, estando preenchido o ponto iii) da al. b) do n.° 1 do art. 112.° do
Cddigo do Trabalho — ndo nos diz se o trabalhador em causa ird exercer um trabalho que
requeira especial qualificacdo ou de complexidade técnica, ou se, pelo contrério, a sua atividade
sera equiparada a de um trabalhador indiferenciado. E, indiscutivelmente, tratando-se desta
ultima possibilidade, existe um aumento do periodo experimental para o dobro em relacdo ao
anteriormente previsto, tal como previa a lei chumbada em 2008. Portanto, a pergunta sera
exatamente a mesma que o Acérddo de 2008 levanta, apenas adaptada ao caso em concreto:
Serd necessario, ou exigivel, que, nos contratos de duracdo indeterminada, passem [0S
trabalhadores a procura de primeiro emprego ou 0s desempregados de longa duracéo] a ter um
periodo experimental ndo s6 coincidente com o dobro do tempo [anteriormente] vigente, mas
ainda coincidente com o tempo de «prova» a que estao sujeitos os trabalhadores especializados?

O trabalhador a procura de primeiro emprego, ou o desempregado de longa duragéo,
candidato a cargo que ndo requeira especial qualificagcdo ou complexidade, estara em igualdade
de circunstancias com os trabalhadores indiferenciados que eram os visados pela lei de 2008 e,

consequentemente, conclui-se que existe efetivamente uma identidade, ainda que parcial, entre

41



ambas as leis, mantendo o Acorddo de 2008 validade para o presente caso nessa mesma
proporcdo. Para estas duas novas classes, e na situacdo de serem candidatos a trabalho
“indiferenciado”, a fundamentagédo explanada pelo Tribunal Constitucional no Acordao de 2008
valera, sendo nos “mesmos exatos termos” como refere o Presidente da Republica, pelo menos
em termos analogos com elevado grau de conexao e identidade material e substancial.

Enfim, a anélise do Tribunal Constitucional a lei de 2008 nem chegou a tratar de quaisquer
outras questdes, nem tampouco enveredou na discussao do subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito, uma vez que se bastou com a “falta de necessidade” (necessidade enquanto
segundo subprincipio do principio da proporcionalidade) inerente & norma que promovia o
alargamento da durag&o do periodo experimental para o dobro, relativamente aos trabalhadores
indiferenciados, para declara-la inconstitucional por violacdo do principio da seguranca no
emprego.

Concluindo, para o que agora nos importa, deve-se salientar que o Acérddo de 2008
mantém a sua validade argumentativa, quando transposta para a interpretacdo da conformidade
constitucional da Lei n.° 93/2019, nos seguintes pontos:

- Qualquer alargamento do periodo experimental leva a uma compresséo ao principio da
seguranga no emprego;

- O principio da iniciativa de liberdade econémica privada tem como limite as normas
constitucionais e, como tal, cedera perante o principio da seguranca no emprego quando a
norma em causa seja desproporcional a luz do art. 18° n.° 2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa,

- A argumentacdo concernente a analise do principio da proporcionalidade, na parte que
trata do aumento para o dobro do periodo experimental para trabalhadores que ndo exercam
atividades de complexidade técnica ou que requeiram qualificacdo especial, é transponivel para
a analise da lei atual.

Desta forma, sera de valorar e de atender a fundamentacdo do Acordao supramencionado
na analise do caso em concreto, pela manutencdo da validade da l6gica de raciocinio do
Tribunal Constitucional quando transportada para a anélise do alargamento da duracdo do
periodo experimental trazido pela Lei n.° 93/2019.

De seguida, debrugar-me-ei especificamente, e com mais profundidade, no estudo dos

principios constitucionais em conflito no caso em concreto.
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O principio da seguranca no emprego e a sua relagdo com o periodo experimental e com
a Lein.°93/2019

A analise da origem do principio da seguranca no emprego em Portugal obrigaria a uma viagem
pela histdria ao longo do ultimo século, a percecdo das diferentes ideologias politicas e ao
entendimento estratégico que cada uma delas tem para o sector da empregabilidade e das
condigdes de trabalho. Para o presente estudo basta-nos referir que o grande antes e depois deu-
se com a Constituicdo de 1976, sendo que previamente a esse marco havia a possibilidade de
despedir ndo s6 por justa causa, mas também por outros motivos atendiveis e mediante
indemnizagéo ao trabalhador®*,

No entanto, a revolucdo de 1974 veio mudar o paradigma das relagdes de trabalho em
Portugal. Uma das bandeiras da grande maioria dos partidos politicos com expressao
democratica no pos 25 de abril®® versava precisamente sobre o reforgo dos direitos e garantias
dos trabalhadores. Tal preocupacao ficou explanada no texto da lei fundamental que acabou por
tomar uma posicdo assumidamente de pendor socialista®®.

Por conseguinte, a importancia estrutural que o espirito do regime e a Assembleia
Constituinte conferiram a afirmacdo dos direitos dos trabalhadores e, em especifico, ao
principio da seguranca no emprego, acabou por fazer com que este direito viesse a ser
enquadrado sistematica e materialmente no leque de direitos de liberdades e garantias®’,
constando também das matérias intocaveis em sede de revisdo constitucional nos termos da
alinea e) do art. 288.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Conforme mencionado no subcapitulo anterior, o principio da seguran¢a no emprego tem
uma dupla dimenséo.

De um lado, uma vertente negativa que proibe os despedimentos sem justa causa, sob pena

de nulidade do ato de despedimento e consequente direito de o trabalhador manter o seu

% In Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pp. 702 e ss., 4.2 ed. revista, 2007, Coimbra Editora.

% Conforme se retira da simula dos programas dos partidos politicos nas primeiras eleicdes apds o 25
de abril, expostos em “Para uma Consciéncia Politica — confrontacdo dos programas dos partidos
politicos com o ensinamento da igreja e os direitos fundamentais do homem”, nUmero especial de
marco de 1975 - Correio de Acdo Catdlica dos Meios Independentes (secretariado nacional).

% Consagrada no predmbulo da Constituicdo que refere “A Assembleia Constituinte afirma a decisdo
do povo portugués de defender a independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais dos
cidadéos, de estabelecer os principios basilares da democracia, de assegurar o primado do Estado
de Direito democratico e de abrir caminho para uma sociedade socialista, no respeito da vontade do
povo portugués, tendo em vista a construgdo de um pais mais livre, mais justo e mais fraterno.”

5 Inicialmente, na Constituicdo de 1976, o principio vinha consagrado numa das alineas do art. 52.° que
tinha por epigrafe “Obrigagdes do Estado quanto ao direito do trabalho” que estava inserido no
capitulo Il do Titulo 11 relativo aos Direitos e Deveres Econémicos. S com a revisdo constitucional
de 1982 (LC n.° 1/82) o principio ganhou autonomia e passou a constar do Titulo 11 respeitante aos
Direitos, Liberdades e Garantias.
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trabalho, sendo reintegrado na empresa (art. 389.%, n.° 1, al. b) do Cédigo do Trabalho) ou sendo
indemnizado (art. 391.° do Cdodigo do Trabalho).

Nestes termos, vigora entre nds a regra dos despedimentos por razbes subjetivas, que
legitimam a existéncia de justa causa, decorrentes de conduta impropria e censuravel imputavel
ao trabalhador, a tal ponto que rompa a relacdo de confianca necesséria entre trabalhador e
empregador e torne impossivel a subsisténcia da relacéo de trabalho.

As excecdes a regra sdo os despedimentos por razdes objetivas relacionadas com motivos
econdémicos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos, desde que nao imputaveis ao empregador
e mediante compensagdo ao trabalhador, ou por motivos relacionados com a manifesta
ineptid&o superveniente do trabalhador para o cargo.

A outra dimensdo do principio da seguranca no emprego traduz-se na protecdo do
trabalhador perante situagdes injustificadas de precariedade. Ora, é esta a dimensdo que mais
nos interessa na presente sede.

Nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Este mesmo direito perderia qualquer
significado pratico se, por exemplo, a relacé@o de trabalho estivesse generalizadamente sujeita
a prazos mais ou menos curtos, porquanto, nesta situacdo, o empregador ndo precisaria de
despedir, bastando-lhe ndo renovar a relagéo juridica no termo do prazo "%,

E neste tocante que a duracio do periodo experimental, quando comporte uma extensio
temporal de tal ordem que possa desvirtuar a prépria génese da figura e inclusive a propria
natureza do contrato de trabalho por tempo indeterminado, poderia funcionar como um termo
dissimulado do contrato e n&o como um apropriado tempo de prova. E por esta via que o periodo
experimental podera colidir com o principio (e direito) a seguranga no emprego.

