UNIVERSIDADE

CATOLICA
PORTUGUESA

FACULDADE DE DIREITO

Escola de Lisboa

Reforma do trabalhador por velhice e o contrato de trabalho: as opcoes do Direito

do Trabalho Portugués - Discriminacao em razao da Idade

Dissertagao de Mestrado em Direito do Trabalho

Orientadora: Prof.? Doutora Joana Vasconcelos

Mestranda: Ana Paula Rodrigues Ribeiro

2018

1]



AGRADECIMENTOS:

gra-ti-ddo
(latim gratitudo, -inis), substantivo feminino.

1. Sentimento de lembranga e agradecimento por um bem recebido, em

relacdo ao autor; RECONHECIMENTO

"gratidao", in Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-

2013, https://www.priberam.pt/dlpo/gratid%C3 %A3o [consultado em 03-08-2018].

O momento do nosso nascimento, ou a nossa entrada neste Mundo, € o inicio de muitos fins

que cumprimos no caminho a que tao singelamente denominamos por vida.

Apraz-me pensar que devo estar grata por todos e cada um deles, pois como qualquer viagem
que se cumpre com o somatério de cada um dos seus infimos passos, também este trabalho me

aproxima mais do meu destino.

Caminhei nele com prazer, mesmo nas ocasides em que a vida me forcava a quedar-me em
contemplacdo, em tristeza, ou na escalada de alguma inesperada inquietacdo com que o

Universo nos dificulta a existéncia.
E por isso,
Por tudo isso, estou grata...
A minha familia pelo seu incondicional amor,
Ao meu irmdo, a fisica quantica, as particulas e a equacdo de Schrodinger (Diracc),

A minha irma de coracgdo, guiada pelo teu olhar enxerguei pela primeira vez o mundo.

2|



Aos meus amigos pela sua presenga na minha vida.

A Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade de Direito, docentes e funciondrios

pelo seu incansdvel apoio.

A minha orientadora, a Professora Doutora Joana Vasconcelos, pela sua constante

disponibilidade, imensa paciéncia e apoio inefdvel para o finalizar desta construgao.
Ao Universo por povoar a minha vida de sonhos e conhecimento.
A vida, pelo muito que me da,

A Deus pela centelha divina que em mim semeou.

3



Indice
Siglas € AbreVIiatUIAS ..ccoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 5

DN o1l e[ a T e[l - e Lo JN {=T o o - IO PPPPPPPRS 8

I — Reforma do trabalhador por velhice e contrato de trabalho: as opg¢des do Direito do

BT o L1 LaTo T oo o HUF={ U1 PP PPPPPPPPRt 12

Il - A dimens&do/0O enquadramento comunitario: a Diretiva n.2 78/2000 e o principio da nio

discriminacdo em fungdo daidade. ........cooeeeeiiiiii i 26
IV = CONCLUSODES ...ttt ettt ettt ettt ettt et ettt ettt et eveeaeeveeaeeaeeseeaeeseeseeteeseesseseeseeaseneeseeneas 37
BibliOgrapy.. oo 40

4|



Siglas e abreviaturas

Ac.(s) Acérdao (s)

Acordo Quadro Acordo quadro CES, UNICE, CEEP, relativo a contratos a termo, celebrado
em 18.03.1999, aplicado pela Diretiva do Conselho 1999/70/CE, de 28.06.1999

AG Advogado Geral

al.(s) Alinea (s)

art.°(s) Artigo (s)

CC Codigo Civil

CDFUE Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
CEDH Convencdo Europeia dos Direitos do Homem

Cfr. Confrontar

CRP Constitui¢ao da Republica Portuguesa

CT Coédigo do Trabalho de 2009, aprovado pela Lei 7/2009 de 12 de fevereiro
Diretiva Diretiva 2000/78/CE de 27 de novembro

DL Decreto-Lei

DUDH Declaracdo Universal dos Direitos do Homem

Idem “O mesmo", "igual" ou "da mesma maneira”.
Ibidem "No mesmo lugar, na mesma passagem".

LCCT Decreto-Lei n° 64-A/89, de 27 de fevereiro

L. Desp Decreto-Lei n® 372-A/75, de 16 de julho

N° Numero

Ob. Cit. Obra Citada

5



OIT
Péag.(s)
PE
Proc.
Prof.
TCE
TJUE
UE

Vd.

Organizagao Internacional do Trabalho

Pé4gina (s)

Parlamento Europeu

Processo

Professor

Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia
Tribunal de Justica da Unido Europeia

Unido Europeia

Vide

6|



Nao me rejeites no tempo da velhice;

nao me desampares, quando se for acabando a minha forga.
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| — Da pertinéncia do tema

O envelhecimento populacional europeu ndao € um tema novo. H4 anos que o cidaddo europeu
o presencia e comenta diariamente as suas consequéncias'. Seja, pelas noticias nos meios de
comunicacdo social relativas ao sucessivo aumento da idade da reforma, seja pelo
estrangulamento dos sistemas de seguranca social, e/ou pela constante diminui¢do dos postos
de trabalho em consequéncia da grave crise econdémica que assolou a europa nos tltimos anos.

Ultimamente, pela tardia retoma econdmica e o exaurido Orcamento de Estado.

Nem os lideres europeus, tdo pouco, ficam imunes ao tema, j4 que 0 mesmo reveste
considerdvel importancia face ao estrangulamento dos sistemas de apoio social e ao elevado
custo da assisténcia médica, decorrente do aumento da esperanca média de vida®, que geram
custos elevados aos quais € necessario fazer face com orcamentos diminutos, atentos os desafios
econdmicos e sociais que se fazem sentir no tecido europeu, para o qual a maior crise econdémica

das ultimas décadas, em muito contribuiu e faz perdurar.

Acresce ao supra, e no que a Portugal diz respeito, um desequilibrio no racio entre o nimero
de trabalhadores a laborar, e que contribuem efetivamente para os sistemas de seguranca social,
e o numero de trabalhadores reformados que usufruem desses mesmos sistemas, o que num
futuro muito préoximo trard consequéncias devastadoras ao nivel da sustentabilidade das
reformas, quer sejam as dos trabalhadores em idade laboral, que delas irdo posteriormente
usufruir, quer sejam as relativas aos trabalhadores que ainda ndo iniciaram a sua carreira

contributiva?.

4

Nao sendo novo o tema, ndo € no entanto de somenos importancia®, mormente quando se

estabelecem relagdes inequivocas entre o dito envelhecimento, e alteracOes estruturais no

L “A europa é a regido mais envelhecida do mundo com um indice de envelhecimento de 136,2 e que se espera que
venha a aumentar para 229,7 em 2050. A reducdo progressiva nas taxas de fecundidade, associadas a um aumento
na esperanga de vida, sdo os principais responsdveis por esta mudang¢a demogrdfica com importantes impactos
economicos e sociais a longo prazo.” Marques, Sibila, Discriminac¢ao da Terceira Idade, Ensaios da Fundacio,
Fundac@o Francisco Manuel dos Santos, 2011, pag. 22.

2 “Desde 1950 foram adicionados 20 anos de esperanca média de vida, e prevé-se que até 2060, ela aumente
ainda mais” (T. C. Moreira, A discriminagdo em razdo da idade no contexto de uma populagdo envelhecida na EU
2012), pag. 65.

3 No mesmo sentido, Moreira, Teresa Coelho, Ob. Cit. pag. 66.

* Instituto Nacional de Estatistica informagdo 4 comunicagio Social, Projegdes de Populacio Residente, 2015-
2080, 29.03.2017, disponivel em www.ine.pt “Entre 2015 e 2080, de acordo com o cendrio central de proje¢do:
Portugal perderd populacdo, dos atuais 10,3 para 7,5 milhdes de pessoas, ficando abaixo do limiar de 10 milhoes
em 2031.
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mercado de trabalho, que se encontram ja em curso’®, designadamente, o aumento do vinculo
precario dos trabalhadores mais jovens, a contratacdo em regimes andlogos ao do contrato de
trabalho, o nimero crescente de insolvéncias societdrias, e/ou a constante reducio de postos de

trabalho no tecido empresarial piblico e privado.

Na esteira do defendido por Teresa Coelho Moreira®, Jilio Gomes’, e Sibila Marques® parece-
nos por demais evidente que o interesse na defesa dos direitos fundamentais dos trabalhadores
seniores e a consequente protecdo face a discriminagcdo em razdo da idade, adotada pela UE,
decorre das necessidades financeiro-econdmicas dos estados membros®, que procuram desta

forma um maior controlo sobre os défices publicos.

O aumento da vida ativa afigura-se-nos inevitdvel, tendo presente o aumento da esperanca de
vida e as consequentes alteracdes demogréficas associadas a esse aumento que na Europa se

mantém ha cinco décadas.

Ha4 pois que ter presente o impacto do envelhecimento no mercado de trabalho!, que se prevé

aumentar dois milhdes por ano — faixa etdria com mais de 60 anos de idade!!, seja na

O niimero de jovens diminuird de 1,5 para 0,9 milhoes;, mesmo admitindo aumentos no indice sintético de
fecundidade, resulta, ainda assim, uma diminuicdo do niimero de nascimentos, motivada pela reducdo de mulheres
em idade fértil, como reflexo de baixos niveis de fecundidade registados em anos anteriores.

O niimero de idosos passard de 2,1 para 2,8 milhdes.

Face ao decréscimo da populagdo jovem, a par do aumento da populacdo idosa, o indice de envelhecimento mais
do que duplicard, passando de 147 para 317 idosos, por cada 100 jovens, em 2080.

O indice de envelhecimento s6 tenderd a estabilizar na proximidade de 2060, quando as geragcées nascidas num
contexto de niveis de fecundidade abaixo do limiar de substitui¢cdo das geragoes jd se encontrarem no grupo etdrio
65 e mais.

Estas tendéncias sdo em geral transversais a todas as regives NUTS II (Norte, Centro, Area Metropolitana de
Lisboa, Alentejo, Algarve, e regides autonomas da Madeira e dos Agores).

A populagdo em idade ativa diminuird de 6,7 para 3,8 milhées de pessoas.

O indice de sustentabilidade (quociente entre o niimero de pessoas com idades entre 15 e 64 anos e o niimero de
pessoas com 65 e mais anos) poderd diminuir de forma acentuada, face ao decréscimo da popula¢do em idade
ativa, a par do aumento da populacdo idosa. Este indice passard de 315 para 137 pessoas em idade ativa, por
cada 100 idosos, entre 2015 e 2080.”

