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Sumario

I - Estando a declaragao negocial sujeita a forma escrita e tendo esta natureza
ad substanciam, nao é, conforme art. 3932, n2 1, do CC, admissivel possivel
prova testemunhal.

IT - No contrato de trabalho a termo devem ser indicados os concretos factos
que justificam a aposicao do termo (art. 1412, n? 3, do CT/2009), formalidade
esta que tem natureza ad substanciam e de cuja pretericao decorre quer a
impossibilidade de invocacao e apreciacao, em sede judicial, da concreta
factualidade que tera justificado o termo aposto, quer a conversao do contrato
a termo em sem termo (art. 1472, n° 1, al. c), do mesmo).

III - Nao da cumprimento ao mencionado requisito a justificagcao de que “A
celebracao do presente contrato a Termo Certo justifica-se pelo aumento
temporario e excepcional da actividade da empresa” (cl? 228), contrato que,
assim, se deve ter como convertido em sem termo.

IV - Nao consubstancia abuso de direito a invocacgao, pelo trabalhador, da
mencionada invalidade formal do contrato de trabalho a termo, sendo
irrelevante o que, verbalmente, a Ré haja ou possa ter comunicado a A. quanto
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a justificagcdo da aposigcao do termo.

V - O art. 5732 do CPC/2013 estabelece o principio da concentracao da defesa
na contestacao, sob pena de preclusao da sua deducao (salvas as excegoes
previstas).

VI - A invocacao, pela Ré, de que, considerando-se que o contrato a termo se
converteu em sem termo e que por isso a sua denuncia teria ocorrido no
periodo experimental, consubstancia defesa por exe¢dao peremptoria, porque
impeditiva do direito de que a A. se arroga titular, defesa essa que se insere no
ambito de matéria que esta na disponibilidade das partes, ndao sendo de
conhecimento oficioso, e que, assim, deve ser invocada na contestacao
[rectius, no caso, porque se trata de processo especial de impugnacgao da
regularidade e licitude do despedimento, na resposta da Ré/empregadora a
contestacao da A./trabalhadora], sob pena de preclusao.

VII - Nos termos do art. 3902, n? 1, e sem prejuizo dos descontos a que se
reporta o n° 2 do mesmo, o trabalhador tem direito as retribuicoes
intercalares entre o despedimento e o transito em julgado da decisao que
declare a ilicitude do despedimento, nao havendo, todavia, razao alguma para
que tenha direito a auferir retribuicoes que nao auferiria se estivesse estado
ao servigo. Dai que nao tenha a A. direito a retribuicoes intercalares
correspondentes aos periodos, compreendidos naquele, em que esteve de
baixa médica.

Texto Integral

Proc? n? 4267/17.7T8MTS.P1

Relator: Paula Leal de Carvalho (Reg. n? 1098)
Adjuntos: Des. Rui Penha

Des. Jerénimo Freitas

Acordam na Seccao Social do Tribunal da Relacao do Porto:
I. Relatorio

B..., a0s 12.09.2017, litigando com o beneficio de apoio judiciario nas
modalidades de pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos do
processo e de nomeacao e pagamento faseado de compensacao de patrono,
veio, ao abrigo do disposto nos arts. 982-C e 982-D, ambos do CPT (aprovado
pelo DL n.2 295/09 de 13/10), opor-se ao despedimento efectuado a
24/08/2017 por “C..., Lda” (1).
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Frustrada a conciliagao que teve lugar na audiéncia de partes, a Ré
apresentou articulado motivador do despedimento, alegando, em sintese, a
existéncia de justa causa para o despedimento da A. por esta nao ter
respeitado a sua superior hierdrquica, bem como nao ter cumprido com as
ordens que por esta ultima lhe foram transmitidas.

Mais alega que a A. incorreu em 11 faltas injustificadas pelo que acrescenta
que também por abandono do posto de trabalho se tera de considerar o
vinculo findo e, por fim, que, estando em causa contrato de trabalho a termo
certo, ja verificado, 0o mesmo nao se renovou, pelo que sempre se teria por
cessado no seu termo.

A A. apresentou contestacao/reconvencao, através da qual negou a pratica dos
factos que lhe sao imputados, defendendo ainda que do contrato de trabalho
nao consta o motivo justificativo do mesmo pelo que devera ele considerar-se
como celebrado sem termo, pugnando pela ilicitude do despedimento.
Terminou formulando o seguinte pedido:

..............................................
..............................................

..............................................

A Ré respondeu impugnando o alegado pela A., invocando os motivos da
celebracgao do contrato de trabalho a termo e defendendo a validade do
mesmo e concluindo pela improcedéncia do pedido reconvencional.

Admitido o pedido reconvencional, fixado o valor da accao em €7.227,18€,
proferido despacho saneador tabelar com dispensa da fixacao do objecto do
litigio e dos temas da prova e realizada a audiéncia de julgamento, foi
proferida sentencga que julgou a acgao parcialmente procedente e decidiu nos
seguintes termos:

“1) declarar que o contrato de trabalho celebrado entre as partes se
converteu em contrato por tempo indeterminado desde a data da sua
celebracao;

2) declarar ilicito o despedimento da trabalhadora B... ocorrido a 24/08/2017;
3) condenar a empresa “C..., L.da” a pagar a mesma trabalhadora:

a) 1.671€ a titulo de indemnizacao por antiguidade, sem prejuizo do montante
que resultar a data do transito em julgado da presente decisao;

b) 7.772,52€ a titulo de retribuicdes intercalares, sem prejuizo dos montantes
que resultarem a data do transito em julgado da presente decisao;

c) 258,54€ de diferencas nas remuneracoes devidas pelo trabalho prestado
nos meses de Junho e Julho de 2017;

d) 77,04€ a titulo de férias ndao gozadas;
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e) 174,75€ a titulo de trabalho suplementar;

f) os legais juros de mora.

Valor da acgao: 9.953,85€.

Custas pela trabalhadora e pela empregadora, na proporgao dos respectivos
decaimentos, sem prejuizo do apoio judiciario de que a primeira beneficia.”.

Inconformada, a Ré recorreu, tendo formulado as seguintes conclusoes:

..............................................
..............................................