Claro e pacifico € o entendimento de que, quanto maior seja a duracdo do periodo
experimental, maior serd necessariamente a afetacdo no direito do trabalhador a seguranca no
emprego. A chave, mais uma vez, esta na medida da duracdo e na sua necessidade,
adequabilidade e proporcionalidade face a finalidade pretendida, que serd indagar a
adaptabilidade do trabalhador a realidade na empresa e, ele mesmo, aferir se as condi¢des de
trabalho sdo condizentes com as suas pretensoes.

Acontece que, a duragdo do periodo experimental sempre variou em funcdo da
complexidade do cargo que o trabalhador ocupa, contudo a Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro,
como ja vimos, veio trazer inovacdo quanto a este aspeto, introduzindo uma nova alinea ndo

em funcdo da complexidade do cargo mas sim em virtude da situacdo pessoal do trabalhador,

%8 In Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pp. 711, 4.2 edicéo revista, 2007, Coimbra Editora.
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uma vez que, o facto de determinado trabalhador se encontrar a busca de primeiro emprego ou
de se tratar de um desempregado de longa duracdo, em nada tera ligacdo as exigéncias ou
qualificacdes necessarias para o trabalho.

Uma vez adicionado este novo parametro de atribuicdo da duracdo do periodo experimental
ja ndo se revela suficiente e satisfatorio analisar a questdo somente a luz do principio da
proporcionalidade. Sera também imperioso chamar a colagdo o principio da igualdade para que
se perceba se existem diferencas entre trabalhadores a procura de primeiro emprego /
desempregados de longa duracdo e os outros demais trabalhadores que exercam a mesma
funcdo e, num segundo plano, para que se perceba se essas hipotéticas diferencas justificam e

legitimam a atribui¢do de um periodo experimental com uma duracéo distinta.

O principio da igualdade Vs Lei n.° 93/2019
O principio da igualdade é também um baluarte estruturante do Estado de direito democrético,
sendo absolutamente modelador da vida em comunidade nas sociedades desenvolvidas de hoje
em dia.

Tratando-se de um principio com elevado grau de abrangéncia, logicamente compreende
um amplo leque de dimensdes tedricas que modelam a sua concretizacdo. Com efeito, o
principio da igualdade, tal como concebido pela generalidade do mundo ocidental e pela nossa
Constituicdo, congrega, em simultaneo, ideais liberais, democraticos e sociais intimamente
ligados ao conceito de Estado de direito democratico.

Vulgarmente, de forma sucinta e algo simplista, o principio da igualdade é conhecido como
0 tratamento igual perante situacOes idénticas e diferenciado perante situagdes distintas, na
medida da diferenca. Embora seja verdade, importa concretizar com maior precisao as diversas
dimensGes que assume o principio em causa.

Partindo do prisma social, configura-se como a “proclamagdo da idéntica validade civica
de todos os cidaddos, independentemente da sua insercdo econdémica, social, cultural e
politica®°. Nestes termos, os cidados terdo igual posicio em relacio aos direitos e deveres
existentes, devendo imperar:

- a proibicdo do arbitrio;

- a proibicao da discriminacao;

- a obrigacdo de diferenciacdo de forma a compensar e corrigir as situagdes faticas de

desigualdade.

% In Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pp. 337, 4.2 Edicdo Revista, 2007, Coimbra Editora.
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Com especial relevancia para o presente estudo, temos a proibicao do arbitrio relativamente
ao tratamento juridico concedido a grupos especificos de destinatarios da lei — in casu,
trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracao — e a proibicéo
da discriminacdo face a outros grupos de trabalhadores em situacdes idénticas.

Porquanto, conforme ja aflorado supra, a Lei n.° 93/2019 tem um caréter de novidade
relativamente aos destinatarios dos diferentes espacos temporais atribuidos ao periodo
experimental. Antes da entrada em vigéncia da mencionada lei, a duracdo do periodo
experimental variava exclusivamente consoante a complexidade e grau de responsabilidade
inerente ao cargo do trabalhador contratado. O paradigma agora € outro. A lei manteve as
alineas que ja existiam do art. 112.° do Cédigo do Trabalho, mas adicionou uma nova subalinea
que atribui a duracdo de 180 dias de periodo experimental para os trabalhadores a procura de
primeiro emprego e desempregados de longa duracéo.

Ora, esta mudanca de paradigma traz consigo uma pandplia de questfes intimamente
ligadas ao principio da igualdade.

A primeira, desde logo, diz respeito a diferenciacdo conferida pela lei aos trabalhadores a
procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracédo face aos demais trabalhadores.
Resta saber e ponderar se tal tratamento diferenciado encontra alguma justificacéo atendivel e
se efetivamente consubstanciara ou ndo uma discriminagéo positiva, como reclama o Governo,
para esses dois grupos de trabalhadores visados pela lei.

De referir que, como bem lembram Gomes Canotilho e Vital Moreira, “O principio da
igualdade vincula o legislador, tanto quando este reconhece direitos, concede beneficios ou
confere prestacOes estaduais, como quando restringe direitos, impde encargos ou comina
sancdes 0, portanto em primeiro lugar deve aferir-se se a lei em causa reforca ou restringe o
direito a seguranca no emprego daqueles dois grupos de trabalhadores.

Na exposicdo de motivos subjacente a lei, conforme abordado supra, 0 Governo escuda-se
numa interpretacdo de teor sistematico para justificar o aparecimento de um novo periodo
experimental para trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa
duracdo, uma vez que estes trabalhadores foram retirados do &mbito de aplicagdo da contratacdo
a termo.

Assim, como a contratacdo a termo consubstancia um vinculo mais precario do que a
contratacdo por tempo indeterminado, os trabalhadores visados pela nova lei ficariam sempre

com o seu direito & seguranca no emprego mais robusto do que anteriormente acontecia.

% In Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, pp. 345, 4.2 edicéo revista, 2007, Coimbra Editora.
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Ademais, na fundamentagdo é transposta a ideia que os 180 dias de periodo experimental para
estes trabalhadores surgiria com naturalidade como um prazo temporal razoavel, na medida em
que aquele prazo ja estava previsto na lei como um dos prazos tipicos da figura do periodo
experimental, e porque os trabalhadores em causa tém menos experiéncia ou rotina de trabalho,
pelo que os 180 dias seriam proporcionais a finalidade do periodo experimental.

Ora, parece que o legislador se esqueceu que a contratacdo a termo nédo desapareceu do
sistema juslaboral portugués. E verdade que a alinea que justificava a contratacio a termo dos
trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracao foi suprimida,
mas ndo é impossivel que estas duas categorias de trabalhadores continuem a ser alvo da
contratacdo a termo, desde que esteja preenchida qualquer outra razdo que fundamente a
aposicao de termo ao contrato, nos termos do art. 140.° do Cédigo do Trabalho. Portanto, quanto
muito, haverd uma diminuicdo da contratacdo a termo destes trabalhadores, mas ndo a sua
exting&o.

Por outro lado, a atribuicdo de um prazo 180 dias, que é o dobro da duragdo geral atribuida
pela lei aos trabalhadores indiferenciados, € altamente discutivel dado que, por natureza, ambas
as categorias de trabalhadores visadas ja sdo as que mais tendem a sofrer com a precariedade
laboral. Assim, uma equiparagdo generalizada ao prazo que a lei conferia para o periodo
experimental dos trabalhadores que desempenham fungfes de confianca ou de complexidade
técnica, parece evidenciar que o legislador esta a tratar como igual situacfes diferentes em
prejuizo dos trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracao.

Mas mais gritante é a prépria discriminacéo que o legislador confere dentro das categorias
abrangidas pela norma em causa. E que existem trabalhadores & procura de primeiro emprego
e desempregados de longa duracdo que se candidatam quer a cargos que requerem especial
qualificacdo — e que, portanto, ja legitimariam um periodo experimental alargado de 180 dias —
quer aos cargos indiferenciados. Sera que o principio da igualdade fica salvaguardado quando
¢ conferido o mesmo periodo de “prova” ou de “experiéncia” a um trabalhador que se candidata
a um cargo de responsabilidade técnica e funcional numa empresa e a outro trabalhador que ird
exercer funcdes indiferenciadas? Novamente, parece que o legislador esta a tratar igualmente
situagdes que sdo intrinsecamente bastante dispares.