5 “L’allongement de la durée de la vie et celle de I’activité profissionnelle ont posé des questions nouvelles en
matiere démploi et bouleversé les représentations”, “Discrimination en raison de l’dge: sources européennes et
mise em ouvre en droit interne”, por Pierre Bailly e Jean-Philippe Lhernould, Droit Social, Mars 2012.

6 Moreira, Teresa, idem, pdg. 68.

7 “Se a nova preocupacdo pelos trabalhadores mais idosos traduziré um respeito genuino e auténtico pelo seu
direito de ndo seres discriminados, ou ndo visard antes contruir um exército de reservistas de trabalho a ser
mobilizado ou suprimido ao sabor das conveniéncias politicas e economicas.” Gomes, Julio, Direito do Trabalho,
Volume I, Relac¢des Individuais de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 405.

8 No mesmo sentido, Marques, Sibila, ob. Cit. pag. 21.

® Veja-se a este proposito o acérddo Fuchs e Kohler, processos apensos C-159/10 e C-160/10, de 21.07.2011 —
http://portal.oa.pt:6001/upl/%7B2a7d1d6b-f157-47ea-af70-a70eeldea2c9%7D.pdf

10" Apud Tracey, Ann Marie Tracey, “Still crazy after all these years? The ADEA, the Roberts Court, and
Reclaiming Age Discrimination as Differential Treatment”, in American Bussiness Law Journal

1 Age Plataform Europe.
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produtividade, seja no crescimento econdmico, sem descurar as alteracdes que tais

circunstincias trardo nos sistemas de protecdo social e nas financas ptblicas'?.

E pois, cientes do contexto europeu supra, e tendo presente que Portugal é um dos paises mais
envelhecidos da Europa'®, que se pretende fazer uma andlise sucinta das opgdes do Direito do
Trabalho Portugués, no que respeita as vicissitudes do contrato de trabalho aquando da reforma

do trabalhador por velhice, ou ndo estando reformado, quando perfaz os 70 anos de idade.

No ambito da referida andlise procuraremos ainda entender se a norma ou normas laborais
Portuguesas constituem uma discriminac¢do, violando a Constitui¢ao da Republica Portuguesa,
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e/ou o Principio Comunitdrio da Nao
Discriminagcao em Razao da Idade, face as altera¢des supervenientes causadas pela alteracdo de

paradigma social e econdémico ocorridas nos tltimos 10 anos.

12 No mesmo sentido, Marques Sibila, Ob. Cit. pag. 23.
13 No mesmo sentido, Marques Sibila, Ob. Cit. pag. 23.
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“Quando mais envelhecemos, mais precisamos de ter que fazer.

Mais vale morrer do que arrastarmos na ociosidade uma velhice

insipida: trabalhar é viver."
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Il — Reforma do trabalhador por velhice e contrato de trabalho: as op¢des do

Direito do Trabalho portugués.

O artigo 348.° do Cédigo do Trabalho'4, aprovado pela Lei 7/2009, de 12 de fevereiro, !°, dispde

CcoOmo seguc:

“Artigo 348.°
(Reforma por Velhice)

“l — Considera-se a termo o contrato de trabalho de trabalhador que permaneca ao servigo
decorridos 30 dias sobre o conhecimento, por ambas as partes, da sua reforma por velhice.

2- No caso previsto no nimero anterior, o contrato fica sujeito ao regime definido neste Codigo
para o contrato a termo resolutivo, com as necessdrias adaptacdes e ressalvadas as seguintes

especificidades:

a) E dispensada a redugiio do contrato a escrito;
b) O contrato vigora pelo prazo de seis meses, renovando-se por periodos iguais e
sucessivos, sem sujei¢do a limites maximos;
¢) A caducidade do contrato fica sujeita a aviso prévio de 60 ou 15 dias, consoante a
iniciativa pertenca ao empregador ou ao trabalhador;
d) A caducidade ndo determina o pagamento de qualquer compensac¢do ao trabalhador.
3- O disposto nos nimeros anteriores € aplicavel a contrato de trabalho de trabalhador que atinja

70 anos de idade sem ter havido reforma”

4“0 Artigo 348.° substitui (com efeitos a partir de 17 de Fevereiro de 2009) o Artigo 392° do Cédigo do Trabalho
aprovado pela Lei 99/2003, de 27 de Agosto, o qual por sua vez, sucedeu ao Artigo 5° do Regime Juridico
aprovado pelo Decreto-Lei n® 64-A/89, de 27 de Fevereiro (“LCCT”), que continha regras similares” Almeida,
Joana, “Do artigo 348.° do Codigo do Trabalho a luz do Direito Comunitario”, Revista de Direito e de Estudos
Sociais, Julho-Dezembro-2009, Ano L (XXIII da 2* Série) N°s 3-4, pag. 119.

15 “A Reforma por velhice ou idade é um afigura prépria do Direito da Seguranga Social cujos tragos essenciais
seguidamente se recorda. A Seguranga Social é um sistema piiblico, fundado na solidariedade organizada da
comunidade e destinado a proteger «os cidaddos na doenga, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem com o no
desemprego e em todas a situacées de falta ou de diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade de
trabalho». Essa protecdo é assegurada através do chamado «sistema providencial», que, nos termos do artigo
50.° da Lei de Bases da Seguranca Social, «visa garantir, assente no principio de solidariedade de base
profissional, prestagbes pecunidrias substitutivas de rendimentos do trabalho perdido em consequéncia da
verificacdo das eventualidades legalmente definidas», Martins, Pedro Furtado, Cessac¢do do Contrato de Trabalho,
3* Edicdo, revista e atualizada segundo o Cédigo do Trabalho de 2012, Editora Principia, pagina 112.
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Julgamos indispensavel na andlise a que nos propomos, estar cientes dos antecedentes da norma

supra.

A alinea c¢) do n° 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei n® 372-A/75, de 16 de julho, consagrou pela
primeira vez no ordenamento juridico-laboral portugués a caducidade do contrato de trabalho

por reforma do trabalhador.

Os motivos que levaram a introducdo da norma no nosso ordenamento juridico visaram a
promocao do emprego inter geracional, visando um acesso facilitado dos jovens ao mercado de
trabalho. Muito embora, as taxas de desemprego nao fossem a data elevadas, certo é que

revelavam um aumento exponencial da populacio desempregada'S.

Mas foi no artigo 5.°, n° 2, da LCCT, que pela primeira vez se legislou sobre a sujei¢ao a termo
do contrato de trabalho do trabalhador que atinja os 70 anos de idade, sem que o seu contrato

tenha caducado por reforma.

Seja uma, ou outra, a razdo da implementacdo da referida medida, ndo existem dados
estatisticos que permitam aferir da eficicia da aplicagdo da norma na promocdo de emprego
inter geracional'’, ndo existindo também quaisquer mecanismos que promovam e garantam a

contratacdo de jovens trabalhadores, em substitui¢do de trabalhadores reformados.

Tendo o artigo 348.° do CT sido sujeito a fiscalizagdo do Tribunal Constitucional, o Acérdao

n° 581/95, de 31 de outubro e o Acérdao n® 747/95, de 14 de dezembro, nao declararam a

inconstitucionalidade do mesmo 3.

16 «cq populagdo desempregada em 1974 era de 111,7 mil individuos, sendo de 215,5 mil individuos em 1977, o
que representa um aumento de 93%. Por seu turno a populagcdo empregada era de 3,7535 milhées em 1974,
passando para 3.8292 milhdes em 1977, numa variagdo percentual de apenas 2%”, Faria, Paulo Ramos de,
“Velhos sdo os trapos: discorrendo por analogia sobre o Acorddo Palacios de la Villa” Questdes Laborais, Ano
XVI, n° 34 — julho/dezembro 2009, Coimbra Editora, pag. 226

17 “A populagéo desempregada em 1985 era de 405,4 mil individuos, sendo de 231,1 mil individuos em 1990, o
que representa uma diminui¢do de 43%. Por seu turno a populagcdo empregada era de 4,2697 milhoes em 1985,
passando para 4,7175 em 1990, numa variagdo percentual positiva de 10%” Faria, Paulo Ramos, Ob. Cit. pag.
2217.

8http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/1995058 1.html e
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950747 . html
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Como sobejamente sabido o legislador estd obrigado a protecdo do direito a seguranca no

emprego, encontrando-se vinculado pelos direitos, liberdades e garantias. '’

O TC tem entendido que o principio da seguranca no emprego se desenvolve niao s6 na matéria
nuclear — os despedimentos sem justa causa — mas também nas mais diversas formas de cessdo
do contrato de trabalho ao que acresce também a estabilidade e consisténcia do vinculo
laboral.?’ Ora no que respeita 2 matéria objeto do nosso estudo, entendeu o TC que tendo sido
criada uma alternativa ao contrato de trabalho ndo seria razodvel que o empregador fosse
obrigado a manter ao seu servico, por tempo indeterminado trabalhadores com mais de 65
anos.?! Concluindo o arresto que “a estabilidade condicionada de emprego” para que apontou
a Lei n° 107/88 — e que o Decreto-Lei n° 64-A/89 concretizou — tem aquela justificacdo
necessdria para que se limite a pretensdo de optimizagcdo que, como em todas as garantias

fundamentais, vai envolvida na norma constitucional do art.” 53°. O trabalho como meio de

realizacdo, a retribuicdo como condicdo de dignidade, e equivaléncia das prestacdes do

contrato estdo numa relacdo de equilibrio aqui onde o trabalhador atinge a idade de reforma,

pode obté-la e se abre um espago de “renegociagdo do trabalho”.
Assim, as normas em apreco ordenam-se também as diretivas metodicas do artigo 18.° da

Constituicdo e, porque justificadas, ndo afrontam o principio da igualdade ” (sublinhado nosso).

19 (J. M. Medeiros 2.? Edicdo), Parte I — Direitos e Deveres Fundamentais, Titulo II — Direitos, liberdades e
garantias, art.® 53, pagina 1049, dltimo paragrafo “A garantia da segurangca no emprego conserva, em qualquer
caso, uma dimensdo positiva. Em particular, o legislador, vinculado pelos direitos, liberdades e garantias, deve
proteger o direito a seguranga no emprego através da configuracdo de instrumentos legais (v.g. em matéria de
suspensdo ou de cessagdo dos contratos de trabalho ou de contratos de trabalho a termo) destinados a sua
realizagdo (Acs. n.%s 148/87 e 581/95).”