..............................................

...............................................
...............................................

...............................................

A Exm?@ Sr2 Procuradora Geral Adjunta emitiu douto parecer no sentido do nao
provimento do recurso, referindo, para além do mais, que a alegacgao da
Recorrente de que o contrato de trabalho teria cessado no periodo
experimental (se o termo aposto ao fosse considerado nulo) consubstancia
questao nova, que nao foi apreciada na 12 instancia, pelo que nao podera ser
conhecida em sede de recurso. A tal parecer respondeu a Recorrente, dele
discordando.

Deu-se cumprimento ao disposto no art. 6572, n® 2, 12 parte, do CPC.

kkk

I1. Decisao da matéria de facto proferida pela 12 instancia:

3.Da validade do contrato de trabalho a termo

Na sentenca recorrida referiu-se o seguinte:

“O contrato em apreco foi qualificado como sendo um contrato a termo uma
vez que lhe foi aposto uma data para o seu término, possibilidade essa
expressamente prevista pelo art. 1402n.2 1 e 2, al. f), do CT (cfr., ainda, Claus.
28 e 92 do contrato).

A trabalhadora defende, no entanto, que tal termo é nulo.

Por respeito ao principio constitucional da seguranca no emprego (art. 532 da
CRP), so excepcionalmente a lei laboral admite a celebragcao de contratos a
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termo.

Tais excepgoOes vém expressamente previstas no ja citado art. 1402 do CT, cuja
al. f) do seu n.2 2 consagra o “acréscimo excepcional de actividade da
empresa”.

Exige igualmente a lei determinadas formalidades, a saber, as previstas no art.
1412 do mesmo cddigo, das quais se destaca a obrigatoriedade de indicar o
“termo estipulado” e o respectivo “motivo justificativo” - al. e) don.2 1.

O mesmo artigo, no seu n.2 3, refere que ter-se-a de mencionar expressamente
no contrato os factos que integram o motivo justificativo da aposi¢cao do termo,
devendo ainda ser estabelecida a relagao entre a justificagao invocada e esse
mesmo termo.

Caso tal nao suceda, o contrato considerar-se-4 sem termo - art. 1472n.2 1, al.
c), do CT.

A obrigatoriedade de indicar a razao justificativa do termo visa prevenir
eventuais divergéncias entre as partes, permitir o exercicio da actividade
fiscalizadora por parte das entidades responsaveis nessa area e, ainda,
permitir que o trabalhador fique esclarecido sobre as razoes que determinam
a precariedade do seu emprego, dando-lhe assim a possibilidade de aferir a
validade dos mesmos e de os discutir em juizo.

A fixagao do prazo nos contratos de trabalho, com a consequente instabilidade
do emprego para o trabalhador, s6 encontrard justificacao naqueles casos em
que 0s servigos a prestar sao de natureza transitdria, destinando-se a dar
satisfacao a essa necessidade de ocupacao temporaria.

Nos presentes autos, na Claus. 22 do contrato junto aos autos indica-se como
motivo para a estipulagao de um termo o seguinte: “A celebragao do presente
contrato a Termo Certo justifica-se pelo aumento temporario e excecional da
atividade da empresa”.

Ora, salvo o devido respeito por opiniao diversa, nao se nos afigura que, com
tal redaccao, tenha sido dado cumprimento ao supra mencionado art. 1402 n.°
2,al. f) do CT.

Na verdade, a redaccao da cldusula em analise contém um teor genérico, nao
descrevendo os factos ou circunstancias concretas que integram tal afirmacao
(que aumento? por quanto tempo?...).

Conclui-se, assim, pela nulidade do termo aposto no contrato dos autos pelo
que este ultimo se converteu num contrato de trabalho por tempo
indeterminado.

E, a tal conclusao, nao obsta o facto de a admissao da trabalhadora ter sido
para exercer funcoes nas piscinas D..., as quais apenas funcionam durante a
época balnear, pois tal facto nao foi consignado no contrato celebrado entre as
partes.
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E que a falta de concretizacdo do motivo justificativo, seja pelo recurso as
formulas legais contidas nas alineas do n.2 2 do art. 1409, seja pelo recurso a
expressoes vagas, genéricas ou imprecisas, nao pode - como se tem entendido
- ser suprida pela alegacao dos factos pertinentes na contestacao da acgao em
gue a questao se suscite - neste sentido, entre muitos, veja-se o ac. da RP de
17/11/2015, disponivel in www.dgsi.pt.

Por tal motivo se tornando inutil a producao de prova sobre factualidade
alegada nos articulados para preencher o conceito invocado no clausulado do
contrato tendente a justificacao da estipulagao do termo.”

Do assim decidido discorda a Recorrente alegando que: pese embora a
expressao, que € a consagrada no referido dispositivo legal, seja um pouco
genérica, a verdade é que a mesma corresponde a realidade dos factos e
mostra-se devidamente demonstrada; ¢ matéria assente que a Entidade
patronal celebrou com a Trabalhadora um contrato de Trabalho destinado a
vigorar pelo prazo de 3 meses, entre os dias 15 de Junho de 14 de Setembro
de 2017; é igualmente ponto assente que tal contrato se destinava ao
exercicio, pela Autora, das fungoes de empregada de limpeza e também néao
restam duvidas que a entidade patronal obteve a concessao de limpeza das
piscinas D..., em Matosinhos, apenas para o periodo da época balnear, ou seja,
de 15/06 a 15/09 (nos restantes meses, as piscinas estao encerradas ao
publico); é igualmente assente que a trabalhadora exercia as suas fungoes nas
piscinas D... e tal como acima de defende, deveria ter ficado a constar da
matéria de facto provada que a trabalhadora foi expressamente e
exclusivamente contratada para prestar a sua actividade na piscina D...; a
obtencao de uma concessao de um servigo pelo periodo apenas de 3 meses
consubstancia um acréscimo temporario (3 meses) e excepcional (trata-se de
uma concessao que tera que ser sempre renovavel pois nao opera de forma
automatica e por vezes estd sujeita a concurso) da actividade da empresa e a
duracgao do contrato era exactamente coincidente com a referida concessao;
tanto mais que a trabalhadora apenas trabalhava naquele local, pelo que, nao
é possivel, de boa fé, considerar-se nao demonstrada a existéncia do
fundamento para o termo do contrato.