Enfim, dir-se-4 ainda que, a luz do principio da igualdade na vertente de ndo discriminacao,
mesmo que se entenda que a medida seria benéfica para os grupos de trabalhadores abrangidos,
nédo se compreende a obliteracdo do legislador relativamente aos desempregados de muito longa
duracgéo, que continuam a ser um grupo de trabalhadores alvo dos fundamentos para contratagcdo

a termo e permaneceram propositadamente esquecidos na nova lei.
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O principio da liberdade de iniciativa econdmica privada e a Lei n.° 93/2019

Do outro lado da barricada, do ponto de vista da protecao dos interesses dos empregadores, esta
o0 principio da liberdade de iniciativa econdémica privada. O que interessa no presente estudo é
apreciar de que forma este principio podera legitimar o aparecimento de uma lei restritiva do
principio da seguranga no emprego.

Para tanto, devemos primeiro perceber a concretizacdo do principio agora em analise
atendendo a sua caracterizacdo desde uma oOtica constitucional. O principio da liberdade de
iniciativa econdmica privada surge no titulo 111 da Constituicdo da Republica Portuguesa, na
parte da denominada Constituicdo Econdémica. Funcionalmente, o principio serve de garantia
constitucional para a existéncia de um sector econémico com liberdade de iniciativa (liberdade
na criacdo de empresa, liberdade de investimento e de estabelecimento) e liberdade na
organizacao, gestdo e no desenvolvimento da atividade empresarial. A iniciativa econémica
privada é considerada um direito fundamental, embora sem estar incluida na Constitui¢do entre
os direitos, liberdades e garantias mas “beneficiando da analogia substantiva com eles,
enquanto direito determinavel e de exequibilidade imediata”®*.

Pelo contrario, esta longe de ser um direito absoluto na medida em que se encontra
condicionado pela lei, pelos restantes preceitos constitucionais e pelo interesse geral (art. 61.°,
n.° 1 - in fine). Desta forma, o direito a iniciativa econémica privada sera restringido quando o
legislador entender que tal se justifique em beneficio de outro direito fundamental que, no caso
em concreto, mereca ser salvaguardado, desde que de acordo com o principio da
proporcionalidade e com respeito pela preservacdo do nicleo material essencial subjacente ao
principio e cuja lei ndo pode ultrapassar. Exemplo paradigmatico de limitacdo a iniciativa
econdmica privada — e com elementar relevancia para a questdo que nos ocupa nesta sede —
decorre dos direitos dos trabalhadores previstos nos arts. 53.° e seguintes da Constituicdo da
Republica Portuguesa, onde se inclui o direito a seguran¢a no emprego.

Como tal, o direito a seguranca no emprego tera tendencialmente prevaléncia face ao direito
a iniciativa privada, embora tal juizo dependa sempre de ponderagao no caso em concreto apos
analise do principio da proporcionalidade, o que se fara no ponto seguinte.

De resto, referir que 0 caracter “subsidiario” deste direito fundamental face a outros fica

também evidenciado pela prépria possibilidade de apossamento pelo Estado de determinada

®1 In Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, pp. 789, 4.2 edicéo revista, 2007, Coimbra Editora.
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empresa, quando razdes de interesse plblico conduzam a sua nacionalizagio®. Trata-se de um
“compromisso constitucional da iniciativa privada com o interesse geral ’®® ou da sobreposicao
do interesse publico ao interesse dos privados que estd patente ao longo de toda a Lei
Fundamental.

Para concluir, relativamente a Lei n.° 93/2019, dir-se-4& que a mesma nem tem uma
preocupacdo — pelo menos direta — de reforcar a liberdade econdmica dos privados, pelo
contrario. Com efeito, a lei é-nos apresentada como benéfica para os trabalhadores que tém
tradicionalmente mais dificuldades de inser¢édo no mercado de trabalho, e como bastido da luta
no combate a precariedade.

No entanto, o aumento do periodo experimental para trabalhadores a procura de primeiro
emprego e desempregados de longa duracdo naturalmente terd um efeito persuasivo para a
contratacdo destes trabalhadores, por tempo indeterminado, por parte dos empregadores. Nesta
medida, a norma em causa beneficia a liberdade de iniciativa econémica dos empregadores, na
vertente da conformacdo organizacional, gestdo e desenvolvimento da empresa e restringe o

direito a seguranca no emprego dos trabalhadores.

Colisdo de direitos e relevancia do principio da proporcionalidade na anélise da Lei n.°
93/2019
Ao longo da presente dissertacdo em varios pontos foi abordada a preponderancia do principio
da proporcionalidade, que assume o papel de “fiel da balanga” na ponderagdo da prevaléncia
de direitos que entram em conflito entre si. Qualquer restricdo a um direito fundamental em
beneficio de outro devera nortear-se e obedecer as regras da proporcionalidade, s6 assim
podendo estar conforme a Constituicdo. A sua consagracdo, expressamente falando, na
Constituicdo surgiu com a revisdo constitucional de 1982, sendo um principio da maior
importancia pratica que € chamado a colacdo quando estejam em conflito direitos opostos,
servindo para ajudar ao veredito de qual deles devera prevalecer em detrimento do outro.

Divide-se em trés subprincipios cumulativos:

- adequacdo — uma norma restritiva de determinado direito fundamental devera
consubstanciar um meio idéneo para a prossecucdo do fim a que se propde o direito que sai

reforcado;

62'\/d. art. 83.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
83 In Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, pp. 791, 4.2 edicéo revista, 2007, Coimbra Editora.
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- necessidade - uma determinada norma restritiva de um direito fundamental devera ser
exigivel, na medida em que seja a menos onerosa para o direito que restringe. A norma e dotada
de exigibilidade quando os fins visados pela lei ndo podiam ser obtidos por meios alternativos
menos lesivos para o direito “sacrificado”;

- proporcionalidade stricto sensu — ponderagdo feita a final que nos deve permitir afirmar
que “os meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa justa medida,
impedindo-se a adopcdo de medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em
relacdo aos fins obtidos "*.

Para além destes subprincipios, o principio da proporcionalidade diz-nos que qualquer
medida legislativa deve respeitar o nlcleo essencial do direito que restringe - sob pena de
desvirtuar o seu contetdo material - funcionando nesta vertente como um limite absoluto, o que
indica que mesmo que uma lei cumpra os trés subprincipios supramencionados devera ainda
respeitar o nucleo intangivel do direito que restringe, caso contrario violara o principio da
proporcionalidade.

No caso em concreto, o alargamento do periodo experimental coloca em conflito, conforme
mencionado anteriormente, o direito a seguranca no emprego e o direito a iniciativa econémica
privada, embora de uma forma mais complexa do que em 2008, uma vez que a lei aumenta a
duracdo do periodo experimental desta feita para os trabalhadores a procura de primeiro
emprego e desempregados de longa duracdo e, em simultaneo, restringe as condi¢des para
contratacdo a termo dessas mesmas categorias de trabalhadores.

No tocante ao subprincipio da adequacdo, a questdo que se deve colocar reside na
idoneidade subjacente a norma que introduz a duracdo de 180 dias de periodo experimental
para as mencionadas categorias de trabalhadores tendo em conta o fim pretendido pelo periodo
experimental, ou seja, se aquele prazo de 180 dias sera adequado enquanto periodo de “prova”

ou de “experiéncia”®.

% In Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pp. 393, 42 Edicéo Revista, 2007, Coimbra Editora.

® Noutra dimenséo, dentro da prépria Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, coloca-se, a meu ver, um
problema de adequacéo entre os fins visados pela lei — e aqui ja ndo os fins visados pelo art. 112.° do
Cddigo do Trabalho —, que se prendem principalmente com a diminuicdo da precariedade, e a norma
que determina a introducdo de 180 dias de periodo experimental para trabalhadores a procura de
primeiro emprego e desempregados de longa duragdo. No meu entendimento, os fins visados pela lei
e pela norma em causa sao dispares, ndo fazendo sentido apregoar a diminui¢do da precariedade e ao
mesmo tempo implementar uma medida que a potencie, ou pelo menos que ndo ajude a mitiga-la,
havendo na lei - em si mesma - um problema relativo ao principio da proporcionalidade, na vertente
do subprincipio da adequacdo. Neste sentido, vd. Milena Silva Rouxinol “A Lei n.° 93/2019, de 4/09,
e 0 alargamento da durag&do do periodo experimental” in Revista Questdes Laborais, n.° 55 (Jul-
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Estamos perante um campo bastante relativo e subjetivo, contudo a lei enquanto elemento
uniformizador do espirito legislativo devera conseguir encontrar uma duracdo apropriada. Os
180 dias seguramente sdao mais do que suficientes para permitir a avaliacdo muatua da
manutencdo do contrato de trabalho celebrado entre empregador e trabalhador, a questao sera
se esse prazo alargado desvirtua o escopo da figura do periodo experimental. A resposta é dificil
na medida em que ao falarmos de desempregado de longa duracao ou trabalhador a procura de
primeiro emprego continuamos sem saber se 0 cargo ocupado exige uma especial qualificacdo
ou complexidade. Era esse o termo de comparacao ate a introducéo da presente lei.