20 (Portuguesa 2009), A jurisprudéncia constitucional portuguesa e o direito de trabalho, Xavier, Bernardo, pagina
224, 2° paragrafo “O TC tem assumido a ideia de que o principio da seguranca de emprego se desenvolve ndo s6
na matéria nuclear (que é a proibigcdo dos despedimentos sem justa causa), mas também em todas as vdrias formas
de cessagdo do contrato de trabalho e até da disciplina da estabilidade e consisténcia da relagdo de trabalho”.
21 Acérddo 747/1995, pagina 8, “ora, a pergunta por uma justificacio razoavel da op¢do que o legislador
concretizou nas normas em andlise exige também um recurso a “memoria do sistema”. E o sistema é esse garante
ao trabalhador, em chegado a idade da reforma, a alternativa de repouso com garantia de um “suceddneo” da
retribuicdo antes percebida pela prestacdo de trabalho.

Ndo se trata de assentar a argumentagdo numa ideia de “incapacidade presumida” . Trata-se de, em consondncia
com as ponderagdes que subjazem ao proprio instituto da reforma, afirmar que a idade avangada leva em si a
eventualidade do cansaco e da diminuicdo de capacidade e que isso dd ao trabalhador o direito de ir descansar,
com garantia de subsisténcia.

Esta recuperagdo de status da pessoa por via da seguranga social em nome da dignidade, que se constitui no
sistema como direito, combina-se, aqui, no controlo de constitucionalidade, com a andlise da “perspetiva
comutativa” do contrato de trabalho (e isso sem prejuizo da especial fei¢do do equilibrio das liberdades neste tipo de
contrato).

E que se ao trabalhador foi criada um alternativa digna ao contrato de trabalho, néo seria razodvel que a partir da criagio
do pressuposto de facto que justifica aquela alternativa — a idade da reforma — a entidade empregadora fosse obrigada a
manter ao seu servi¢o por tempo indeterminado, trabalhadores com mais de 65 anos"
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Tal entendimento assenta num sistema que garante ao trabalhador a alternativa de repouso

com garantia de um sucedineo da retribui¢io uma vez chegada a reforma.?

Certo € que o trabalhador reformado por velhice, ou o trabalhador que perfaz os 70 anos de
idade sem se reformar, v€ o seu contrato de trabalho alterar-se, sendo-lhe imposto um termo de
6 meses. O contrato com o trabalhador podera renovar-se por periodos iguais e sucessivos, de

6 meses sem sujeicdo a limites maximos de renovagao.

Afigura-se-nos 6bvia a natureza excecional da norma contida no artigo 348.° do CT, face ao
regime geral dos contratos a termo, nao apenas porque neles se restringe o uso do contrato a
termo a necessidades tempordrias do empregador, delimitando o nimero de renovagdes, que
em regra sdo trés, como a propria duracdo da relacdo contratual a termo que incluindo

renovagodes, nao pode exceder os trés anos.

Sublinhe-se que o artigo 348.° do CT nao exige nenhum dos requisitos supra, exigiveis ao

regime dos artigos 148.° do CT.

Para que se possa aplicar o artigo 348.° do CT, apenas um requisito € exigivel: que o trabalhador

perfaca 70 anos de idade.?

A alterac@o a natureza do vinculo contratual que se opera por for¢a da aplicacdo do artigo 348.°
do CT ¢ irreversivel, configurando uma alteracdo permanente na relacdo contratual com o
empregador, mormente apds a conversdo do contrato em contrato a termo. O trabalhador ndo
voltard a ter um vinculo contratual de outra natureza, ainda que tenha trabalhado toda a sua vida
ativa para esse mesmo empregador, ou ainda que se mantenha por vdrios anos ao servigco do
mesmo, apds os 70 anos de idade, e os contratos semestrais se renovem sucessivamente ao

longo de varios anos.

22 Constitui¢do Portuguesa Anotada, Jorge Miranda, Rui Medeiros, Ob. Cit., pagina 1055, segundo paragrafo “c)
Tdo-pouco sofre contestagdo que o art.’ 53.° ndo obriga a entidade empregadora, num sistema que garante ao
trabalhador, uma vez chegado a idade da reforma, a alternativa de repouso com garantia de um suceddneo da
retribuicdo antes percebida pela prestacdo de trabalho, a manter ao seu servico, por tempo indeterminado,
trabalhadores que tenham sido reformados por velhice ou que tenham atingido o limite de idade sem ter havido
reforma (Ac. n.° 581/95).

B “A oposicdo automdtica do termo depende de um tinico pressuposto: o trabalhador ter atingido setenta anos de
idade” Martinez, Pedro Romano, Direito do Trabalho, 4 edig¢do, Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de
Direito de Lisboa.
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Diversas questdes®* se retiram do supra exposto, designadamente as que infra muito

sucintamente se enunciam:

O contrato, que se transforma obrigatoriamente, e por for¢a da lei, em contrato a termo, podendo
ser objeto de renovagdes sucessivas e prolongados ao longo de varios anos, configurard um

Unico contrato, ou estaremos em face de renovagdes sucessivas?

A correta resposta a esta pergunta, a existir, determinard ou ndo a aplicacdo do acordo-quadro,?
designadamente os seus artigos 1°, 2°,3°, n° 1, 5°,n° 1, 8 n° 1 e n° 2, ao regime do artigo 348.°

do CT.

Divergem opinides na doutrina e jurisprudéncia. Hd quem defenda que se estd em face de
renovacdes sucessivas, e nio de um contrato dnico, como defendido por Joana Almeida,?® e por
essa via nio se entende o porqué da ndo aplicacdo do acordo-quadro,?’ ao regime do artigo 348.°
do CT. Se por outra via, se entender que o termo é imposto por lei e, nessa mesma medida,
excluido da vontade e da disposicao das partes, excluiremos a aplicagdo do Acordo Quadro face

4 admissdo da existéncia de um tnico contrato.?®

Pugnamos pela tese da ndo existéncia de contrato tnico, até porque tal entendimento admitiria
a reiterada discriminacao dos trabalhadores reformados ou com idades superiores a 70 anos de
idade, edificando dessa forma um “exército de reservistas do trabalho a ser mobilizado ou

suprido ao sabor das conveniéncias politicas e econdémicas”,?® o que se revelard num futuro

24 Questdes essas que nio fazendo parte do objeto da presente dissertaciio, Ihe sdo conexas.

25 “QOs parceiros sociais europeus celebraram em 18.03.1999 um acordo quadro sobre os contratos a termo (o
“Acordo-Quadro”), ao qual foi dado efeito pela Diretiva n°® 1999/70/CE, do Conselho, de 28 de Junho de 1999
(JO (1999) L175/43 (Diretiva 1999/70”). O Artigo 5° n° 1, do Acordo-Quadro, obriga os Estados-Membros a
introduzir medidas destinadas a prevenir o recurso abusivo a contratagdo a termo sucessiva; essas medidas
podem consistir na exigéncia de que razoes objectivas justifiquem a renovagdo, na fixa¢do da duragdo mdxima
total do contrato ou na imposicdo de um numero maximo de renovagoes”’, Almeida, Joana, Revista de Direito e
de Estudos Sociais, Julho-Dezembro — 2009, Ano L (XXIII da 2% Série) N.%s 3-4, pagina 120.

26 “Do artigo 348° do Cédigo do Trabalho a luz do Direito Comunitdrio” Revista de Direito € de Estudos Sociais”,
Ano L (XXIII da 2% série) — N°s 3 e 4, Julho-Dezembro-2009, Almeida, Joana, Pag. 125.

27 Acordo quadro CES, UNICE, CEEP, relativo a contratos a termo, celebrado em 18.03.1999, aplicado pela
Diretiva do Conselho 1999/70/CE, de 28.06.1999,

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/Lex UriServ.do?uri=CELEX:31999L.0070:PT:HTML

28 Em sentido diverso, Almeida, Joana, Ob. Cit., pdg. 121.

2 Apud Desmond, Helen J. “Older and Greyer — Third Age Workers and the Labour Market ", The International
Journal of Comparative Labour Law and industrial Relations, vol. 16, n°® 3, 2000, pag.s 235 e seguintes.
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préximo” - um gritante retrocesso, em nosso entender, nos direitos tdo arduamente consagrados

no Direito Laboral Portugués.

Esclareca-se que a percentagem de 40% referida, € anterior a tltima crise econémica pelo que

o impacto da mesma nas proximas décadas nao foi tido em consideracao.

Uma outra questao, conexa, que reveste especial importancia, € saber se o artigo 348° do CT é
de aplicagcdo imperativa a contratacdo de trabalhadores ja reformados ou de idade superior a 70
anos. Equacionando de forma mais clara a supra referida questdao: um trabalhador com idade
superior a 70 anos pode ser contratado sem termo? O regime do artigo 348° do CT s6 € aplicdvel
a trabalhadores que se reformem ao servico de um determinado empregador? O trabalhador

com idade superior a 70 anos que € ab initio contratado pode sé-lo sem termo?

Embora possa ser defensdvel a aplicacdo imperativa do regime do artigo 348° do CT aos casos
em que o trabalhador é contratado apds a reforma, ou apds os 70 anos de idade, justificando tal
circunstincia a necessidade de promocdo do emprego dos mais jovens,*' ndo pugnamos por

essa tese.

Perfilhamos a tese de Jodao Leal Amado, “nem a letra da lei, nem a ratio do preceito legal
permitem aplicar a respetiva estatuicdo a contratacdo ab initio de um trabalhador reformado

ou com mais de 70 anos de idade. ’**

Também Joana Almeida defende a inaplicabilidade do regime do art. 348° do CT aos
trabalhadores com idade superior aos 70 anos, “porque o empregador ndo teria fundamento
para cessar o contrato (porque estes trabalhadores ndo se reformaram, o Artigo 343, alinea c)

ndo se lhes aplica)”.

30 “Espera-se que em Portugal a taxa de substituigdo liquida das pensées (depois de impostos) venha a descer

40% em 2060. Portugal é de facto, o pais da UE onde se aguarda uma maior descida da taxa, independentemente
do grau de rendimento, e é também o pais onde se estima um maior risco de pobreza nas pessoas com mais de 65
anos” Marques, Sibila, Ob. Cit., pag. 31.

31 Neste sentido, Faria, Paulo Ramos, ob. Cit., pdg. 236.

32 Amado, Jodo Leal, Contrato de trabalho, 3* Edi¢do, Coimbra Editora, pag. 361-362.
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Para Juilio Gomes, “uma solu¢do segundo a qual toda e qualquer pessoa com 70 anos ou mais
$O poderia ser contratada a termo ndo deixaria de se expor a acusagdo de consubstanciar uma

discriminagdo em razdo da idade >’

Certo &, porém, que a jurisprudéncia tem rejeitado esta dualidade de tratamento®*, pugnando
pela ndo aceitacdo de distingdo do vinculo contratual do trabalhador reformado, ou com idade
superior a 70 anos, ainda que o trabalhador tenha sido contratado ab initio, ja apds a sua situacao

de reforma, ou ap6s os 70 anos™.