3.1. Desde ja se dird que se concorda com o aduzido na sentenca recorrida,
sendo a aposicao do termo (certo) ao contrato de trabalho celebrado entre a A.
e a Ré formalmente invalido.

Com efeito:

A apreciacéo da validade do contrato de trabalho a termo em causa nos autos,
celebrado aos 16.05.2017, é aplicavel o CT/2009(2), a cujas disposicoes nos
reportaremos sem mencgao de outra origem.
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Como corolario do principio constitucional da seguranga no emprego
consagrado no art. 532 da CRP, o contrato de trabalho sem termo constitui a
regra geral, sendo a aposicao do termo apenas admitida excepcionalmente (tal
como ja sucedia no ambito dos antecessores DL 64-A/89 e do CT/2003), nas
circunstancias e com os condicionalismos previstos na lei, isto &, desde que,
cumulativamente, se verifiquem os seguintes requisitos:

- O primeiro, de natureza formal, nos termos do qual, e de harmonia com o
disposto no art. 1412, n? 1, o contrato tera de ser celebrado por escrito, dele
devendo constar a indicacao do termo estipulado e do respetivo motivo
justificativo, indicacao esta que “deve ser feita com a mencao expressa dos
factos que o integram, devendo estabelecer-se a relacao entre a justificagao
invocada e o termo estipulado” (n? 1, al. e) e n? 3).

- O segundo, de natureza material, nos termos do qual apenas é admissivel a
sua celebracgao caso se verifique alguma das situagoes previstas no art? 14092:
€ necessario, desde logo, que esse motivo seja enquadravel nas situagoes
previstas nesse artigo; e, sendo-o, que o motivo invocado tenha
correspondéncia com a realidade.

A fundamentacao formal do contrato constitui formalidade de natureza ad
substanciam, visando a verificacao externa da conformidade da situacgao
concreta com a tipologia do art. 1402 e a realidade e a adequacao da propria
justificagdo invocada face a duragao estipulada para o contrato, formalidade
essa que, assim, bem se compreende considerando a ratio que a ela preside -
permitir, seja ao trabalhador, seja ao tribunal, sindicar das razoes invocadas
pela empregadora para justificar a contratacao a termo.

E de tal natureza decorre que:

(a) qualquer contrato a termo em que, nele e por escrito, nao seja mencionado
o motivo que o justifica nos termos prescritos na lei, é considerado sem termo,
sendo absolutamente irrelevantes os fundamentos que a entidade
empregadora possa vir a invocar na acao judicial, assim como irrelevante é
que, do ponto de vista material, pudesse ocorrer justificacao bastante para a
contratacao a termo;

(b) apenas o motivo justificativo invocado no contrato, e sé ele, podera ser
considerado, sendo absolutamente irrelevante que, caso ele nao se prove,
outro possa ou pudesse existir e que, substantivamente, justificasse a
contratagao; ainda que assim fosse, nao se poderia igualmente a ele atender,
havendo entao que concluir-se pela inexisténcia do fundamento que consta do
contrato, com a consequente conversao do contrato a termo em sem termo.
No sentido da natureza ad substantiam se tem pronunciado, de forma
unanime, a jurisprudéncia - cfr., designadamente, os Acérdaos mencionados
na nota 2 do presente acérdao: desta Relagdao do Porto de 29.09.2008, Proc.
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0842881 (ainda que no ambito do DL 64-A/89, sao as consideracoes dele
constantes aplicaveis ao caso em apreco) e de 04.11.2013 (Proc.
235/11.0TTBCL.P1), estes relatados pela ora relatora; também da RP de
14.07.2010 (Proc. 289/09.0TTGDM.P1) e de 26.09.2011 (Proc.
1993/09.2TTPRT.P1); do ST] de 18.06.2008 (Proc. 08S936), de 28.04.2010
(Proc. 182/07.0TTMAI.S1), de 02.12.2013 (Proc. 273/12.6T4AVR.C1.S1), de
17.03.2016 (Proc. 2695/13.6TTLSB.L1.S1), de 17-03-2016 (Proc.
2695/13.6TTLSB.L1.S1), de 16.06.2016 (Proc. 968/12.4TTLSB.L1.S1) e de
22.02.2017 (Proc. 2236/15.0T8AVR.P1.S1), todos in www.dgsi.pt-

A pretericao do mencionado requisito de natureza formal determina que o
contrato de trabalho seja considerado como sem termo [art. 1472, n? 1, al. c)].

3.2. Revertendo ao caso em aprecgo, do contrato de trabalho escrito apenas
consta, como fundamentacao da aposicao do termo, que “A celebracao do
presente contrato a Termo Certo justifica-se pelo aumento temporario e
excepcional da actividade da empresa” (cl2 22), justificacdo esta que é
manifestamente insuficiente, limitando-se a reproduzir o texto da lei e nao
contendo, como imposto pelo art. 1412, n? 3, do CT/2009, qualquer concreto
facto que integre esse alegado acréscimo temporario e excepcional da
actividade da empresa e, bem assim, que permita estabelecer o nexo causal
entre a motivacao e o prazo estipulado, devendo, por consequéncia e
necessariamente, ser o contrato a termo considerado como sem termo nos
termos do art. 1479, n? 1, al. ¢), do mesmo, improcedendo a argumentacao
aduzida pela Recorrente.

Com efeito, sendo a aposigao do termo ao contrato de trabalho formalmente
invalida e devendo o contrato, por isso, ser considerado como sem termo nos
termos das disposicoes legais citadas é irrelevante tudo quanto é aduzido no
sentido de justificar a validade material ou substancial da aposicao do termo
ao contrato, designadamente que a A. sempre tivesse desempenhado as suas
fungdes nas piscinas D..., que tivesse sido contratada para ai as desempenbhar,
que tais piscinas apenas funcionam no periodo de 15 de Junho de 14 de
Setembro de 2017 (estando depois encerradas) e que a concessao a Ré apenas
tivesse tal duracgao, factualidade esta que nao consta do contrato de trabalho e
que, pelo que ja se deixou dito, ndao é susceptivel de ser invocada em sede
judicial para justificar a validade da aposicao do termo.