Sera que a propria introdugdo de uma nova categoria de trabalhadores & qual é conferida
um periodo experimental independentemente da atividade que venham a desenvolver
consubstancia uma desvirtuacdo da finalidade subjacente a figura juridica do periodo
experimental? E, consequentemente, a norma em causa violara o subprincipio da adequacgéo?
Parece-me defensavel quer a resposta em sentido afirmativo quer em sentido negativo.

Por um lado, o periodo experimental é o tempo inicial de vigéncia do contrato de trabalho
que serve de prova para o trabalhador mostrar que reine as competéncias necessarias para
prosseguir na empresa, e para que ele préprio avalie se pretende manter o vinculo contratual
nas condicdes de trabalho que Ihe sdo dadas. Ora, estando perante um determinado posto de
trabalho numa empresa, sera indiferente se é o primeiro emprego do trabalhador contratado, ou
se 0 mesmo estava desempregado ha mais de um ano, para perceber se tem condi¢des para
desempenhar as funcdes para as quais foi contratado. Assim, a meu ver, o tempo do periodo
experimental deveria depender exclusivamente da natureza da funcdo que sera desempenhada
pelo trabalhador, independentemente de se tratar de trabalhador a procura de primeiro emprego
ou desempregado de longa duracéo.

Seguindo uma logica inversa, dir-se-a que 0 que interessa, para 0 subprincipio da
adequacao, € que o tempo permita aferir se existe interesse de ambas as partes na manutencéo
do contrato, como tal, em abstrato, é legitimo que o empregador precise de mais tempo para
concluir se um trabalhador inexperiente ou sem rotinas de trabalho consegue adaptar-se, e para
0 préprio trabalhador sera aceitavel haver um tempo de adaptagdo maior porque ird demorar
mais tempo a apreender 0s processos na empresa face a um trabalhador mais experiente.

A resposta vai depender consoante se entenda se a variabilidade do periodo experimental

deve oscilar apenas quanto a complexidade ou responsabilidade que o cargo requer, ou se ao

Dez), pp. 81, 2019, Almedina e Pedro Oliveira “Nada de novo debaixo do Sol: o periodo experimental
e a precariedade das relagées laborais ” in Revista Questdes Laborais, n.° 55 (Jul-Dez), pp. 97, 2019,
Almedina.
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invés existem razdes intrinsecas aos trabalhadores que justifiquem a estipulacéo pela lei de
diferentes duragdes do periodo experimental. Em suma, depende se entendamos que faz parte
do nucleo essencial do periodo experimental a variabilidade da sua duracdo unicamente em
razdo da complexidade e responsabilidade do cargo a ocupar pelo trabalhador. O problema é
dubio.

No entanto, sabemos que academicamente o subprincipio da adequag&o acaba por ser o de
mais facil verificacdo, uma vez que é aquele que exige uma prova cabal que a medida néo é
apta para que a mesma seja considerada inadequada. Reduzindo ao maximo o escopo principal
do periodo experimental ao tempo para avaliar se ambas as partes pretendem manter o contrato,
ndo é possivel afirmar que 6 meses ndo servem para cumprir esse propdsito, quanto muito sera
um periodo excessivo, mas ai ja estariamos a entrar no subprincipio da necessidade. A meu ver,
iremos sempre confluir naquela analogia tradicional na doutrina que nos diz que existe
adequacgdo mesmo quando é usada uma pistola para matar uma mosca, porque o fim pretendido
— matar a mosca — ficara realizado independentemente de se utilizar uma pistola ou um mata-
moscas.

Ademais, o juizo de inadequacao da norma face a finalidade do periodo experimental requer
que seja feita prova, uma prova naturalmente muito dificil de obter. Como decidiu o Tribunal
Constitucional no ja mencionado Acdrddo n.° 632/2008 “Afirmar que, passada determinada
altura, um periodo de «prova» deixa de servir para que as «partes» de um contrato «se
conhecam» — transformando-se por isso (e por mero decurso do tempo) num instrumento
abstractamente inadequado para a realizacdo de um tal fim — equivale a sustentar um
argumento que assenta sobre premissas que permanecem indemonstraveis” .

Quanto ao subprincipio da necessidade a pergunta a fazer é se 0 meio utilizado — introducéo
do periodo experimental de 180 dias para os trabalhadores a procura de primeiro emprego e
desempregados de longa duracdo — é exigivel para a salvaguarda da iniciativa econémica
privada e, concomitantemente, 0 menos oneroso para o direito que se restringe (seguranga no
emprego).

Tratando-se de uma inovagdo legislativa deve-se, desde logo, questionar se a norma que
introduz uma duracdo de periodo experimental especifica para trabalhadores & procura de
primeiro emprego e desempregados de longa duragdo é exigivel. Seguramente que os artifices
da lei dirdo que sim porque, extraindo aquelas duas categorias de trabalhadores das alineas
previstas para a contratacdo a termo, faria sentido dar um incentivo extra aos empregadores
para a contratacdo desses trabalhadores que séo os que tradicionalmente mais sofrem com a

precariedade.
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No meu entendimento, esta visdo ndo se compadece com a finalidade do periodo
experimental. VVejamos.

O anterior artigo 112.°, n.° 1 do Cddigo do Trabalho, nas trés alineas que continha,
englobava tempos de duracdo diferentes para o periodo experimental conforme se tratassem de
trabalhadores indiferenciados, trabalhadores qualificados ou trabalhadores de cargos de
direcdo. Ora, qualquer trabalhador a procura de primeiro emprego ou desempregado de longa
duracdo que fosse contratado a tempo indeterminado ja estava abrangido por uma das trés
alineas referidas, conforme a funcdo que fosse desempenhar na estrutura organizacional da
entidade empregadora.

Assim, imaginemos:

O trabalhador “A” e o trabalhador “B” sdo ambos trabalhadores a procura de primeiro
emprego. Os dois foram contratados para a mesma empresa. O trabalhador “A” ira desempenhar
as funcgdes de estafeta tratando do expediente a nivel de entregas, enquanto o trabalhador “B”
ird ocupar o cargo de técnico informéatico no departamento de informéatica da empresa. Ao
abrigo da lei antiga, o trabalhador “A” teria 90 dias de periodo experimental e o trabalhador
“B” 180 dias. Com a nova lei, ambos terdo 180 dias de periodo experimental.

Agora imagine-se que a empresa precisava de contratar mais um estafeta para alternar com
o trabalhador “A”. Entdo, € escolhido o trabalhador “C” que nem é desempregado de longa
duracdo nem trabalhador a procura de primeiro emprego, como tal terd um periodo experimental
de 90 dias.

E necessario ou exigivel que o trabalhador “A” e o trabalhador “C”, que v&o exercer as
mesmas funcdes, estejam sujeitos a um periodo experimental diferente um do outro?

E necessério ou exigivel que o trabalhador “A” e o trabalhador “B”, que vo exercer
funcBes que requerem tempos de adaptabilidade diferentes, estejam sujeitos a um periodo
experimental com a mesma duracao?

Na minha Otica, e em consondncia com 0 que muitos outros autores pensam®, o
alargamento do periodo experimental para estes dois grupos de trabalhadores é desnecessario
tendo em conta a finalidade da figura do periodo experimental, cuja duracdo deverd ser a
estritamente necesséria para que as partes consigam aferir da pertinéncia na manutengéo do
contrato. Tal finalidade ndo fica acautelada com a nova lei, conforme julgo ter ficado

demonstrado.

% Conforme aludido supra.
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Fazendo uma alusdo ao subprincipio da proporcionalidade em stricto sensu - embora as
consideracdes que se facam de ora em diante ja estejam prejudicadas pelo juizo valorativo feito
anteriormente aquando da analise ao subprincipio da necessidade -, deve-se agora “valorar,
sopesar, comparar sacrificios (da liberdade individual) e beneficios obtidos ou visados,
vantagens e desvantagens da restri¢cdo objecto do controlo [de proporcionalidade]. (...) Nao
se trata ja de verificar qual dos bens em apreco representa maior peso e, por isso, deve
prevalecer, mas de apurar a adequacdo material de um meio restritivo quando avaliado em
fungdo de um ponto de referéncia fixo constituido pelo fim visado com a restrigdo.”®’

Neste tocante, é dificilmente ultrapassavel a contrariedade existente entre os fins visados
pela Lei n.° 93/2019 e as normas que servem de meios para a sua prossecucdo.®® Com efeito,
mesmo sendo a contratacdo por tempo indeterminado a forma de contratacdo que por norma
mais privilegia o principio da seguranga no emprego, nada — nem ninguém® - pode garantir
que, com o “novo periodo experimental”, os niveis de precariedade irdo diminuir. A
inseguranca subjacente ao resultado pratico que a nova lei traz é incontornavel. Garantir que 0s
niveis de precariedade vado baixar através da implementacdo de uma medida que estipula um
novo prazo alargado de 180 dias de periodo experimental para duas das categorias de
trabalhadores que, por sinal, serdo por natureza das mais prejudicadas pela precariedade, é, no
minimo, otimista.