Importa referir que o regime do artigo 348.° do CT ndo impde a cessacdo do contrato de
trabalho, antes sim, confina a natureza do vinculo laboral ao contrato a termo>®, concedendo ao

empregador, a possibilidade de fazer cessar o contrato, caso seja essa a sua vontade.

A lei ndo fixa o momento exato para a caducidade do contrato, deixando ao entendimento do
. ~ 37 . .

empregador a determinagdo desse momento,’’ desde que tal ocorra nos trinta dias subsequentes

ao conhecimento por ambas as partes da reforma por velhice do trabalhador, conforme o n° 1

do artigo 348.° do CT.

Importa referir que a reforma do trabalhador aos 70 anos de idade ndo € obrigatdria por lei, até
porque o trabalhador pode até ndo satisfazer os requisitos legais para o acesso a pensdo, nao

obstante ter alcancado a idade de referéncia para a mesma.

Caso o trabalhador nio solicite a reforma por velhice e se mantenha ao servico, quando o
trabalhador complete os 70 anos de idade, por forca da lei*® opera-se a conversdo do contrato

de trabalho em contrato a termo por 6 meses, renovavel ilimitadamente.

Quando o trabalhador se reforma, mas se mantém ao servico, decorridos que sejam 30 dias de

que ambas as partes tenham conhecimento, opera-se a conversdo do contrato para contrato a

33 Cfr. Gomes, Jilio, Ob. Cit., pdg. 932

3Acérdio STJ 07.02.2007, Processo n° 0653320, e Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa 03.03.2004,
Processo n® 9706/2002-4, disponivel em http/jurisprudéncia.no.sapo.pt/.

35 Em sentido contrario Acérddo STJ, 07 de fevereiro de 2007, Processo 0653320 e Acérddo Tribunal da Relacio
de Lisboa 03 de marco de 2004 Processo n® 9706/2002-4.

36 Romano, Martinez, Ob. Cit. Pag. 116, “Hda uma modificagdo ope legis do contrato, mantendo-se a continuidade
do vinculo”

37 Neste sentido Acérddo STJ de 30/04/1997, CJ (STJ) 1997 T.11, pag.270.

38 Cfr. Artigo 348° do CT.
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termo de 6 meses renovavel ilimitadamente, ou denuncidvel sem direito a indemniza¢do por

caducidade do mesmo.

Questao diferente, mas conexa, e que se prende com uma circunstancia muito comum no sector
da saide, é a do trabalhador que desempenhando funcdes publicas, desempenha idénticas
atribuicdes no sector privado, quid juris quanto ao regime aplicdvel ao contrato de trabalho com

o sector privado, aquando da reforma do trabalhador no sector ptiblico?*

Julgamos nao ser prematuro retirar de todo o supra exposto, que o regime vertido no art.® 348°
do CT discrimina os trabalhadores que perfazem 70 anos de idade e se mantém ao servigo do

empregador.

Como se conjuga entdo o regime do artigo 348.° do CT com a matriz Constitucional do Direito
do Trabalho?
Principiando a nossa andlise, o posicionamento da Constituicdo da Reptblica situa-se no

“vértice da piramide normativa .

O tema sob andlise delimita-se essencialmente ao Capitulo III, dos Direitos e Liberdades e
Garantias dos Trabalhadores, “ndo obstante a dispersdo da nossa “Constitui¢dao do Trabalho™

por muitas normas da Constituicdo®..

A Constitucionalidade da solu¢do encontrada no artigo 348.° foi questionada em sede propria
por violagdo do artigo 53.° da CRP*), a seguranca no emprego.** Tendo a justificacio
encontrada tido por base a existéncia de um sistema de prote¢do paralelo/alternativo, ao contrato
de trabalho, que mais ndo € que o sistema que garante ao trabalhador na idade da reforma uma

alternativa de repouso com um “sucedaneo” da retribui¢io oriunda do contrato de trabalho.** E

3 A este prop6sito Acérddo do Tribunal da Relagio de Lisboa, Processo n® 2881/11.3TTLSB.L1-4, de 24.04.2013,
disponivel em www.dgsi.pt

40" A Matriz Constitucional do Direito do Trabalho, Xavier, Bernardo, III Congresso Nacional do Direito do
Trabalho — Memdrias, Almedina, pagina 99.

41 No mesmo sentido, Xavier, Bernardo, obra citada, pagina 99.

#2 Artigo 53.° da CRP — (Seguranga no emprego) — “E garantida aos trabalhadores a seguranca no emprego,
sendo proibidos os despedimentos sem justa causa por motivos politicos ou ideologicos ™.

43 Cfr. pagina 13 e 14 da presente dissertagio.

““Ora, a pergunta por uma justifica¢do razodvel da op¢do que o legislador concretizou nas normas em andlise
exige também um recurso a “memoria do sistema”. E o sistema é esse que garante ao trabalhador, em chegando
a idade da reforma, a alternativa de repouso com garantia de um “suceddneo” da retribuicdo antes percebida
pela prestagdo de trabalho”, Acérdao n°® 747/95 STJ, Processo n°® 488/93, Relator Conselheiros Diniz Monteiro,
Mendes Ribeiro.
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esse é o entendimento que prevalece nos tribunais superiores*’, e também é esse o entendimento
. 46 . . . e . . . .
sustentado pela doutrina *. Assim se justifica excecionalmente tal regime, face ao imperativo

constitucional da seguranca no emprego®’.

Com igual justificagdo “salvou” o Tribunal Constitucional o artigo 5.° da LCCT.*® Serd de
entender que o Direito constitucionalmente consagrado da seguranca no emprego nio &

aplicavel ao trabalhador que perfaz os 70 anos? Assim parece.

N3ao se julgue no entanto que o trabalhador fica sem protecao constitucional, isto €, na verdade
apenas a perde na qualidade de trabalhador, pois a protecdo apenas vigora na fase ativa, em que

o direito 2 estabilidade constitucional no emprego lhe é garantida*’.

N3ao obstante, a protecdo constitucional é-lhe garantida por outra via, na qualidade de cidadao,

e idoso.

O Titulo III — Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais, artigo 72.° °° sob a epigrafe,

Terceira Idade, consagra o direito das pessoas idosas entre outros, a seguranga econdmica.”>!

4 Ac. STJ 17 de janeiro de 2007, Processo n° 0652709, Fernandes Cadilha, Ac. STJ 07 de fevereiro de 2007,
Processo n°® 06S3320, Sousa Grandao, Ac. STJ n° 581/95, de 31 de outubro € Ac. STJ 747/95 de 14 de dezembro,
disponiveis em www.dgsi.pt.

46 Sobre esta matéria, pode ler-se em Anténio Monteiro Fernandes, em “Direito do Trabalho”, Almedina, 2012,
16° Edi¢ao, paginas 458, que o legislador «ter-se-d limitado a atribuir a reforma o sentido correspondente a fungdo
social normal de assegurar ao trabalhador um ganho minimo destinado a constituir suceddneo da retribuicdo do
trabalho, quando a sua actividade profissional chegar ao fim”

47 Paulo Ramos Faria, Ob. Cit., pdgina 232, “Devemos afirmar sem tibiezas que sacrificar o vinculo laboral dos
trabalhadores de uma certa idade aos designios da politica de emprego é arbitrdrio e injustificado, se ndo se
garantir, desde logo, que os meios de subsisténcia que pretenderiam auferir mediante a prestagdo de trabalho (ou
equivalentes) podem ser obtidos através da pensdo da reforma por velhice”

48 Almeida, Joana, Ob. Cit., pdgina 144 “Ndo terd sido por coincidéncia que essa foi precisamente a forma pela
qual o Tribunal Constitucional salvou o Artigo 5° da LCCT: olhando para as alternativas que se apresentavam
ao trabalhador e enquadrando a reforma com recebimento de uma pensdo como um substituto condigno para um
contrato de trabalho com remuneracdo”

49 No mesmo sentido, Martins, Furtado, Ob. Cit. P4gina 121 “Na mesma linha pensamos que o direito a seguranga
no emprego vigora durante a fase da vida activa e se aplica a situacées de emprego estabelecidas. Precisamente
a fase da reforma significa, tipicamente, um tempo em que ndo hd direito ao emprego e por conseguinte ndo hd
direito a estabilidade constitucional no emprego.”

30 “Este preceito, que na redagdo primitiva era formalmente configurado apenas como norma impositiva de acgéo
estadual, consagra agora explicitamente, depois da primeira revisdo constitucional (1982), especificos direitos
das pessoas idosas (n° 1), como tipicos direitos sociais, aos quis correspondem determinadas imposicoes e
obrigagoes estaduais (n° 2). Os direitos das pessoas idosas ou «direitos do envelhecimento» adquirem expressdo
prdtica através da concretizagdo e efetivacdo de outros direitos, entre os quais a Constituigdo destaca o direito a
seguranga economica (que deve ser garantido naturalmente pelo sistema de seguranga social, mediante pensoes
de velhice e de aposentagdo) (CFR Ac. TC n°® 576/96)...”, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada — VOL.
1 4% Edi¢do, Revista, Outubro 2014, Coimbra Editora, J.J. Gomes Canotilho, Vital Moreira, Anotacdo n° [ ao artigo
72.°, pagina 884.

5! No mesmo sentido, Martins, Pedro Furtado, idem, pagina 112.
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O nimero dois do mesmo preceito®® manifesta a necessidade das politicas de terceira idade

englobarem medidas de cardcter econémico”?.

Ora tal direito manifesta-se ndao apenas, mas também, através da atribuicdo da pensdo de
reforma, a qual visa asseverar a subsisténcia do cidaddo que deixa de laborar em razao da

idade™*.

E nosso entendimento que se 2 data da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade o Tribunal
Constitucional nao determinou a inconstitucionalidade do artigo 348.° do CT, necessariamente
a mesma terd de ser determinada aquando da acentuada e irreversivel diminuicdo da pensao de
reforma que se manifestard de forma indelével na exata propor¢ao de incapacidade dos sistemas
sociais de apoio para o pagamento de montantes que permitam a vida condigna da populagcao

idosa.

Se a constitucionalidade do artigo 348.° foi ponderada face a existéncia de um sistema de
protecdo paralelo/alternativo, manter-se-4 a mesma aquando da superveniéncia da insufici€éncia

do sistema de prote¢io?>

Julgamos que nao.