E também o que resulta da ja citada jurisprudéncia, de onde decorre a
impossibilidade e irrelevancia do mais que, nao constando do contrato a
termo, possa ser invocado e/ou provado quanto a justificacao da sua
celebracao, mostrando-se, por consequéncia, prejudicado o conhecimento
dessa alegada justificacao material do contrato.
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Improcedem, assim e também nesta parte, as conclusdées do recurso.
4. Do abuso de direito

Invoca ainda a Recorrente o abuso de direito, o que sustenta no que ja acima,
a proposito da questao anterior, deixamos referido.

Na sentenca recorrida referiu-se o seguinte:

“Dispde o art. 3342 do CC que “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito ”.

Estd aqui em jogo um principio de ordem e interesse publico, nao dependendo
da invocacao das partes saber se, quem exercita o direito que se arroga, age
motivado e sob condicionantes que tornem o seu exercicio ilegitimo.

Manuel de Andrade (in “Teoria Geral das Obrigacoes”, pg. 63), ainda antes do
actual C.C., defendia a existéncia de abuso de direito quando este era exercido
"em termos clamorosamente ofensivos da justica", mostrando-se "gravemente
chocante e reprovavel para o sentimento juridico prevalecente na
colectividade" - nesse sentido, vide ainda Prof. Vaz Serra (B.M.]., 852-253).
Para que possa funcionar o comando contido no art. 334° tem, pois, de haver
um excesso manifesto, o que significa que a existéncia do abuso de direito tem
de ser facilmente apreensivel.

Ou seja, havera abuso de direito, segundo o critério proposto por Coutinho de
Abreu (in “Abuso de Direito”, pg. 43) "quando um comportamento aparentando
ser exercicio de um direito, se traduz na nao realizacdo dos interesses
pessoais de que esse direito é instrumental e na negacgao de interesses
sensiveis de outrem".

H4, assim, um comportamento antijuridico, que se caracteriza pelo exercicio
anormal do direito proprio, e nao pela violagdo de um direito de outrém ou
pela ofensa de uma norma tuteladora de um interesse alheio - cfr., ainda,
Castanheira Neves (“Questao de Facto - Questao de Direito ou o Problema
Metodoldgico da Juridicidade”, pg. 518 e ss.) e Orlando de Carvalho (“Teoria
Geral do Direito Civil - Sumarios Desenvolvidos”, Coimbra, 1981, pg. 44).
Para que exista abuso de direito, ndo basta que o exercicio do direito pelo seu
titular cause prejuizo a alguém (dado que a atribuicao de um direito traduz a
supremacia de certos interesses sobre outros interesses com aqueles
confluentes), sendo necessario que manifestamente exceda os limites que lhe
cumpre observar, impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social
ou economico do proéprio direito exercido.

A sua manifestacao mais corrente é aquela que corresponde a condutas
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contraditdrias, ou seja, de venire contra factum proprium.

In casu, na versao defendida pela empregadora, a trabalhadora conhecia e
aceitou a motivacgao pela qual o contrato foi celebrado por trés meses, sendo
que tal contrato nunca poderia ser de duragao superior por as piscinas
estarem encerradas nos restantes meses do ano.

No entanto, impoe-se reafirmar que tal argumentacao nao colhe.

Por um lado, a trabalhadora mais nao fez do que exercer um direito que a lei
laboral lhe confere, direito esse que foi exercido tempestivamente (cfr. art.
3372n.2 1 do CT) e, como decorre do supra decidido, tem fundamento.

Por outro, nao tendo sido referido expressamente que a sua contratacao era
para trabalhar nas piscinas D..., e sendo a empregadora uma empresa que
leva a cabo a sua actividade nao apenas nessas piscinas mas também em
outros locais, sempre a manutengao do vinculo poderia perdurar. Alids, como
decorre da Claus. 12 do contrato de trabalho, a admissao da trabalhadora
ocorreu para o exercicio de fungdes “nos locais previamente designados” pela
empregadora. (...)".

4.1. Estamos de acordo com as consideracoes aduzidas na sentenca, acima
transcritas, nao existindo qualquer abuso de direito.

O abuso de direito pressupoe a existéncia do direito; sé que o seu exercicio,
porque excedendo os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econémico desse direito, é considerado ilegitimo (cfr. art.
3342 do Cdd. Civil).

A lei é absolutamente clara quanto a exigéncia dos requisitos formais, de
natureza ad substantiam, acima apontados, bem como quanto as
consequéncias da sua inobservancia. O contrato celebrado entre as partes nao
dd, do ponto de vista formal, cumprimento a imposicao legal de indicacao dos
concretos motivos que integram a justificacao nele apresentada, limitando-se a
A., na acgdo, a retirar as consequéncias legais de tal facto, nao se
descortinando que isso atente, muito menos manifestamente, contra os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico do
direito.

Nem da circunstancia de a A. ter assinado o contrato a termo e/ou porventura
de lhe ter sido verbalmente comunicada a alegada natureza transitéria da
necessidade da sua contratacdao consubstancia excesso de exercicio do direito,
nao a impedindo de impugnar judicialmente a validade, designadamente
formal, do termo aposto ao contrato; trata-se de direito que lhe assiste, que
nao atenta contra nenhum dos pressupostos do art. 3349, sendo de salientar
que a Ré sabia, ou tinha obrigacao de saber, as circunstancias,
designadamente de forma, que lhe eram exigiveis para a validade formal do
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contrato de trabalho.

Acresce que, tendo a obrigacao da justificacao da aposi¢cao do termo ao
contrato, com a indicagao dos respetivos factos, natureza ad substantiam é
perfeitamente irrelevante o que, verbalmente, a Ré haja ou possa ter
comunicado a A.

Acrescente-se que nada foi alegado, na contestacao, no sentido de que a
pretericao do requisito formal em causa nos autos resulte de comportamento
imputavel a A.. E apenas perante a prova de um tal comportamento é que se
poderia equacionar o abuso de direito, na modalidade de venire contra factum
proprium.