O que é facto assente € que da iniciativa legislativa levada avante, ao mesmo tempo em que
se restringe parcialmente a contratacdo a termo de trabalhadores a procura de primeiro emprego
e de desempregados de longa duracgdo, estad-se por outro lado a permitir que as empresas
contratem essas categorias de trabalhadores a tempo indeterminado e o0s despecam
sucessivamente antes dos seis meses de vigéncia do contrato, sem qualquer compensacao ou
indemnizacdo ao trabalhador e sem que tenha sido acautelado esse abuso (agora permitido por
lei!) através de uma clausula ou norma travéo.

Salvo melhor opinido, enquanto ndo seja demonstrado o contrario, em concreto, através de
estudos estatisticos do mercado que comprovem a eficiéncia da medida legislativa em causa,

sou do parecer que tal inseguranca ndo se compadece com a preservacdo do principio da

87 Conforme escreve Jorge Reis Novais in “Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa”, pp. 179 e 180, Coimbra, 2004.

%8 Relembrar que na exposi¢do de motivos inscrita na proposta de lei n.° 136/XII1, o Governo define
como principal objetivo da lei a incorporacdo de “um quadro normativo orientado para o combate a
precariedade e a segmentacgdo laboral”.

% Como evidencia a divergéncia dentro da doutrina especializada na matéria, inclusive estando a maioria
contra o entendimento de que o “novo periodo experimental” trara resultados positivos traduzidos
numa diminuicdo da precariedade e segmentacéo laboral.
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seguranga no emprego nem com os fins fundacionais da figura do periodo experimental e, como
tal, serd impossivel afirmar que os beneficios ou as vantagens decorrentes da nova lei seréo
sobreponiveis aos contras, insegurancas ou incongruéncias que da mesma se retiram. Motivo
pelo qual, a semelhanca do que acontece com a necessidade, ndo me parece que o subprincipio

da proporcionalidade stricto sensu esteja salvaguardado in casu.
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V - Tomada de posigéo

Nesta sec¢do vou dar corpo a minha posicao sobre a constitucionalidade da introducdo de um
novo periodo experimental de 180 dias para trabalhadores a procura de primeiro emprego e
desempregados de longa duracdo. Trata-se de um ponto de vista exclusivamente técnico-
juridico alheado de quaisquer concecgdes politicas pre-definidas que pudessem tolher uma
analise imparcial e rigorosa sobre a questao.

Dito isto, ndo posso deixar de notar que o objetivo de repensar e redefinir o periodo
experimental no ordenamento juslaboral portugués € uma intencéo evidenciada desde ha muito
por José Antonio Vieira da Silva, que era o Ministro do Trabalho e da Solidariedade Social em
2008 no XVII Governo Constitucional — altura em que foi proposto e negado pelo Tribunal
Constitucional o alargamento do periodo experimental para 180 dias relativamente aos
trabalhadores indiferenciados — e era também Ministro do Trabalho, Solidariedade e Seguranca
Social, em 2019, do XXI Governo Constitucional, sendo assim, em simultaneo, responsavel
maximo pela pasta ministerial nos anos em que o periodo experimental foi alvo de iniciativas
legislativas de fundo.

Nas suas palavras, ouvido em sede de Comissdo Parlamentar em fevereiro de 2019, referiu
que “Ndo existe verdadeiramente periodo experimental em Portugal. Ha décadas que
verdadeiramente ndo existe (...) a generalidade das relagfes de trabalho utiliza o contrato a
termo como periodo experimental”’’®, e que as alteracBes legislativas propostas seréo
proveitosas quer para empregadores quer para trabalhadores e estdo em consonancia com as
orientacdes europeias e da Organizacao Internacional do Trabalho. Apo6s a promulgacéo da lei
pelo Presidente da Republica, o entdo Ministro confessou a sua satisfacdo e expressou estar
“muito esperangado que esta legislagdo va ajudar que uma parte cada vez mais crescente
desses contratos [de trabalho] sejam por tempo duradouro e ndo contratos em que se sabe logo
o principio e o fim”.™

Ora, desde logo, ndo se percebe muito bem o que quer dizer o ex-ministro quando menciona
que “(...) a generalidade das relagdes de trabalho utiliza o contrato a termo como periodo

experimental”. Como ja vimos, o periodo experimental corresponde ao lapso temporal

"  Conforme  noticiado pela TVI24 em  26/02/2019 —  disponivel  em
https://tvi24.iol.pt/economia/legislacao-laboral/vieira-da-silva-nao-existe-verdadeiramente-periodo-
experimental-em-portugal

' Conforme noticiado pelo jornal digital “Dinheiro Vivo” em 19/08/2019 — disponivel em
https://www.dinheirovivo.pt/economia/vieira-da-silva-promulgacao-de-leis-laborais-marca-rutura-
com-precariedade/
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subjacente ao inicio da relacdo laboral em que empregador e trabalhador aferem o seu interesse
na manutencdo do contrato celebrado, podendo durante esse periodo ocorrer a desvinculagdo
unilateral por qualquer das partes (eventualmente mediante pré-aviso’?), sem qualquer
obrigacdo de indemnizar a outra parte. Ao passo que, a contratacdo a termo é ela prépria uma
forma de contratacdo, cuja aposi¢do de um termo certo requer necessariamente uma justificagéo
aceite pela lei e cuja cessacdo antecipada por iniciativa do empregador gera a obrigacao de
indemnizar o trabalhador.

Assim, quanto muito, os empregadores faziam grande uso da contratacdo a termo para
trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracdo porque a
propria lei o permitia expressamente (no anterior art. 140.°, n.° 4, al. b) do Cddigo do Trabalho.
Como tal, se a grande preocupacao € a reducdo da precariedade laboral, a solucéo passaria téo-
somente por eliminar essa alinea que viabilizava a contratacdo a termo das categorias de
trabalhadores mencionadas indo, de resto, ao encontro da génese fundacional da figura da
contratacdo a termo — enquanto figura excecional face a contratagdo por tempo indeterminado
existente com o intuito de suprir necessidades temporarias das empresas.

Por outro lado, ndo vislumbro como € que a contratacdo a termo estaria a ser utilizada como
periodo experimental na medida em que a denlncia do contrato no periodo experimental ndo
conduz a uma obrigacdo de indemnizar a outra parte, enquanto tal obrigacéo esté prevista para
a contratacdo a termo. Pelo que, estdo em causa regimes totalmente diferentes cuja comparacéo,
nos termos em que foi feita pelo ex-ministro, ndo encontra guarida na lei.

Em relacdo ao argumento de que a novidade legislativa entronca nas orientaces da Uni&o
Europeia e da Organizagéo Internacional de Trabalho, trago as seguintes consideragoes.

Todas as orientacGes do Parlamento e do Conselho Europeu sdo, como acontece em regra,
bastante amplas e admitem a conformacdo concreta de cada Estado-Membro em fun¢do da sua
realidade especifica. Nestes termos, a Diretiva (UE) 2019/1152 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de junho de 2019, relativa a condicdes de trabalho transparentes e previsiveis
na Unido Europeia’, trata o periodo experimental como sendo uma figura juridica ndo
obrigatoria aquando da celebracdo de um contrato de trabalho, conforme denuncia a parte final

da alinea g) do n.° 2 do art. 4.° em consonancia com o disposto no art. 8., n.° 1.

72 Para mais desenvolvimentos sobre esta questdo, vd. Jodo Soares Ribeiro — “Aviso Prévio na Dentincia
do Contrato no Periodo Experimental”, in Estudos Juridicos em Homenagem ao Prof. Doutor
Anténio Motta Veiga, pp. 139 e ss., 2007, Almedina.

& Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=EN

58


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1152&from=EN

Para além disso, o que diz a Diretiva é que os Estados devem garantir que a duracdo do
periodo experimental para os contratos por tempo indeterminado, em regra, ndo deve exceder
0s seis meses (art. 8.%, n.° 1). Portanto, o que a Diretiva prevé é uma duracdo maxima indicativa,
sem nunca dizer que esses seis meses de duracdo maxima devem ser 0 prazo regra, caso
contrario nem estariamos a falar de uma duragcdo maxima, mas sim média ou ideal. Com efeito,
o0 que refere a Diretiva no Considerando n.° 28 da Diretiva € ipsis verbis o seguinte: “Um
numero significativo de Estados-Membros estabeleceu uma duracdo maxima do periodo
experimental entre trés e seis meses, a qual deve ser considerada razoavel.”