52 Nimero 2 do Artigo 72.° da CRP “4 politica da terceira idade engloba medidas de cardcter econémico, social
e cultural tendentes a proporcionar as pessoas idosas oportunidades de realizagcdo pessoas, através de uma
participacdo activa na vida da comunidade”. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Idem, Constitui¢do
da Republica Portuguesa Anotada — VOL. I 4* Edi¢do, Revista, outubro 2014, Coimbra Editora, J.J. Gomes
Canotilho, Vital Moreira, pagina 883.

33 “Da conjugagdo do n° 1 com o n°2 deduz-se que a politica de terceira idade pela qual o poder politico dd
realizagdo aos direitos dos idosos, com a necessdria liberdade de meios que a Constituicdo deixa, ndo se deve
bastar apenas na prestagdo de apoios matérias (embora isso seja importante para a seguranga economica e social
das pessoas idosas)” Ibidem, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada — Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada — VOL. I 4* Edicdo, Revista, Outubro 2014, Coimbra Editora, J.J. Gomes Canotilho, Vital
Moreira, Anotag@o n° 1 ao artigo 72.°, pagina 884.

54 «_.garantir ao trabalhador, uma vez chegada a idade a reforma, a alternativa de repouso com garantia de um
sucedaneo da retribuicdo antes percebida pela prestacdo do trabalho” Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constitui¢do
Portuguesa Anotada, Tomo I, 2* ed., cit. 1293.

3“4 Consagragdo constitucional do Estado Social foi, porém, atingida negativamente neste século XXI sem
bussola, sobretudo depois da queda do Muro de Berlim. O conflito ideologico entre o Ocidente Democrdtico
(NATO) e o Sovietismo (Pacto de Varsoévia) foi substituido por um neoriquismo que multiplicou os Estados
Exiguos, isto é, com recursos inferiores as despesas, fez do equilibrismo orcamental o principal tema de governo,
a fadiga fiscal encaminhou os Estados em dificuldades para o modelo esquecido de Estados extrativos e ndo
Inclusivos, avangando para a substituicdo do credo dos valores pelo credo do mercado, por isso com débil
regulagdo ética, com poder judicial excedido, chamado a julgar a crise economica e financeira mundial, com
mais de metade dos Estados registados na ONU incapazes de responder sequer aos desafios da natureza. O cortejo
dos Estados falidos, das empresas falidas, do desemprego, da quebra de natalidade, da modéstia dos Recursos do
Estado, atingiu severamente a capacidade de sustentacdo do Estado Social, no ensino, na saiide, no desemprego,
designadamente no Ocidente que perdeu Impérios, na Europa que ja ndo é “A luz do mundo”, e em Portugal, que
passou pela situacdo de protetorado, da qual dificilmente vai emergindo. A resposta legitimadora a que recorrem
os poderes politicos traduz-se no regresso ao proclamado Estado Liberal.” Ibidem, pagina 2.

21 |



Podera a breve andlise da problematica relativa ao Estado Social, e os seus sistemas de apoio,
ser considerada um arrepio ao rigor cientifico que merece uma dissertacio de mestrado do
ambito laboral. Entendemos que ndo assistird razdo a tal conclusdo, até porque a
constitucionalidade da norma objeto do nosso estudo, assentou e assenta na existéncia de uma
compensacdo ao trabalhador, compensacao essa oriunda do Estado Providéncia, razdo pela qual
tal tematica teria de ser, ainda que de forma muito sucinta, abordada. Desenganem-se os que
entendem que tais matérias estdo apartadas, pois a mesmas sdo indubitavelmente

interdependentes>®.

Nao entendemos o Direito do trabalho como um direito estanque e “idoso”. Tal como o
entendemos, estd em constante mutagdo, adaptacdo, flexibilizagdo, pois € essa a sua funcdo, a
da adequagio das normas laborais a realidade social que determina a realidade laboral®’. E é
por essa via que entendemos genuinamente que ao Direito Laboral também cabe como fungao
antever a solu¢do de probleméticas supervenientes que nas¢am no seio social que resultam das
diferentes crises econémicas e politicas>® neste nosso mundo global, e que afetam direta e

indiretamente os trabalhadores>®. Tal é a circunstincia sub judice.

E certo que ndo ignoramos que a globalizag@o e a premente omissao de regulamentacao a escala

planetdria da drea econémica® niio deixa uma tarefa facilitada ao Direito do trabalho. Nio

6 No mesmo sentido, Xavier, Bernardo, Ob. Cit., pdg. 65, “Também muito préximo do Direito do Trabalho estd
o Direito da seguranga social (ou dos seguros ou da previdéncia), que numa primeira fase se ocupava da parte
do Ordenamento votada a cobertura de certos riscos sociais dos trabalhadores (v.g., doenga, velhice, invalidez e
morte), mas que, atualmente se refere a toda a populagdo...”

7 1dem, Pdg. 67 “Na verdade, a conjuntura tem forcado os trabalhadores a suportarem condigdes de trabalho
menos favordveis e — aqui e além — a verem retiradas conquistas que se pensava estarem solidamente implantadas.
Para além da logica dos ciclos economicos, a repercutir os seus efeitos no funcionamento dos sistemas de
proteccdo dos trabalhadores, trata-se seguramente mais do que uma conjuntura, mas uma nova perspetiva de
encarar o Direito o trabalho, menos tutelar e mais regulamentadora”

38 Idem, pag. 66, 67 “As persistentes crises contemporaneas tém tido um impacto particularmente destrutivo sobre
0 emprego, pondo em causa o modelo tradicional do Direito do trabalho, tal como foi sendo construido na sua
época durea, em particular no terceiro quartel do século passado.”

39 “ 4 reanimagdo do Estado Social depende de os Estados, continuando a ser a forma de governar os povos,
adotarem, por imposicdo da crise a fadiga tributdria, na forma de politica de austeridade, mas sem abandonarem
os principios, confundido a md governacdo do neoriquismo, agora liberal repressivo, com a validade dos
principios da justica social. Sobretudo com sacrificio doloroso da classe média, ou mais abrangentemente, com o
circulo do trabalho humano . Ibidem, pagina 2.

%0 Xavier, Bernardo, Ob. Cit., pdg. 72 “Sdo imprevisiveis os reflexos no Direito do trabalho nos acontecimentos
das ultima duas décadas. O descrédito do marxismo e a perda da sua capacidade de mobiliza¢do e a das forcas
sindicais a ele ligadas, o desaparecimento do bloco soviético, o desmantelamento dos regimes socialistas de
planificagdo central pelas préprias massas de trabalhadores, a sua transicdo para o sistema de mercado, a
volatilizagdo de referéncias como o chamado «socialismo real» (comunismo) e as vdrias revolugdes socialistas,
as modificagdes na divisdo internacional do trabalho, a emergéncia de novos paises e a terciarizagdo, tudo isto
teve seguramente um influxo profundo nas mentalidades dos trabalhadores, na consciéncia colectiva e na
orientacdo dos sindicatos e movimentos de massas. Por outro lado, o mundo encontra-se hoje dominado pela
preocupagdo quanto ao emprego e quanto a concorréncia internacional, sabendo-se que as novas tecnologias na
indistria e na agricultura extinguirdo um niimero vastissimo de postos de trabalho, ndo compensado pelo
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obstante, entendemos premente o estudo, uma andlise ponderada sobre os fatores supra
enunciados, visando uma nova solucio para o trabalhador que perfaca 70 anos, especialmente
quando ndo seja possivel assegurar ao mesmo, por falha de uma das tarefas fundamentais do
Estado®!, constitucionalmente consagrada na alinea d) do artigo 9° da CRP®?, um sistema de
apoio que lhe permita uma vida condigna®, ou pelo incumprimento do artigo 63° da CRP%,
pois também por esta via incumbe ao Estado organizar e subsidiar um sistema de seguranga
social que proteja os cidaddos em todas as situacdes de falta ou diminuicdo de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho®, ou ainda e também pelo incumprimento do
artigo 72.° da CRP®® que expressamente consagra o direito & seguranca econémica, a politicas
que englobem medidas de cardcter econdmico tendentes a proporcionar as pessoas idosas

oportunidades de realizacdo pessoal®’.

crescimento do tercidrio. Ganhard, pois, expressdo juridica no plano do trabalho o problema dos desempregados
e diminuird no plano economico o peso das formas tradicionais de trabalho subordinado. A Globalizacdo dos
mercados, a considerdvel desmaterializacdo da economia pela mundializacdo da informagdo e a dos fluxos
financeiros em tempo real, a capacidade de deslocalizacdo das empresas e capitais, a expansdo dos grupos
transnacionais tém particular influéncia na concorréncia da mdo-de-obra. As limitacées da economia de mercado
e as crises de graves repercussoes parecem tornar patente a necessidade de regulamentagdo a escala planetdria
da drea economica. O cardcter internacional e mesmo global do fenomeno torna pouco eficiente o Direito
nacional para estabelecer regras no mercado e para tutela das classes trabalhadoras. Dai as grandes dificuldades
do Direito do trabalho.”

61 Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, Volume I, artigos 1° a 107°, 4* Edicdo Revista, Coimbra
Editora, J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira “O principio do Estado Social — para que remete a al. d) — decorre
também direta e expressamente dos art.°s 1° e 2°. Surge agora transformado em tarefa fundamental do Estado e
concretizado em vdrias tarefas especificas: o aumento do bem estar e da qualidade de vida do povo; a igualdade
real entre os portugueses; a efectivacdo dos direitos fundamentais de cardcter economico, social, cultural e
ambiental; a transformac¢do e modernizacdo das estruturas econdmicas. Trata-se, em resumo de realizar a
democracia economica, social e cultural, a que alude o art.’2°.”

62 Alinea d) do artigo 9.° da CRP, “Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre
os portugueses, bem como a efectivagcdo dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a
transformacgdo e modernizagdo das estruturas economicas e sociais”’

63 “No comeco deste século XXI sem bussola, para além do desemprego, dos saldarios baixos, da miséria, os
analistas preocupam-se com o que chamam o “neoliberalismo contra o trabalho humano”(Malika Litim,
Université Paris — 13), afirmando que “a configuracdo das organizagoes do trabalho e da gestdo dos “recursos
humanos” provoca desgaste a um tal ponto que se torna um problema de saude puiblica”, acompanhada por uma
longa lista de investigadores, em que se destaca G.Friedmann (Le travail em Miettes, 1964) como iniciador do
tema, que Litim traduz em perguntar qual “o lugar do economico e do humano no mundo do trabalho”. Neste
Portugal europeu é a comunhdo de afetos que até agora impediu a morte da esperanga na recuperagcdo de um
Estado Social por terem sido recuperados os recursos sem esquecer os principios”, Moreira Adriano, Ob. Cit.,
pagina 2.