Chama-se, a este proposito, a colagao o citado Acordao desta Relacgao de
14.07.2010, acima citado, que discorreu, para além do mais que nele se
refere, do seguinte modo:

“(...)

In casu, a R. invocou o abuso do direito apenas nas alegagoes de recurso, mas
isso ndao impede o conhecimento da matéria, como se referiu.

Dos factos provados resulta que a A. foi admitida ao servico da R. para
trabalhar com a categoria de “administrativa”, sé mais tarde tendo sido
solicitada por correio interno para assinalar o contrato de trabalho a termo e
com a data do inicio da actividade. Ora, se assim é, parece claro que é da R. a
autoria das clausulas dele constante, nomeadamente, da clausula 7.2 e seu
teor, sendo a intervencao da A. limitada a assinatura do documento. Tal
significa que, competindo o énus da prova do motivo justificativo do termo ao
empregador, é ele que deve, em principio, tomar as especiais cautelas na
descricao do mesmo, nomeadamente, elencando os factos concretos que o
integram. J& para o trabalhador, ndo tendo interesse no termo, pois a sua
existéncia e validade tornam precario o contrato que poderia ter sido
celebrado por tempo indeterminado, a invocacgao da sua nulidade corresponde
ao exercicio normal do seu direito ao trabalho, ndo configurando abuso do
direito. Abuso de direito existiria se quem deu azo a inobservancia de forma,
viesse amanha a invoca-la para obter os efeitos juridicos correspondentes, (...
). Porém, aqui, nestes casos citados, quem omite a forma é a mesma pessoa
que invoca a sua falta, tendo a omissao de forma sido levada a cabo
preordenadamente. Porém, na hipétese vertente dos autos, nao sendo
imputavel a A., ora apelada, a inobservancia de forma, a invocacao da
nulidade do termo e suas consequéncias nao traduz o exercicio anormal do
seu direito ao trabalho, pelo que a A. - a nosso ver e com o devido respeito por
diferente opinidao - nao agiu de ma fé, nem com abuso do seu direito.
Improcedem, assim e também nesta parte, as conclusdes do recurso da Ré.
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5. Da rescisdo no periodo experimental

Sustenta a Recorrente que, caso se conclua no sentido da conversao do
contrato de trabalho a termo em sem termo, entao haveria que se concluir que
o mesmo foi rescindido pela Ré dentro do periodo experimental (este de 90
dias).

Contrapoe a Recorrida que tal alegacao consubstancia questao nova, que nao
pode agora ser conhecida em sede de recurso, no que é acompanhada pelo
douto parecer do Ministério Publico, do qual a Recorrente discordou,
alegando, em sintese, que a factualidade correspondente consta dos
articulados e da matéria de facto provada.

5.1. Como ¢é sabido, ndao pode a Relagao, salvo as que sejam de conhecimento
oficioso, conhecer de questoes que nao hajam sido conhecidas pela 12
instancia, chamando-se, a este propodsito, a colagao o Acérdao do ST] de
07.07.2016, Proc. 156/12.0TTCSC.L1.S1, in www.dgsi.pt, no qual se refere o
seguinte:

“Efectivamente, e como é entendimento pacifico e consolidado na doutrina e
na Jurisprudéncia, nao é licito invocar nos recursos questoes que nao tenham
sido objecto de apreciacao da decisao recorrida, pois 0s recursos sao meros
meios de impugnacao das decisoes judiciais pelos quais se visa a sua
reapreciacao e consequente alteracao e/ou revogacao, podendo ver-se neste
sentido os acérdaos do S.T.J. de 1.12.1998, in BM] n.2 482/150; 12.12.1995,
CJST]J, Tomo III, pdg 156; e os acordaos de 24/2/2015, processo n?
1866/11.4TTPRT.P1.S1, e de 14/5/2015, 2428/09.1TTLSB.L1.S1 desta Seccao
Social.

Por isso, e quanto a questao suscitada pelo recorrente, nao sendo de
conhecimento oficioso, nao pode este Supremo Tribunal[1] emitir um qualquer
juizo de reavaliacao ou reexame, (...)

Assim sendo, constituindo a matéria suscitada pelo recorrente na motivagao/
conclusoes do recurso, inquestionavelmente, questao nova, nos termos acima
caracterizados, nao pode assim ser apreciada.”

Por outro lado, dispoe o art. 5732 do CPC/2013 que: “1. Toda a defesa deve ser
deduzida na contestacao, exceptuados os incidentes que a lei mande deduzir
em separado. 2. Depois da contestagao s6 podem ser deduzidas as excegoes,

incidentes e meios de defesa que sejam supervenientes, ou que a lei
expressamente admita passado esse momento, ou de que se deva conhecer
oficiosamente.”

O preceito estabelece o principio da concentragcdo da defesa na contestacgao,
sob pena de preclusao da sua deducao (salvas as excegoes previstas).
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Ainda que a proposito da caducidade do direito de resolucao do contrato de
trabalho pelo trabalhador, nao invocada pelo empregador em sede de 12
instancia e ndao conhecida por esta, mas apenas suscitada em sede de recurso,
e que o STJ, no seu Acérdao de 17.11.2016, Proc. 861/13.3TTVIS.C1.S2,
considerou nao ser de conhecimento oficioso, consideracdes essas aplicaveis
ao caso em apreco, nele referiu-se o seguinte [omitem-se as notas de rodapél:
“Sabido que a caducidade do direito de resolucao do contrato de trabalho
exercido pelo trabalhador aproveita a empregadora, incumbira a esta o
respectivo onus de alegacgao e prova, enquanto facto extintivo do direito
invocado pelo trabalhador, conforme decorre do disposto no art. 342.2, n.2 2,
do Cédigo Civil.

E o momento oportuno para o fazer é o da apresentagao da respectiva defesa,
ou seja, através da respectiva contestagao, ai deduzindo os meios de defesa -
por impugnacao e/ou por excepcao - que tenha por pertinentes contra a
pretensao do trabalhador e tendo em vista neutralizar ou extinguir eventuais
direitos deste.