Ademais, em disposicdo alguma a Diretiva sugere um aumento do periodo experimental
conjugado com uma diminuicdo da contratagdo a termo com o proposito de promover a
seguranga no emprego. Porquanto, a Diretiva recomenda apenas que as formas de contratacao
precérias e atipicas deverdo ser evitadas e o periodo experimental devera ter uma duracdo
consonante com os pardmetros da razoabilidade’.

No mesmo sentido — embora pareca tomar uma posi¢do favoravel ao acordo portugués
obtido em sede de Concertacdo Social por este visar a reducdo da “utilizagdo excessiva de
contratos temporarios e promover a sua Conversdo em emprego permanente”’ - refere a
Organizacdo Internacional de Trabalho que “quanto mais longo for o periodo experimental,
menor o nivel de protegcdo oferecido pela LPE [“legislagdo sobre a prote¢do do emprego’].
Isso ocorre porgue, durante o periodo experimental, os trabalhadores se encontram excluidos

do ambito das disposicdes pertinentes relativas a cessagdo da relagdo laboral. ™

" \Vd. Considerando 2 — in fine.

> In Relatério da Organizagao Internacional do Trabalho denominado “Trabalho Digno em Portugal
2008-18 — Da Crise a Recupera¢do” Bureau Internacional do Trabalho — Genebra, 2018 — disponivel
em https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_647524.pdf - onde também se pode ler em sentido divergente
(gerando uma certa contrariedade na exposi¢do) que “a experiéncia de muitos paises mostra que
normalmente o periodo experimental é a area que se pode articular especialmente bem com a
regulamentacdo dos contratos temporarios e representar um certo ponto de compromisso: em paises
com periodos experimentais mais longos é normalmente autorizada uma duragdo total mais curta
dos CTC e vice-versa (OIT, 2016a).”. A este prop0sito, resta saber se as constitui¢des dos paises que
fazem uso desse “ponto de compromisso” configuram os direitos dos trabalhadores da mesma forma
que nos e se as respetivas legislacdes laborais sdo semelhantes a nossa, ou se tém uma identidade
comum de tal forma que se justifique estabelecer o paralelo com o caso portugués. O meu entender é
em todo semelhante ao do Tribunal Constitucional, vertido no Ac6rdao n.° 632/2008 onde consta
expressamente a posicdo de que “O argumento comparativo deve no entanto ser utilizado com
cautela. A comparacao, para ser frutuosa, ndo se pode cingir a analise de um instituto, isoladamente
tomado, sem que se tenha em conta o sistema mais vasto da regulacdo em que se insere. SO se
compara o que é comparavel; e a verdade é que as figuras do periodo experimental em outros
ordenamentos, por se inserirem em contextos de regime diversos dos nossos, podem adquirir um
sentido e uma relevancia que nédo legitimam transponibilidades automaticas para a «leitura» do
sistema portugués”.
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Por altimo, no que toca a posi¢do do ex-ministro Vieira da Silva, dir-se-4 que a eficacia
futura de uma iniciativa legislativa deve ser prevista previamente através de estudos concretos
do mercado, ou de previsdes estatisticas com margens de erro adequadas, e nao tendo por base
a “esperanga” do legislador.

Pelo contrério, a meu ver, entendo que a medida em causa — e 0 pacote legislativo de 2019,
em geral — tem o propdsito de agradar a “gregos e troianos”, o que nem sempre ¢ desejavel e,
muito menos, facil. A conjugacdo da medida que dita a retirada da alinea dos trabalhadores a
procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracdo do leque de motivos
justificativos para a contratacdo a termo, e da medida que introduz um novo periodo
experimental de 180 dias para esses mesmos trabalhadores, ¢ em simultaneo como “dar com
uma méo para tirar com a outra”’%. Sendo vejamos.

A medida serve, aparentemente, para justificar a promocdo do trabalho por tempo
indeterminado e a0 mesmo tempo cria uma nova forma de precariedade que incentiva 0s
empregadores a contratarem sem obrigacdo de manutencdo duradoura do vinculo, para além
dos mencionados seis meses. Dir-se-a que ndo se sabe qual o efeito que surtird a medida na
pratica e, 0s mais otimistas, até dirdo que esse efeito pode vir a ser positivo no combate a
precariedade, mas, contudo, a Unica posicdo que parece vir a sair beneficiada
incondicionalmente com esta medida é a das préprias instancias de poder politico.

Estatisticamente (vd. Grafico F, em anexo), segundo os Ultimos dados revelados pela
Eurostat e referidos no Livro Verde das Relagdes Laborais’’, Portugal encontra-se com a
proporcéo de trabalhadores por conta de outrem com contratos ndo permanentes muito superior
a média europeia, sendo que dessa percentagem 66% corresponde a desempregados até aos
vinte e quatro anos. Os nimeros sdo preocupantes e vém em crescendo, de tal forma que se
pode falar numa tendéncia estrutural nefasta e nociva para mercado de trabalho em Portugal.

Acontece que a medida promovida, que veio a culminar na atual lei vigente através da Lei
n. 93/2019, de 4 de setembro, vem apaziguar esta disparidade face a média europeia.
Restringindo a contratacdo a termo e promovendo a contratagdo por tempo indeterminado —
ainda que através de um periodo experimental excessivo para os trabalhadores a procura de
primeiro emprego e desempregados de longa duragdo — os indices relativos & propor¢do de

trabalhadores com contratos ndo permanentes irdo necessariamente baixar, o que aparentemente

6 Neste sentido, vd. Milena Silva Rouxinol “A Lei n.° 93/2019, de 4/09, e o alargamento da duragéo do
periodo experimental” in Revista Questdes Laborais, n.° 55 (Jul-Dez), pp. 70, 2019, Almedina.

" Disponivel em https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=8dfd193e-fe40-
4960-9c5f-5dbd179556bc
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traduziria um éxito para o acesso ao trabalho e no combate a precariedade em Portugal. Mas
facilmente se percebe estamos perante uma medida habilidosa e, quicd, eleitoralista para
contornar os numeros do trabalho precario.

Se entendemos, sem mais, que 0s contratos por tempo indeterminado consubstanciam
trabalho estavel e, ao invés, os contratos a termo fomentam a precariedade, entdo pouco importa
a longevidade que os trabalhadores tenham nas empresas. O Unico fator que catapulta a
melhoria dos indices estatisticos prende-se com o tipo de contrato celebrado,
independentemente de, na verdade, nos contratos por tempo indeterminado, a seguranca no
emprego durante 0s seis primeiros meses de vigéncia do contrato seja inexistente em virtude do
periodo experimental previsto na lei para as categorias de trabalhadores visadas. A isto eu
chamo a cegueira dos numeros.

Por outro lado, se 0 objetivo passa pela mitigacdo da segmentacdo no mercado de trabalho,
com especial preocupacdo para 0s trabalhadores a procura de primeiro emprego e
desempregados de longa duracdo, questiono qual o interesse de - em vez de engloba-los nas
alineas ja previstas na anterior lei, promovendo a sua inclusdo em termos equitativos face aos
demais trabalhadores - voltar a criar na lei uma norma que preveja um tratamento diferenciado,
baseada Unica e exclusivamente no préprio motivo que leva a sua segmentacao, a saber: o facto
de se tratarem de trabalhadores a procura de primeiro emprego ou de desempregados de longa
duracdo. Na minha modesta opinido, ndo faz sentido e acaba por ser contraditorio face a
finalidade a que a lei se propde.

Em acréscimo, entendo que a figura do periodo experimental ndo deve ser utilizada como
um joguete maledvel para servir de contrabalango ou “tapa-buracos” a impulsos legislativos
gue visam restringir a contratacdo a termo. O conceito de periodo experimental, enquanto
periodo de “prova”, tem como finalidade intrinseca - e decorrente da propria génese fundacional
da figura — a avaliacdo da adaptabilidade do trabalhador e do seu interesse na manutencéo do
vinculo laboral e, como tal, ndo deve ser utilizado como instrumento de conveniéncia politica
para a prossecucao de fins que extrapolam a sua razéo de existir.

Se foi alcangada a concluséo de que o problema da precariedade tem que ver com a
aplicacdo que vinha sendo dada a contratacdo a termo, entdo mais adequada e proficua seria a
medida de robustecimento da fiscalizacdo da legitimidade dos termos apostos aos contratos,
uma vez que ¢ sabido, e quase uma realidade que “paira no ar”, que as empresas contratam a
termo trabalhadores para fun¢des permanentes.