%4 Constante no capitulo II, da CRP — Direitos e deveres sociais.

95 Artigo 63° da CRP “I. Todos tem direito a seguranca social. 2. Incumbe ao Estado organizar, coordenar e
subsidiar um sistema de seguranca social unificado e descentralizado com a participacdo das associagoes
sindicais, de outras organizagdbes representativas dos trabalhadores e de associagdes representativas dos demais
beneficidrios. 3. O sistema de seguranga social protege os cidaddos na doenga, velhice, invalidez, viuvez e
orfandade, bem como, no desemprego e em todas as outras situacoes de falta ou diminuicdo de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho.”

% Sob a epigrafe “Terceira Idade”.

67 Artigo 72°. Da CRP — Terceira idade — “1. As pessoas idosas tém direito a seguranga economica e a condi¢oes
de habitagdo e convivio familiar e comunitdrio que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o
isolamento ou a marginalizagdo social. 2. A politica de terceira idade engloba medidas de cardcter economico,
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Serd por via da superveniéncia dos adventos supra enunciados, sob pena de vermos ruir o Estado

Social, que se manifestara a inconstitucionalidade do artigo 348.°, do CT.

social e cultural tendentes a proporcionar as pessoas idosa oportunidades de realizacdo pessoal, através de uma
participagdo activa na vida da comunidade.”
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“Envelhecer € um mau habito que um homem ocupado nao tem tempo para

adquirir”
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[l - A dimensdo/O enquadramento comunitario: a Diretiva n.2 78/2000 e o principio da
nao discriminacdo em funcdo da idade.

A Diretiva 78/2000/CE de 27/11/2000 é considerada a diretiva quadro em matéria de
discriminacdo na Comunidade Europeia, aplicando-se exclusivamente ao emprego € ao

trabalho®®.

A omissdo de legislagdo em matéria anti discriminacdo em razdo da idade podera ter servido,
segundo Fredman,® os interesses de uma UE, cujo objetivo primordial foi a criacdo de um
mercado comum, remetendo para um momento posterior a protecdo dos direitos sociais e

humanos dos cidaddos dos diversos Estados Membros, que a constituem.

S6 muito posteriormente a sua constituicdo e funcionamento, a UE despertou para a
discriminagdo reinante nos estados membros que a constituem, e corrigiu a deliberada omissao
em matéria de discriminacdo, designadamente a inclusdo da cldusula anti-discriminatéria no

art.° 13°, do Tratado de Amesterddo.”’

Nao o fez com um corpo legislativo que construisse principios unitarios em matéria de
discriminagdo, tendo antes optado por se basear num numerus clausus de motivos, com tutela

de intensidade varidvel.”!

O Acérdido Stauder’ deu inicio a protecdo dos direitos fundamentais na UE, afirmando-os
como direitos individuais estando compreendidos nos Principios Gerais do Direito

Comunitario.

% Diretiva 43/2000/CE de 29.06.2000, Principio da Igualdade e Tratamento de Pessoas sem distingio de raca ou
de origem étnica e a Diretiva 2002/73, 23.09.2002 que veio alterar a Diretiva 76/207, Paridade de Tratamento entre
homens e mulheres no acesso ao trabalho, formacao, promogao profissional e condi¢des de trabalho.

% No mesmo sentido, Freedman, Sara, Equality: a New Generation, Industrial Law Journal, vol. 30, 2001, pags.
145 e seguintes e Gomes Julio, Direito do Trabalho, Volume I, Rela¢des Individuais de Trabalho, Coimbra Editora,
Combate a discriminacdo, pags. 386-387 “Por que que a Unido Europeia demorou tanto tempo a aceitar a
responsabilidade poa legislar nesta drea? (Ob.Cit., pdg. 145). A explicacdo mais comumente aceite reside na
natureza da propria Unido Europeia, concebida a sua formagdo como possuindo apenas os poderes necessdrios
para atingir o seu objectivo declarado (“stated aim”), nomeadamente a criagdo de um mercado comum. Os
direitos sociais e humanos ndo foram tidos por necessdrios, uma vez que as divergéncias quanto a protecgcdo
social ndo eram suscetiveis de ser foco de cria¢do de inaceitdveis desvantagens competitivas). A Autora sugere,
contudo, que a verdadeira razdo de ser para a persisténcia de certa formas de discriminacdo foi econémica, sendo
que tal discriminagdo acabava por contribuir para originar num mercado comum, como efectivamente aconteceu,
um campo ou espago de mdo de obra barata (“pool of cheap labour”). Terd sido apenas com a crescente
importancia atribuida a justica que os objectivos economicos deixaram de ser vistos como tendo um verdadeiro
monopolio”.

70 (Barbera 2003) n® 99/100, pag.s 39.

"I Gomes, Julio, Ob. Cit. Pdgina 387, 2° paragrafo.

72 PROC® N°29/69 de 12.11.1969.
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Os acordaos International e Handelsgesellschaft e Nold e Rutili instituiram que a protecao aos
direitos fundamentais poderia ser definida em cada estado membro por referéncia as suas
tradigdes constitucionais e aos instrumentos internacionais de Protecao dos Direitos do Homem,

em cuja elaboracdo esse mesmo estado membro tivesse participado, ou fizesse parte’.

Na Declaracdo Conjunta de 05 de abril de 1977, a Comissao Europeia, o Parlamento Europeu
e o Conselho vincularam-se aos direitos fundamentais enquanto Principios Gerais de Direito

Comunitério, acolhendo dessa forma as orientagdes do Tribunal Europeu.

A regulacdo dos diversos tipos de discriminacdo com tutelas diversas e de modo a ndo cobrir
discriminag¢Oes multiplas traduz o muito caminho que ainda falta percorrer nesta matéria, numa
Europa envelhecida, se aceitarmos por pressuposto que a prorrogacao da atual crise econdmica

nao vem por em causa o débil equilibrio europeu conquistado em matéria de discriminacao.

A legislacdo anti discriminacdo criada pelo legislador europeu ndo verte nogdes pré-
estabelecidas e juridicamente objetivas sobre as circunstancias suscetiveis de justificar os mais
diversos tipos de discriminac@o. Antes sim, estabelece formas diretas e indiretas de proibi¢ao
da mesma, numa massa crescente de regras mais ou menos minuciosas, pouco inteligiveis para
os seus destinatdrios, que em nosso entender protelam a efetiva aplicagdo do direito anti
discriminat6rio, chegando mesmo a desencorajar a sua utilizagao pelo cidaddao comum pela sua

complexidade’. Assim se refere Hepple a legislacdo europeia.

Nio pretendemos ao tecer tais afirmacdes deixar no ar a ideia de que o tecido legislativo anti
discriminatorio existente ndo € relevante, porque o €, e na verdade representa uma evolugao

significativa a inércia do legislador europeu em tal matéria.

Pretendemos antes corroborar a opinido unanime de que o mesmo € insuficiente, e padece de
defici€éncias como as supra explicitadas, designadamente, um corpo disperso de normas de

dificil aplicacdo, ji classificado como um imponente labirinto”, e uma indefinicdo dos

3 Pais, Sofia Oliveira, Estudos de Direito da Unido Europeia, 2012, Almedina, pag. 117.

4 No mesmo sentido Hepple, Bob, Age Discrimination in Employment: Implementing The Framework Directive
2000/78/EC, in Age as an Equality Issue, Legal policy Perspectives, coor. por Sandra Fredman e Sarah Spencer,
Hart Publishing, Oxford and Portland Oregon, 2003, pag. 71 e seg.s. Gomes, Julio, Ob. Cit, pagina 387, anotagao
1030 “considera, precisamente que a primeira prioridade deveria ser a de reduzir o peso do direito anti-
discriminatorio e tornd-lo mais inteligivel aos seus destinatdrios de modo a encorajar a promog¢do activa da
igualdade em vez da dependéncia de uma tutela externa conferida por uma massa crescente de regras mais ou
menos minuciosas.”

75 Palavras de Gomes, Jilio, Ob. Cit., pag. 387.
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conceitos de discriminagio, seja direta ou indireta, abrigada num numerus clausus’® de motivos

discriminatérios.

No que ao nosso estudo diz respeito — discriminacdo em razao da idade — muito pouco ainda

foi legislado pelo legislador europeu.

A idade apresenta-se-nos imbuida de um preconceito que atinge a vida em sociedade nas suas
mais distintas facetas, e da qual ndo se excetua a faceta laboral. Tal preconceito assenta na ideia
de que a idade € determinante na capacidade e disponibilidade para a prestacdo de trabalho.

Associando-se o natural avancar da idade a doenca e a incapacidade de permanecer ativo.

Este juizo de valor mais ndo € que o espelhar dos valores da cultura europeia e as préticas
institucionais que lhe sdo permitidas,”’ sem embargo, o fenémeno do idadismo ndo é recente

nem tio pouco exclusivo das sociedades contemporaneas’®.

A faldcia do pulmado como é designado em termos econdémicos 0 pensamento que para que os
trabalhadores mais jovens entrarem no mercado, os mais velhos tem de sair, € um pensamento
falacioso que tem por base a existéncia de uma idade limite para a produtividade dos
trabalhadores.” Esta ideia arrasta na sua génese o juizo de que as empresas ficam melhor sem
os trabalhadores mais velhos, seja porque estes se mostram menos interessados nos processos
de aprendizagem profissional, seja porque detém menores qualificacdes, e o retorno dos

investimentos da empresa na sua formacgao € prejudicado pela vida qtil do trabalhador.

Compreende-se que assim seja, num mundo em que é predominante a cultura da juventude, mas
ndo se nos afigura razodvel um esteredtipo do trabalhador idoso como um trabalhador pouco
especializado, inflexivel e incapaz de ser produtivo. Este esteredtipo € deveras conveniente
aquando dos processos de reducdo de trabalhadores numa empresa. A discriminagdo em fungao
da idade € relativamente simples de dissimular e atendendo a que os trabalhadores mais idosos
sdo em regra os trabalhadores que maior remunerag¢do auferem, pela sua antiguidade, sdo

inimeras vezes afastados, ndo pela sua m4 prestacio, mas antes por razdes economicistas.

O artigo 6.° € o artigo mais controvertido da Diretiva, e também das normas anti discriminagao.
O mesmo confere um tal grau de discricionariedade aos Estados-Membros, no que a

discriminacdo em razdo da idade respeita, que muito complacentemente torna inttil o principio

76 Idem

7 Marques, Sibila, Ob. Cit., pag. 19.

8 Idem, pag. 43 “os textos de Cicero mostram-nos como na Grécia Antiga o estatuto social das pessoas idosas
estava muito dependente da sua condi¢do economica”.