Trata-se do principio da concentracao da defesa de que fala José Lebre de
Freitas[4], estabelecido na primeira parte do art. 573.2, n.2 1, do NCPC, que
dispoe que “a defesa deve ser deduzida na contestacdo, exceptuados os

incidentes que a lei manda deduzir em separado”.

Este principio, que segundo aquele Autor é explicado “(...) pela necessidade
dum processo quanto possivel célere (...)” é excepcionado nas situagoes
previstas no n.2 2, do art. 573.92, onde se estipula que: “depois da contestacdo
so podem ser deduzidas as excepgoes, incidentes e meios de defesa que sejam
supervenientes, ou que a lei expressamente admita passado esse momento, ou
de que deva conhecer oficiosamente”.

Reporta-se tal normativo aos meios de defesa supervenientes que abarcam:

a) quer os casos em que os factos em que eles se baseiam se verificam
supervenientemente (superveniéncia objectiva), quer aqueles em que esses
factos sao anteriores a contestacao, mas s6 posteriormente se tornam
conhecidos pelo Réu (superveniéncia subjectiva), devendo em ambos os casos
ser alegados em articulado superveniente (art. 588.2, n? 2, do NCPC);

b) os meios de defesa de que o Tribunal pode conhecer oficiosamente,
abrangendo a impugnacao de direito (art. 5.2, n® 3, do NCPC) e a maioria das
excepcoes dilatorias (art. 578.2 do NCPC) e peremptorias (art.2 579.2 do
NCPC), sem prejuizo de os factos em que as excepgoes se baseiem s6 poderem
ser introduzidos no processo pelas partes (salvo nos casos excepcionais em
que é permitido o seu conhecimento oficioso: art. 412.2 do NCPC), na fase dos
articulados ou com os limites definidos para a alegacao de facto em articulado
superveniente.[5]
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O mencionado principio da concentracao da defesa é corolario do principio
da preclusao, segundo o qual o Réu tem o 6nus de, na contestacao, impugnar

os factos alegados pelo Autor, alegar os factos que sirvam de base a qualquer
excepcao dilatéria ou peremptoria, com excepcao das que forem
supervenientes, e deduzir as excepgoes nao previstas no art. 573.2, n.2 2, do
NCPC.

O que significa que ultrapassada determinada fase processual, com as
ressalvas previstas na lei, deixam as partes de poder praticar os actos que ai
se deveriam inserir.

Precludida fica, por conseguinte, a possibilidade de o fazer.[6]

(...)

Ora, nem a caducidade do direito de resolucao do contrato de trabalho
exercido pelo Autor constitui um meio de defesa cujo exercicio a lei
expressamente admita posteriormente a contestagao, nem é de conhecimento
oficioso, nos termos explicitados supra.

Tao pouco estd aqui em causa um meio de defesa superveniente, como parece
ser o entendimento da Recorrente.

Na verdade, tendo o Autor resolvido o respetivo contrato de trabalho em
25 de Janeiro de 2013, com fundamento no nao pagamento integral da
respectiva retribuicao e subsidios a partir de 2002, poderia a Ré ter desde
logo invocado, em sede de contestacao, a excepcao de caducidade do
direito de resolucao do contrato de trabalho pelo decurso do prazo
previsto no n.2 1 do art. 395.2 do CT/20009.

A mera circunstancia de a sentenca da 1.2 instancia ter dado como

demonstrado estarem em falta apenas as retribuicoes vencidas a partir de
2010, nao tem a virtualidade de conferir natureza superveniente a excepcao
peremptoéria de caducidade aqui em causa, para efeitos do disposto no art.
573.2, n.2 2, do NCPC.

E isto porque:

- Por um lado, o facto que fundamenta a caducidade nao se verificou
supervenientemente ao momento da apresentagao da contestagao, e

- Por outro lado, o facto que fundamenta a caducidade era do conhecimento da

Ré a data da contestacao, pois esta ja entao sabia que o Autor fundava a sua

pretensao na falta culposa do pagamento da retribuicao e de outros créditos
laborais alegadamente vencidos desde 2002.

Deste modo, ao invocar a caducidade do direito de resolucao do
contrato de trabalho pelo trabalhador apenas nas alegacoes da
apelacao, sem ter colocado tal questdo perante a 12 instancia, e sem que esta

se tivesse pronunciado sobre a mesma, a aqui Recorrente suscitou
indevidamente perante a Relacao uma questao nova, nao submetida a
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apreciagao na 12 instancia, questao essa que poderia ter deduzido em sede de
contestacao, ao abrigo do principio da concentracao da defesa e em
homenagem ao principio da preclusao acima referenciados.

E que, como é sabido, os recursos sdo meios de impugnacéo de decisdes
judiciais (art. 627.2 do CPC), através dos quais se visa reapreciar e modificar
decisoes ja proferidas que incidam sobre questdes que tenham sido
anteriormente apreciadas, e nao cria-las sobre matéria nova, nao podendo
confrontar-se o Tribunal ad quem com questoes novas, salvo quanto as
questoes de conhecimento oficioso, o que, como vimos, nao € o caso.

6. De acordo com a terminologia proposta por Teixeira de Sousa[7], nao

pode deixar de se ter presente que tradicionalmente seguimos, em sede de
recurso, no ambito do processo civil, um modelo de reponderagdo que visa o
controlo da decisao recorrida e nao um modelo de reexame que permita a
repeticdo da instancia no Tribunal de recurso.

Para se concluir no sentido de que os recursos destinam-se a apreciagao de
questoes ja antes levantadas e decididas no processo e nao a provocar
decisbOes sobre questoes que antes nao foram submetidas ao contraditério e
decididas pelo Tribunal recorrido.[8]

Com efeito, em sede recursodria o que se poe em causa e se pretende alterar é
o teor da decisao recorrida e os fundamentos desta. A sua reapreciagao e
julgamento terao de ser feitos no seio do mesmo quadro factico e
condicionalismo do qual emergiu a sentencga proferida e posta em crise.

A este propésito, também Abrantes Geraldes[9] explicita que os recursos se
destinam a permitir que um Tribunal hierarquicamente superior proceda a
reponderacdo da decisdo recorrida, objectivo que se reflecte na delimitagao
das pretensoes que lhe podem ser dirigidas e no leque de competéncias
susceptiveis de serem assumidas.