Ora, que se retire os trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de

longa duracao do leque de vias justificativas para a contratagdo a termo € compreensivel, mas
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ndo para depois vir a recoloca-los estrategicamente noutra forma de contratacdo que, nos
moldes em que agora estd concebida, propicia (pelo menos na mesma medida) também a
precariedade e ainda em termos mais gravosos para os trabalhadores, em virtude de ndo estarem
previstas indemnizacgdes pela cessacdo unilateral e antecipada do vinculo pelo empregador.

Ou seja, antes de se desvirtuar o periodo experimental, teria sido preferivel encontrar
formas de controlo da fiscalizacdo da aplicabilidade prética a conferir a contratagdo a termo.
Agora, 0 que acontece é que, em vez de uma forma de precariedade, temos duas. Sdo duas em
virtude de continuar a ser possivel a contratacdo a termo de trabalhadores a procura de primeiro
emprego e desempregados de longa duracdo, ja ndo por previsao legal que vise diretamente tais
trabalhadores, mas através de qualquer outra alinea do art. 140.° do Cddigo do Trabalho.

Cumulativamente, a lei em causa comporta problemas latentes no que toca ao principio da
igualdade, conforme abordado anteriormente na presente dissertacdo. Com efeito, se a
segmentacdo laboral € um problema que se pretendeu resolver com a nova lei, por que motivo
deixar de fora os desempregados de muito longa duracdo? Sendo a lei divulgada e publicitada
como potenciadora do combate a segmentacdo e precariedade e, sendo um facto que os
trabalhadores desempregados ha mais tempo sdo aqueles que tém, por regra, mais dificuldade
em encontrar trabalho, por que motivo manter na lei a possibilidade de contratar a termo
desempregados de muito longa duracdo e ndo coloca-los em pé de igualdade com os
desempregados de longa duracdo, englobando-os na nova alinea respeitante ao periodo
experimental?

E que chegamos ao absurdo de um trabalhador desempregado ha mais de dois anos,
contratado por tempo indeterminado para um trabalho indiferenciado, ter um periodo
experimental de 90 dias, equivalente a um trabalhador (contratado para a mesma funcéo) que
ndo tem trabalho ha dez meses, e em simultaneo um trabalhador desempregado ha treze meses
(contratado para a mesma funcgéo) ja tera um periodo experimental de 180 dias. Este quadro é
incompreensivel e totalmente arbitrario, em manifesta violacdo do art. 13.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa.

Ainda no ambito do principio da igualdade, e entroncando no principio da
proporcionalidade, ndo se entende a diferenciacéo feita pela lei aos dois grupos de trabalhadores
referidos face aos fins visados pela figura juridica do periodo experimental e aos fins visados
pela propria Lei n.° 93/2019, nem se revela como necessaria ou exigivel pelos motivos supra
expostos, e pelos motivos que de seguida se aduzira.

Para que uma lei que restringe determinado direito fundamental obedeca ao principio da

proporcionalidade deve ser exigivel, o que significa, como ja vimos, que nao devera existir
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qualquer meio alternativo menos oneroso para o direito alvo de limitacdo. Para além da
argumentacdo supra referida, in casu ndo havera meios alternativos de incentivo a contratagao
por tempo indeterminado, reduzindo a segmentacdo e combatendo a precariedade? Sera que
ndo ha outras formas que incentivem a criacdo de negocios proprios para recém-licenciados?
Beneficios ou isen¢es fiscais a conceder as empresas que empreguem e mantenham
trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa dura¢do durante um
determinado numero de anos?

Outra perplexidade que me suscita a nova lei diz respeito a omissdo de uma clausula anti-
abuso. Tratando-se de uma lei tdo inovadora e cujos efeitos no futuro s&o, no minimo, incertos,
andou mal o legislador quando ndo acautelou a possibilidade de abusos por parte dos
empregadores. A lei, na pratica, passa a prever seis meses de periodo experimental para
trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duracéo e o risco que
dai decorre, € que se fomente a sucessao de trabalhadores na mesma empresa, que exerceriam
fungBes por um periodo maximo de seis meses, dando posteriormente a vez a outro trabalhador,
como se de um ciclo de contratos a termo se tratasse.

Perante este risco, o legislador manteve-se passivo e preferiu ndo incluir na lei — ou noutra
legislagdo avulsa - uma clausula travdo ou anti-abuso que impedisse ou punisse 0s
empregadores que fazem semelhante uso abusivo da figura do periodo experimental. Neste
sentido, tal como estd formulada aos dias de hoje, a lei confere uma via de escape ou de um
“cheque em branco” aos empregadores, e 0 novo periodo experimental corre mesmo o risco de
se tornar numa nova forma de contratacéo a termo dissimulada e ainda mais precaria, que sera
utilizada pelos empregadores a seu talante, com prejuizo para os trabalhadores a procura de
primeiro emprego e desempregados de longa duracéo.

Por ultimo referir ainda que, olhando para o desenho de carreira dos trabalhadores a procura
de primeiro emprego e desempregados de longa duragéo - que por norma sdo aqueles que tém
maior interesse em estabilizar as suas vidas profissionais e econdmicas estando dispostos a tudo
para manter o trabalho que conseguiram, e sabendo os empregadores dessa mesma realidade —
, 0 periodo experimental para estes consubstancia um teste diario de superacéo e esforgo, e a
sujeicdo a pressdo acrescida por terem um vinculo que ainda ndo é estavel.

Quanto maior for a duracdo desse periodo, mais duradouro serd também o tempo de
sujeicdo do trabalhador a essa situacdo de pressao. Assim, a duracao alargada de seis meses de

periodo experimental pode levar a uma pressdo assoberbada e excessiva face ao que seria
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toleravel para trabalhadores naquelas circunstancias, podendo conduzir a abusos por parte das
empresas nesse periodo.’®

Por todos estes motivos, e principalmente pela desconformidade e desproporcionalidade do
novo periodo experimental face ao principio da seguranca no emprego e ao principio da
igualdade, entendo que a Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, encontra-se enferma por
inconstitucionalidade respeitante & norma que dita o periodo experimental de 180 dias para os
contratos celebrados com trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de

longa duracéo.

8 Neste sentido, Gloria Rebelo entende que “O legislador encontrou também aqui uma forma de
“flexibilizar” a relagdo individual de trabalho, procurando ndo so reduzir os custos ligados a
cessacdo do contrato de trabalho como ampliar o préprio poder de decisdo dos empregadores (e 0
poder de direccéo, considerando a pressao para a avaliacdo durante o periodo experimental), mas
ndo reduzir a precariedade do trabalhador, pois o alargamento do periodo experimental neste caso
pode mesmo operar como factor compensatdrio da maior onerosidade de celebracao de contratos de
trabalho a termo”’, em “O Contrato de Trabalho a Termo e o Contrato de Trabalho Intermitente -
Alteragoes ao Codigo do Trabalho”, pp. 624 e 625 in Revista da Ordem dos Advogados — Ano 79,
Jul-Dez 2019.
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Concluséao

Concluida que esta a incursdo pelo “novo periodo experimental”, concebido para 0s
trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados de longa duragdo, decorrente da
Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro, cumpre agora elencar as ilagdes retiradas com a feitura da
presente dissertacao.

Desde logo, o periodo experimental corresponde dogmaticamente a fase inicial da duragao
do contrato de trabalho em que empregador e trabalhador aferem do seu interesse na
manutencdo do vinculo laboral estabelecido entre ambos, sendo que no seu decurso néo vigora
0 principio da estabilidade para o trabalhador. Assim, quanto maior for a duracdo do periodo
experimental maior sera também o tempo de instabilidade da relacéo laboral.

Em segundo lugar, embora aproveite a ambos, o periodo experimental revela uma
importancia redobrada para o empregador, na medida em que é o Unico momento da vigéncia
do contrato em que pode dispensar o trabalhador sem justa causa e sem haver lugar a qualquer
indemnizacdo, ao passo que o trabalhador terd mais facilidade em desvincular-se a qualquer
altura durante a restante vigéncia do contrato.

Historicamente, a nossa evolucdo legislativa nunca, em mais de cinquenta anos, previu a
atribuicdo de um periodo experimental especifico em funcdo das caracteristicas pessoais do
préprio trabalhador, in casu da circunstancia de se tratar de trabalhador a procura de primeiro
emprego ou desempregado de longa duragdo, sendo altamente discutivel que essa diferenciacao
se coadune com o elemento caracterizador do periodo experimental que nos diz que a sua
duracdo devera atender exclusivamente a finalidade de “experimentagdo” ou “prova” que
prossegue. Com efeito, se é pacifico que o periodo necessario para averiguar as capacidades de
um trabalhador contratado para fungfes indiferenciadas ndo deve ter o0 mesmo que um
trabalhador contratado para exercer fungdes de especial complexidade técnica, ja € menos
pacifico que a experimentacdo deva variar também em funcdo da idade ou do periodo de
atividade do trabalhador.