" Idem pég. 26.
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da ndo discriminagdo em razdo da idade, permitindo atos discriminatérios contra os

trabalhadores seniores.
Tal circunstancia coloca-nos em face de um paradoxo, um paradoxo no dmago da Diretiva®’.

Releva entdo entender o mecanismo de justificagdo da discriminacdo em razdo da idade vertido

no artigo 6.°.

O mesmo permite a discriminacdo desde que o objetivo seja legitimo e os meios utilizados
proporcionais. Isto é, o artigo 6.° permite a discrimina¢do em razao da idade, e prevalece sobre
a alinea b) do n° 2 do artigo 2.°, a qual determina o conceito de discriminacdo direta que se
verifica sempre que a uma pessoa seja dado um tratamento menos favordvel do que aquele que
é, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em circunstincias similares®!. Sendo que
tanto a legitimidade dos objetivos como os exemplos de diferenca de tratamento nele previstos,

sdo meramente exemplificativos.

As excecOes contempladas, que se presumem limitadas, prestam-se como pano de fundo para
toda e qualquer medida que tenha na sua esséncia razdes de emprego, comungando pela licitude

da discriminagdo contida nas mesmas.

Melhor esclarecendo, os Estados-Membros estdo obrigados a eliminar a discriminagdo em
razdo da idade. E € a legislacdo comunitdria transposta para os respetivos ordenamentos
nacionais que a tal os obriga. Mas essa mesma legislacdo permite-lhes, de um modo acessivel,
que mantenham a discriminacdo em razdo da idade, bastando para tanto justificd-la com
medidas de politica de emprego. Tal circunstincia € tida por alguns autores como o preco a
pagar pela inclusdo na Diretiva da proibi¢do da discriminacdo em razdo da idade, pois a ndo ser
deste modo, a mesma ndo teria sido aceite por alguns dos Estados-Membros®?. O presente
modelo teve por intuito poupar os diversos Estados-Membros a perturbacdo dos seus

ordenamentos juridicos nacionais.

A falta de consenso dos Estados-Membros nesta matéria tornou questiondvel 0 compromisso
da UE na supressao da discrimina¢do em razdo da idade, e concorreu para a uma menor eficacia

da mesma, fazendo com que a Diretiva contenha em termos gerais, um “modelo de justica

80 Nas palavras de Neenan.

81 No mesmo sentido, Faria, Paulo Ramos, Velhos sdo os trapos: discorrendo por analogia sobre o Acdrddo
Palacios da la Villa, Questdes Laborais, Ano XVI, n° 34- julho/dezembro 2009, Coimbra Editora, pag. 228.

82 Neenan, pdg. 23, 2003.
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procedimental que ndo assegura um desfecho especifico. Aplicada a idade, nem mesmo a no¢do

oferece garantia de sucesso”®.

E neste cendrio, de extraordindria complexidade que se movimentam os diferentes interesses

dos diferentes grupos etdrios, no mercado de trabalho europeu.

As politicas de emprego sdo definidas pelos diversos Estados-Membros e é no seu quadro
legislativo que as mesmas sdo vertidas de acordo com as necessidades politico-econdmicas

sentidas em determinado num momento especifico em cada um dos Estados.

Melhor esclarecendo, cada Estado-Membro tem as suas particularidades em matéria de
necessidades laborais, que reclamam reconhecimento. S@o estas necessidades, vertidas na
respetiva legislacao nacional, que posteriormente vao servir de contraponto a aplicacdo do
principio da ndo discriminac¢do em razao da idade, porquanto as mesmas se mostrem conformes
as exigéncias do art.® 6°, designadamente, sejam um objetivo legitimo e tenham para tanto

utilizado a proporcionalidade de meios, legitimando-se a si préprias, desta forma®*.

Tanto o TJUE como o TEDH tém pugnado por centrar a sua andlise no direito interno focando-

se apenas em situacdes com equivaléncia juridica, situagdes com elevado grau de similitude®.

O TJCE tem pugnado pela aplicagao dos requisitos do art.® 6.° aos diversos casos, embora com
uma fasquia bastante diminuta®, no que respeita a fungio legislativa de cada Estado-Membro,

que estabelece a politica de emprego.

83 Almeida, Joana, Ob. Cit., pdg. 135

84 Almeida, Joana, Ob. Cit., pagina 132,133 “A Directiva ndo é controversa pelo facto de ndo remover a idade
como factor atendivel (Swift 2006) p.229”-"0 Artigo 6.° impressiona sobretudo na parte em que abre a
possibilidade de justificar discriminacdo em razdo da idade, incluindo discriminagdo directa (Muir (2006) p.
879). Assim, tanto o impacto desproporcionado como o tratamento menos favordvel sdo suscetiveis de
Jjustificacdo, desde que a medida cumpra os requisitos — em termos de objectivo legitimo e de proporcionalidade
de meios — previstos na norma. A disposi¢do opera como base para validar qualquer prdtica discriminatoria
fundada na idade (McGlynn (2000) p. 292), porquanto tanto os objectivos legitimos como os exemplos de
tratamento diferenciado nela previstos sdo exemplificativos. Excecdes (incluindo estas) ao principio da ndo
discriminacdo sdo presumivelmente limitadas; mas é um facto que todas as medidas que de uma forma ou de outra
apelam a razdes de emprego sdo potencialmente licitas (Skidmore (2004) p. 61)”

8 No mesmo sentido Pichel, Paulo — A proibicdo da discriminagdo no Direito da unido Europeia: de um
ornitorrinco juridico a uma perspetiva integrada? -Questoes Laborais, Ano XIX, n° 40-julho/dezembro 2012,
pag. 267.

8 Almeida, Joana, Ob. Cit., pagina 134 “O Artigo 6° n° 1, da Directiva 2000/78, é por isso o veiculo para os
Estados-Membros justificarem distin¢des baseada na idade, incluindo — para efeitos do Artigo 348.° - distingoes
pré-existentes (Waddington (2008) p. 896)”.

30 |



O TJCE reconheceu o principio da ndo discriminacdo em razdo da idade como um principio
geral de Direito Comunitdrio com o Acérddo Mangold ¥'. Mangold foi o primeiro Acérddo

proferido relativo a discriminacio em razio da idade e a sua compatibilidade com a Diretiva.®

Em causa regulamentacido alemd que autorizava, sem restricdes, a celebracdo de contratos a
termo, com um trabalhador quando este atingisse a idade de 52 anos. Para tanto seria necessario
que nao existisse uma relagdo estreita com um anterior contrato de trabalho a tempo

indeterminado, celebrado com o mesmo empregador.

A legislacio em questdo “visava favorecer a inser¢do de trabalhadores mais velhos
desempregados, na medida em que se entendia que os mesmos se deparavam com grandes

dificuldades para voltar a arranjar emprego .

A decisdo do TJ foi a de que os Estados Membros nos termos do disposto no art.® 6.° da Diretiva
2000/78 podem prever diferencas de tratamento desde que a mesmas ndo constituam
discriminagdo. Para tanto, devem ser objetiva e razoavelmente justificadas por um objetivo
legitimo, designadamente os relacionados com politica de emprego, regulacdo do mercado de
trabalho e, ou formacdo profissional. Acresce que 0os meios para atingir esses objectivos

necessitam de se apropriados e necessarios.”’

No Acérdio Paldcios de la Villa®', o TJ entendeu aceitar como medida necessaria e adequada
ao objetivo prosseguido a determina¢do de uma determinada idade para a reforma, bem como,
as condi¢es que regulavam a cessacdo de um contrato de trabalho quando o trabalhador

atingisse a idade da reforma.”?

Encontrava-se em apreciacdo uma notificacdo feita a um trabalhador pela sua entidade
patronal, relativa a caducidade do seu contrato de trabalho, por ter atingido a idade da reforma

obrigatdria, prevista no n° 3 do art.° 19.°, da sua convengio coletiva de trabalho.”

Distrate que ainda que ndo se encontrasse expressa na legislacdo nacional, qualquer referéncia

ou disposi¢ao relativa ao objetivo prosseguido por tal regulamentacdo, como alids obriga o art.’

87 Processo n° C-144/04, 22/11/05.

8 MUIR, E., “Droit social, principes généraux”, Revue du Droit de 1Union Européenne, 2006, n° 2, 466.

8 Ponto 59 do Acérddo em anilise.

% Ponto 58 do Acorddo em andlise “diferencas de tratamento ndo constituam discriminagdo se forem objetiva e
razoavelmente justificadas, no quadro de direito nacional, por um objetivo legitimo, incluindo objectivos
legitimos de politica de emprego, do mercado de trabalho e de formagdo profissional, e desde que os meios para
realizar esse objetivo sejam apropriados e necessdrios.”

91 Processo n°® C-411/05, 16/11/2007

92 Ponto 1 do sumério Processo C-411/05.

%3 Ponto 29 do Acérddo em andlise.
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6° da Diretiva, tal circunstincia nio foi determinante®*, para a conformidade da mesma com a

Diretiva.

Entendeu o TJ que se tratava de uma imprecisdo da legislacdo nacional em causa, e que tal
circunstancia nio excluia automaticamente a conformidade da mesma para efeitos do art.® 6.°
da Diretiva®. Subscrevendo tal entendimento, o TJ selecionou e analisou outros elementos,
extraidos do contexto global da medida em causa que permitissem a identificacdo do objetivo
que lhe estava subjacente, exercendo sobre estes a fiscalizacdo jurisdicional quanto a sua
legitimidade e ao cardcter apropriado, e necessdrio dos meios utilizados, para por em prética
esse objetivo’®. Tendo concluido pelo enquadramento da referida norma na regulacio relativa

ao mercado nacional de emprego, entendendo-a como Titil para fazer face ao desemprego.

E assim, por via deste enquadramento o objetivo da regulamentacgado foi entendido por legitimo,
ndo podendo ser posto em causa, atendendo a que € um dos objectivos expressamente

enunciados no n° 1 do art.° 6.°, da Diretiva®’.