O mesmo é dizer que devem circunscrever-se as questoes que ja tenham sido
submetidas ao Tribunal de categoria inferior e aos fundamentos em que a
sentenca se alicergou e que resultaram da prova produzida e carreada para os
autos, salvo, naturalmente, as questoes de conhecimento oficioso, desde que o
processo contenha os elementos imprescindiveis ao seu conhecimento.

Nao permitindo a lei que nos recursos sejam discutidas questoes novas que
nao foram suficientemente submetidas ao escrupuloso respeito pela regra do
contraditorio, a fim de obviar que, numa etapa desajustada, se coloquem
questoes que nem sequer puderam ser convenientemente discutidas ou
apreciadas. [10]

Assim sendo, bem andou o Tribunal da Relacao ao nao tomar conhecimento da
excepcao de caducidade em causa por considera-la uma questao nova.”
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5.1. Revertendo ao caso em apreco, a Ré, seja no articulado motivador do
despedimento, seja na resposta a contestagao da A., em lado algum invocou,
ainda que subsidiariamente, a questao da cessacao do contrato de trabalho no
periodo experimental.

Tal questao consubstancia matéria de defesa, alids peremptoria na medida em
que é impeditiva do direito da A. (arts. 3422, n® 2, do Cdod. Civil e 5762, n? 2,
do CPC), que deveria ter sido alegada, conforme decorre do que acima se
disse, na contestacgao, sendo certo que nao consubstancia ela qualquer meio
de defesa que seja superveniente, nem é de conhecimento oficioso.

Nao é superveniente pois que sabendo a Recorrente quando contratou a A.,
deveria, assim o tivesse equacionado e pretendido, ter suscitado a questao,
sendo no articulado motivador, pelo menos na resposta a contestagao da A.
(em resposta a alegacdo desta de que o seu contrato de trabalho se converteu
em contrato de trabalho sem termo), o que nao fez.

E nado é de conhecimento oficioso, uma vez que se trata de matéria que se
insere no ambito dos direitos disponiveis da Ré. Estava na disponibilidade
desta invocar, ou nao, o referido periodo experimental e o direito de, ao seu
abrigo, fazer cessar o contrato de trabalho, correspondendo tal questao a
interesse de natureza privada e nao a qualquer interesse de ordem e natureza
publica que impusesse o seu conhecimento oficioso.

E, por outro lado, nao procede também, pelo que se referiu, a argumentacao,
aduzida pela Recorrente, em resposta ao parecer do Ministério Publico de
que: nenhum facto novo foi alegado, resultando dos autos a data do inicio da
relacao laboral e do despedimento; ao convolar o contrato de trabalho num
contrato sem termo, deve o tribunal fazer a subsuncao juridica dos factos
constantes dos autos as normas existentes, nao estando o tribunal vinculado a
subsuncao juridica feita pelas partes; perante a convolagdao do contrato a
termo em sem termo e existindo uma manifestagdo inequivoca da vontade da
Ré de fazer cessar o contrato, o tribunal sé teria que fazer o enquadramento
juridico de acordo com as normas aplicaveis.

O periodo experimental e a possibilidade da cessacgao, por iniciativa da Ré, do
contrato de trabalho nesse periodo consubstancia questao juridica que é
impeditiva do direito de que a A. se arroga titular, consubstanciado defesa por
excecao, de natureza peremptoria. Como também ja referido tal excecao nao é
de conhecimento oficioso. E como é sabido, no processo civil, ainda que o juiz
nao esteja vinculado a subsuncao juridica feita pelas partes, esta todavia
vinculado ao principio do dispositivo, do qual decorre que as questoes que as
partes pretendam ver resolvidas lhe deverao ser (atempadamente, nos termos
da lei processual) suscitadas.

E, no caso, tal nao ocorreu, nao bastando, para a possibilidade do
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conhecimento da questdo, que nao seja invocado facto novo. Também o
respectivo enquadramento juridico e pretensao de ver o contrato cessado por
outra causa (periodo experimental) que nao aquela que havia sido foi invocada
pela Ré (despedimento) teria que ser, por via do mencionado principio do
dispositivo, solicitado ao Tribunal no momento adequado (no articulado
motivador do despedimento ou na resposta a contestagao da A.), o que poderia
e deveria ter tido lugar, a titulo subsidiario, assim a Ré o tivesse pretendido.
Nem, por outro lado e pelo que se disse, se trata a questdao que se reconduza a
mera divergéncia na qualificagao juridica dos factos. Trata-se, sim, de uma
diferente causa de cessacgao do contrato de trabalho, que nao foi invocada
atempadamente, que teria que o ser por via do principio do dispositivo e que
nao foi conhecida pela 12 instancia (nem tinha que o ser).

Trata-se, pois, de uma questao nova, de que esta Relacgao, pelo que se deixou
dito, nao pode conhecer.

6. Das retribuicoes intercalares.

Na sentenca recorrida, a propdsito das retribuicoes intercalares, referiu-se o
seguinte:

“Quanto as retribuigoes a que alude o art. 3902 n.¢ 1, assiste a trabalhadora o
direito a receber as que se venceram entre 24/08/2017 e a data na qual a
presente decisdo transitar em julgado - cfr. al. b) do n.2 1 - as quais terao de
ser descontados os valores pela mesma entretanto auferidos e a que alude o
n.2 2 do art. 390¢.

Tais retribuicoes, nesta data, ascendem, ao montante global de 7.772,52€
[(557€+4+90,40€ - a titulo de subsidio de alimentacao, seria de considerar 99,44
€ mas tendo apenas sido peticionado 90,40€, estd o tribunal limitado a tal
quantia -+92,84€, sendo esta ultima verba correspondente aos duodécimos de
subsidios de férias e de natal, ou seja, 46,42€x2) = 740,24€ x 10 meses e meio
= 7.772,52€].

A tal montante serd descontado o valor que eventualmente a trabalhadora
tenha auferido a titulo de subsidio de desemprego.”.