Para além da perspetiva historica, resulta dificil aceitar que o periodo experimental deva
variar em funcdo de conceitos indeterminados concretizados artificialmente pelos intérpretes,
sem definicdo expressa na lei. Porquanto, ndo é linear que quem é entendido como trabalhador
a procura de primeiro emprego, por ter menos de trinta anos e nunca ter celebrado um contrato
de trabalho por tempo indeterminado, tenha necessariamente menos experiéncia que qualquer

outro trabalhador. Problema semelhante ocorre para os desempregados de longa duragéo.
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Generalizar com base em critérios artificiais e em conceitos indeterminados pode ter como
consequéncia a arbitrariedade da lei.

Por outro lado, € verdade que as leis devem ser analisadas conjuntamente no seu todo, a luz
do art. 9.° n.° 1 do Cadigo Civil. Tal ndo significa, no entanto, oferecer livre transito ao
legislador para a intrus&o no nucleo essencial de direitos fundamentais, desvirtuando-os, desde
gue se compense essa usurpacao com alteragdes cirurgicas noutros institutos juridicos conexos
com que se estabeleca um balango de forgas estratégico.

Outra conclusdo, esta de cariz bastante mais imediato, tem que ver com a falta de
aceitabilidade que a Lei n.° 93/2019 acolheu na doutrina, encontrando-se a grande maioria dos
autores contra o novo periodo experimental, o que, desde logo, ndo é um bom indicador.

Relativamente a constitucionalidade da norma que prevé o periodo de 180 dias de duragédo
para o periodo experimental dos trabalhadores a procura de primeiro emprego e desempregados
de longa duracédo, conclui primeiramente que a iniciativa legislativa justificava o pedido de
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade pelo Presidente da Republica e, embora tal opgéo
esteja dependente da exclusiva vontade do Chefe de Estado, uma vez que é uma matéria que se
enquadra na margem de livre atuacdo do Presidente, ndo considero que a justificacdo dada por
Marcelo Rebelo de Sousa para ndo remeter a lei para o Tribunal Constitucional seja vélida,
porque em nada se relaciona com a constitucionalidade das normas em causa, mas unicamente
com a pertinéncia politica das mesmas.

Nesse seguimento, retirei a ilacdo de que ndo € certo que o desiderato explanado pelo
Acordédo n.° 632/2008, do Tribunal Constitucional, ndo tenha o minimo de aplicabilidade no
caso em concreto, ao invés coincidindo em parte, na sua argumentacdo, com a problematica
trazida pela nova lei, nomeadamente na situacdo em que os trabalhadores a procura de primeiro
emprego ou desempregados de longa duracédo seja contratados para fungdes indiferenciadas.

Por outro lado, ficou claro para mim que qualquer alargamento do periodo experimental
restringe o direito a seguranca no emprego, sendo que essa restricdo terd como limites ou
barreiras inultrapassaveis o0 nuacleo essencial do direito afetado e o principio da
proporcionalidade.

A este proposito, na colisdo de direitos existente entre o direito & seguranga no emprego e
o direito a livre iniciativa econémica privada, ha que ter em conta que o Gltimo ndo é um direito
absoluto e como tal, regra geral, cedera perante o primeiro.

Neste tocante, a restricdo ao direito fundamental da seguranca no emprego so seria valida
se estivesse em conformidade com o principio da proporcionalidade nas suas trés vertentes, o

que in casu ndo acontece por se tratar de uma medida sendo inadequada, pelo menos,
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desnecessaria e arbitraria, sendo neste UGltimo aspeto também violadora do principio da
igualdade.

A situacdo de precariedade laboral enraizada em Portugal serviu de mote para a
implementacdo das medidas em causa, mas ao invés de se tentar dar uma melhor aplicacéo a
contratacdo a termo que vem sendo desvirtuada na prética, e utilizada de uma forma abusiva
potenciando a referida precariedade, procedeu-se a desvirtuacdo do periodo experimental de tal
forma que, agora, temos duas figuras juridicas coxas e desfasadas da sua génese.

A nova lei é como um “cheque em branco” para os empregadores, visto que permite o
despedimento ciclico de trabalhadores no periodo experimental antes de cumpridos seis meses,
sem invocacdo de qualquer motivo e sem lugar a qualquer indemnizacdo. Seria imperioso
limitar esta possibilidade através da implementacdo de uma clausula travdo ou anti-abuso, a
semelhanca do que foi feito para a contratacdo a termo.

Por todos estes motivos, infiro que o novo periodo experimental é inconstitucional por
violacdo dos principios da seguranca no emprego e da igualdade.

Por fim, deixo uma reflexdo: sera que se a iniciativa legislativa tivesse surgido no pos-
Covid, a conjuntura desfavoravel, nomeadamente atraves do expectavel aumento do
desemprego, poderia conduzir a uma melhor fundamentacdo da exposicdo de motivos
subjacente ao projeto de lei, dando forca a tese da necessidade da medida para combate a
segmentacdo e ao desemprego? E, por outro lado, sera que o aparecimento da Covid, embora
muito posterior a entrada em vigor da lei, podera condicionar a decisdo dos juizes do palacio
Ratton acerca da constitucionalidade das normas em causa? SO o tempo o dira, mas se em 2008,
com tamanha crise, 0 aumento do periodo experimental foi obstaculizado, ndo me parece que,
mesmo com a situacao de crise e aumento do desemprego que se antevé atualmente, o Tribunal
Constitucional se deixe influenciar pela situacdo socioecondmica em prejuizo do mais

escrupuloso rigor técnico-juridico que a situacdo requer.
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Fontes normativas
- Constituicdo da Republica Portuguesa (Decreto de 10/04 de 1976; Lei n.° 1/82, de 30/09; Lei
n.° 1/2005, de 12/08).

- Diretiva (UE) 2019/1152, de 20/06/2019.

- Cadigo do Trabalho de 2003 (Lei n.° 99/2003, de 27/08).
- Codigo do Trabalho de 2009 (Lei n.° 7/2009, de 12/02 e alteracGes posteriores).
- Lei n.° 1952, de 10/03/1937.

- Lei n.° 69/2013, de 30/08.

- Lei n.°93/2019, de 04/09.

- Lei n.° 90/2019, de 04/09.

- Decreto-Lei n.° 47032, de 27/05/1966.

- Decreto-Lei n.° 49408, de 24/11/1969.

- Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16/07.

- Decreto-Lei n.° 84/76, de 28/01.

- Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27/02.

- Decreto-Lei n.° 403/91, de 16/10.

- Decreto n.° 255/X, de 07/11/2008.
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GRAFICO B

TPCO segundo o sector de actividade principal, por tipo de contrato de trabalho, 2017
Milhares d
niviouos
Agricultura,

producio Industria,

construgao,
energia e
agua

Tipo de contrato de trabalho Total animal, caga,
floresta e
pesca

Servicos

Trabalhadores por conta de outrem HM 3948,7 85,3 10341 28293
H 19279 61,4 698,5 1168,0

M 2020,8 23,9 3356 16613

Contrato sem termo HM 3 080,3 57,4 816,7 2206,1
H 14978 438 542,7 911,3

M 1582,5 136 274,1 12948

Contrato ndo permanente HM 868,4 27,9 217,4 623,2
H 430,1 176 1558 256,7

M 4383 10,3 61,5 366,5

Peso dos contratos nao permanentes (em % do| HM 22,0 32,7 21,0 22,0
fotal de TCO) H 22,3 28,7 22,3 22,0
M 21,7 43,1 18,3 22,1

Fonte: INE, Inquérito ao Emprego.




GRAFICO C

Gréfico 10. Crescimento homdlogo do emprego por conta de outrem no setor

privado
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Fonte: GEP-MTSSS, Quadros de Pessoal.
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GRAFICO D

Grafico 1. Populagdo empregada por trimestre (mil.)
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Fonte: INE, Inquerito ao Emprego.

GRAFICO D1

Taxa de desemprego de Portugal
(trimestral, em % da populacio ativa)
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Fonte: INE (até inicio de 2018) e OCDE (4° trimestre de 2018 e de 2019)
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GRAFICOE

Grafico 7. Proporgdo de trabalhadores por conta de outrem com contratos ndo

permanentes (15-64 anos)
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Fonte: Eurostat, Labour Force Survey.
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Grafico 8. Proporgdo de trabalhadores por conta de outrem com contratos ndo
permanentes (15-24 anos)
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