E, na parte dispositiva da sentenca, condenou a Ré a pagar a A. “b) 7.772,52€
a titulo de retribuicoes intercalares, sem prejuizo dos montantes que
resultarem a data do transito em julgado da presente decisao;”.

Alega a Recorrente que nao foram tidos em conta os periodos de baixa médica
da A. e, bem assim, que nao foi determinado o desconto do subsidio de
desemprego.

6.1. Quanto ao desconto das quantias que a A. haja auferido a titulo de
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subsidio de desemprego, na sentenca recorrida, embora a ele se fazendo
referéncia na fundamentacao, nao foi contudo determinado na parte
dispositiva da sentenca, como o deveria ter sido, quer em consonancia com o
que nela é dito, em sede de fundamentagao, quer nos termos do disposto no
art. 3909, n? 2, al. ¢), do CT/2009, devendo a Ré entregar tais quantias a
Seguranca Social.

Quanto aos periodos de baixa médica, decorre do n? 15 dos factos provados
que a A. esteve em situacao de baixa médica entre 28/07 e 08/08, entre 09/08
e 01/09, entre 02/09 e 01/10, entre 02 e 31/10, entre 01 e 15/11, entre 16/11 e
15/12 e entre 16 e 31/12, sempre do ano de 2017.

Nos termos do art. 3902, n2 1, o trabalhador, em caso de despedimento ilicito,
tem direito a receber as retribuicoes que deixou de auferir desde o
despedimento até ao transito em julgado da decisao do tribunal que declare a
ilicitude do despedimento. Se o trabalhador tem direito a tais retribuicoes, nao
ha todavia razao alguma para que tenha direito a mais retribuicées do que
aquelas que auferiria se estivesse estado ao servigo.

Ora, no caso, tendo a A. sido despedida aos 24.08.2017 e estado de baixa
meédica desde essa data até 31.12.2017 carece de fundamento o recebimento
das retribuigoes correspondentes a este periodo.

Assim, e tendo em conta o montante retributivo mensal de 740,24€ [[(557€
+90,40€ - a titulo de subsidio de alimentacao- +92,84€, sendo esta ultima
verba correspondente aos duodécimos de subsidios de férias e de natal, ou
seja, 46,42€x2)] considerado na sentenca recorrida e nao posto em causa no
recurso, a quantia global de 7.772,52€ havera que descontar a quantia global
de €3,133,70 [(740,24 x 4 meses)+(740,24/30 dias x 7 dias)].

Assim, a titulo de retribuicoes intercalares contabilizadas até a data da
sentenga recorrida (09.07.2018) ¢é devida a quantia global de €4.638,82
[7.772,52€ - €3,133,70], a qual, bem como as vencidas e vincendas até a data
do transito em julgado do presente acérdao, havera que descontar as quantias
que a A. haja auferido, desde 31.01.2018 e até ao referido transito, a titulo de
subsidio de desemprego, que deverao ser entregues pela Ré a Segurancga
Social. De esclarecer que os subsidios de desemprego a ter em conta sao os
vencidos desde 31.01.2018 pois que as retribuigoes intercalares, dado a A. ter-
se encontrado de baixa médica, sao as devidas desde essa data. Ha também
que esclarecer que as quantias, em consequéncia, devidas sao a liquidar em
incidente de liquidagao nos termos dos arts. 6092, n? 2, e 358%, n? 2, ambos do
CPC.

Quanto ao restante segmento condenatdrio da Ré em consequéncia da
ilicitude do despedimento, nao se vé que nada mais de concreto seja invocado
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no recurso.
Assim, e nesta parte, procedem as conclusoes do recurso.
kKK

IV. Decisao

Em face do exposto, acorda-se em conceder parcial provimento ao recurso, em
consequéncia do que se decide:

A. Revogar o ponto 3.b) da parte dispositiva da sentenca recorrida [em que se
condenou a Ré a pagar a A. a quantia de “7.772,52€ a titulo de retribuicoes
intercalares, sem prejuizo dos montantes que resultarem a data do transito em
julgado da presente decisdao”], a qual é substituida pelo presente acérdao em
que se decide condenar a Ré, C..., Lda, a pagar a A., B..., a quantia de
€4.638,82 a titulo de retribuigoes intercalares desde a data do despedimento
até a data da sentenca recorrida (09.07.2018), sem prejuizo dos montantes
que resultarem até a data do transito em julgado do presente acordao,
quantias essas as quais havera que descontar o subsidio de desemprego que a
A. haja auferido desde 01.01.2018, a liquidar em incidente de liquidacao,
subsidio esse que devera ser entregue pela Ré a segurancga Social.

B. No mais impugnado, nega-se provimento ao recurso, confirmando-se a
sentencga recorrida.

Custas do recurso pela Recorrente e Recorrida na proporcgao dos respectivos
decaimentos.

Porto, 18.12.2018
Paula Leal de Carvalho
Rui Penha

Jeronimo Freitas

[1] O legislador, no processo especial denominado de “A¢do de impugnag¢do
judicial da regularidade e licitude do despedimento” introduzido pelo DL
295/2009, de 13.10 (que alterou o CPT) e a que se reportam os arts. 982-B e
segs, nao definiu ou indicou a posicao processual dos sujeitos da relagao
material controvertida; isto €, ndao indicou quem deve ser considerado, na
estrutura dessa acao, como Autor e Réu, recorrendo, para efeitos processuais,
a denominacao dos sujeitos da relacao material controvertida (trabalhador e
empregador) - cfr., sobre esta questao Albino Mendes Batista, in A nova agdo
de impugnacdo do despedimento e a revisdo do Cédigo do Processo de
Trabalho, Coimbra Editora, pags. 96 e segs. e Hélder Quintas, A (nova) agdo
de impugnacgdo da regularidade e licitude do despedimento, in Prontudrio do
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Direito do Trabalho, 86, pags. 144/145, nota 25. De todo o modo, por
facilidade quando nos referirmos a Autora (A.) e Ré (R.) estaremos a reportar-
nos, respetivamente, a trabalhadora e a empregadora.

[2] Abreviatura de Cddigo do Trabalho aprovado pela Lei 7/2009, de 12.02.
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