Acresce ao supra, que a aplicacao da supra referida norma era geradora de prejuizo para o
trabalhador. Nao obstante tal prejuizo, o TJ pugnou pelo entendimento de que a mesma nao era
excessivamente prejudicial, j& que o trabalhador em questdo iria beneficiar de uma
“compensacdo financeira através de uma pensdo de reforma, cujo o nivel ndo se poderia

considerar desrazodvel ”.”8

Nao é que na norma nao tivesse sido classificada como discriminatéria, por baseada na idade.
Porque o era. Mas ainda que discriminatoria, o entendimento do TJ foi de que a medida em
questdo por baseada na idade era discriminatdria, mas era objetiva e razoavelmente justificada
no quadro do direito nacional, por visar um objetivo legitimo, e os meios de realizacdo desse
objetivo de interesse geral ndo serem inapropriados ou desnecessdrios para o efeito. Até porque,
o trabalhador em questdo preenchia os critérios em matéria de seguranga social para ter direito

a uma pensdo de reforma.®

Em Petersen'™ o TJ admitiu a possibilidade de limitar a idade a 68 anos para o exercicio de

uma profissao, a de dentista convencionado. A justificacdo encontrada nas conclusdes de Yves

% Ponto 55 do Acérddo em anilise.
% Ponto 56 do Acérddo em andlise
% Ponto 57 o Acérddo em andlise
97 Ponto 64 do Acérddo em andlise
8 Ponto 73 do Acérddo em andlise
9 Ponto 77 do Acérdio em andlise
100 C-341/08
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Bot'%! para a aceitacio da regulamentagdo nio foi a apresentada pelo Orgdo Jurisdicional no
pedido de reenvio prejudicial. O 6rgdo jurisdicional de reenvio considerou a justificagdo para a
aplicacdo da legislacdo em questdo, “d luz do objectivo de protecdo de saiide dos pacientes
abrangidos pelo regime legal do seguro de doenca, na perspetiva da manutenc¢do de um servigo

médico de qualidade ™.

As conclusdes do Advogado Geral que sustentaram a conformidade da medida com a Diretiva,
tomaram em andlise outros elementos extraidos do contexto global da medida, tendo justificado
o objetivo da mesma de forma bipartida, por uma via, com a preservacao o equilibrio financeiro
do regime geral do seguro de doenga, por outra, assegurar que as novas geracoes tivessem a

possibilidade de exercer a atividade de dentista convencionado.'®?.

Em Rosenbladt % o0 TJ debrucou-se sobre uma convencio coletiva que permitia ao empregador

por termo a uma relacao de trabalho, atingida que fosse determinada idade pelo trabalhador.

Muito embora o TJ tivesse esclarecido que a Diretiva ndo regula, enquanto tal, as condi¢des em
que os Estados-Membros podem declarar que uma convengdo coletiva passa a ser de aplicacao
geral, considerou que os artigos 1° e 2° da Diretiva deveriam ser interpretados no sentido de nao
se oporem a tal aplicacdo, desde que, esta ndo prive os trabalhadores abrangidos pelo seu

ambito, da protecdo que lhe é conferida contra as descriminacdes em razdo da idade.'%

Também neste caso, e nao obstante ter considerado que a cessao automdtica do contrato causava
um prejuizo financeiro importante para a trabalhadora, atendendo a que o valor da pensdo do
regime legal de reforma que lhe iria ser atribuido ndo permitia a satisfacio das suas
necessidades vitais, pugnou pela conformidade da regulamentagdo com o artigo 6.° da Diretiva,
justificando-a, com a possibilidade da trabalhadora em questdo ainda que reformada, poder
prosseguir uma atividade profissional remunerada, ja que o direito de trabalho alemdo nio lho

proibia.!%

101 Advogado geral, conclusdes apresentadas em 03.09.2009

192 Ponto 2 do Acérddo em anélise.

103 Ponto 3 do Acorddo em andlise “fendo em conta o contexto geral da legislagdo nacional em questdo no
processo principal, a sua apreciagdo deve ser apreciada, prioritariamente, a luz dos dois objectivos principais
prosseguidos, a saber, por um lado, o objectivo de preservagdo do equilibrio financeiro do regime legal do seguro
de doenga e, por outro, o de assegurar hds novas geragoes a possibilidade de exercer a actividade de dentista
convencionado”.

104 C-45/09, 12.10.2010

105 Ponto 80 do Acérddo em anilise.

196 Pontos 71 € 74 do Acérddo em analise.
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Em Georgiev!?’, o Advogado Geral Yves Bot esclareceu!® que os “problemas relativos a
passagem obrigatoria a reforma, e d contratacdo de trabalhadores através de contratos de
duragdo determinada, a partir de uma idade especifica foram jd abordados pelo Tribunal de
Justica em vdrios acérddos, ou vdo sé-lo num futuro préximo.”'%

la Villa!'®, Mangold!!!, Peterson''2,

remetendo para Paldcios de

Também neste caso, e uma vez mais, embora o objetivo de tal regulamentacdo em questdao nao
constasse do diploma legal, e por ineréncia ndo fosse possivel aferir se 0 mesmo era conforme
a Diretiva, o TJ serviu-se de “outros elementos do contexto geral da medida em causa”''® para

aferir da conformidade da norma com a Diretiva.

Em Fuchs!!'* a lei que determinava a aposentacdo obrigatéria dos Procuradores quando atingiam
os 65 anos de idade, nao foi considerada desconforme a Diretiva, tendo sido considerada
conforme a mesma, atendendo a que os trabalhadores poderiam manter-se em fungdes até aos
68 anos, por necessidades de servico. O objetivo da norma teria por finalidade a planificagao
eficaz das saidas e do recrutamento, favorecer a contratac@o e a promog¢ao dos jovens e prevenir
eventuais litigios sobre a capacidade do funciondrio para exercer a atividade depois da idade
em questdao. Sendo estes objectivos tidos de interesse geral por visarem assegurar um servigo

publico de qualidade.!!

Retira-se da andlise do acervo da jurisprudéncia relevante para o objeto do nosso estudo, a qual
constitui jurisprudéncia dominante que tem predominado na orientagdo do TJ, a aceitacdo com
flexibilidade da existéncia de normas discriminatdrias em razdo da idade, desde que os
trabalhadores as quais as mesmas sao aplicadas, reinam as condi¢des necessarias para 0 acesso
a pensdo de reforma, ainda que o valor de pensdo de reforma lhes cause algum prejuizo

financeiro.

Permite-se a discriminacdo direta ou indireta em razdo da mesma encontrar justificativo no

artigo 6° da Diretiva, e permite-se que tal ocorra porque os sistemas de apoio social funcionam

107.C-144/04, 22.11.05.

108 Nota de rodapé ao artigo 1.° das suas conclusdes.

199 Ponto n® 1 das Conclusdes apresentadas em 02.11.2010.

110.C-341/08 12.01/10

111 C-144/04, 22.11.05

112.C-341/18, 12.01.10

113 Ponto 27 das Conclusdes do Advogado-Geral Y.Bot, apresentadas em 02.09.2010.
114 C-159/10, 21.07.2011.

115 pontos 47 a 50, 57, 59 e 60 do Acérd3o em analise.
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como “a mio de Deus que ampara” a populagio idosa'!'®, na medida em que a pensdo de reforma
compensa no todo ou em grande parte a perda da atividade remunerada permitindo uma vida

condigna, ou por vezes a compatibilidade da mesma com o exercicio de uma outra atividade

remunerada.

E pois pertinente questionar: e se sobrevier uma época em que tais sistemas ndo estdo aptos a

fazé-lo?

116 “4 Expressdo Estado Social (Welfare State) é atribuida ao Arcebispo Wiliam Temple (1881-1994) no seu
Citizen and Churchmen (1944) para identificar um Estado que despende receitas em beneficio de carentes, por
doenga, pobreza, incapacidade, desemprego. Mas é ao Estadista alemdo Bismarck com a legislacdo de 1883-
1889, que se reconhece a criacdo do modelo, tendo em vista o sistema de saiide, a educagdo, o desemprego, a
pensoes, tudo sustentado em geral por fundos estaduais”, A Crise do Estado Social, Academia de Ciéncias de
Lisboa, ISNB 978-972-623-295-7, ACL, 2015, Moreira, Adriano, pagina 1.

35|



“Quando a velhice chegar, aceita-a, ama-a.
Ela é abundante em prazeres se souberes ama-la.

Os anos que vao gradualmente declinando estao entre os mais doces da vida de

um homem.

Mesmo quando tenhas alcangado o limite extremo dos anos, estes ainda

reservam prazeres.”
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IV — CONCLUSOES

Ao longo desta dissertacdo discorremos sobre a compatibilidade da op¢do do Direito do
Trabalho Portugués no que respeita as vicissitudes do contrato de trabalho aquando da reforma

do trabalhador por velhice, ou ndo estando reformado, quando perfaz os 70 anos de idade.

A norma foi analisada num contexto europeu, e tendo presente o impacto do aumento da
esperanca de vida e as consequentes alteracdes demograficas associadas a este aumento, que na

Europa se mantém ha cinco décadas.

Conclui-se que a norma constante do art.° 348.° do CT se tornard na préxima década

inconstitucional por alteragao superveniente por violagdo do art.® 53.° da CRP.

A inconstitucionalidade superveniente ocorrerd com a acentuada e irreversivel diminuicao do
valor da pensdo de reforma, que se manifestard na exata proporcao da incapacidade dos sistemas
sociais de apoio, nao pela faléncia total do sistema, mas por o mesmo nao estar habilitado para
prover o pagamento de montantes que permitam fazer face as necessidades bdsicas da

populacdo idosa.

A constitucionalidade do art.° 348.° do CT foi ponderada face a existéncia de um sistema de
protecdo paralelo/alternativo, como supra detalhadamente analisdmos, e assentou numa
compensacdo ao trabalhador, compensacao oriunda de um Estado Providéncia. A falha do
sistema de prote¢do, como cremos que ocorrerd, ¢ também a falha de uma das tarefas

fundamentais do Estado, constitucionalmente consagrada na alinea d) do artigo 9.°, do art.® 63.°

e do art.° 72.° da CRP.

N3ao ignoramos que a globalizacio e a premente omissdo de regulamentacao a escala planetdria
da area econdmica ndo deixa uma tarefa facilitada aos Estados, e a este modelo europeu a que

Nnos unimos.

A “Europa” fez nascer a Diretiva 78/2000/CE de 27/11/2000, vertendo nela toda a matéria de
discriminacdo em matéria de emprego e de trabalho. Nao o fez através de um corpo legislativo
que construisse principios unitarios, tendo optado por se fundamentar num numerus clausus de

motivos, tutelando-os com intensidade variavel.
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Mas o paradoxo que a Diretiva encerra no seu amago, o art.’ 6.°, permite aos Estados membros

a utilizacdo de normas discriminatdrias.

E certo que as mesmas carecem de justificacio, mas desde que a justificacdo se sustente em
politicas de emprego, regulacdo do mercado de trabalho e, ou formacgao profissional, as normas
sigam um objetivo legitimo, e tenham utilizado a proporcionalidade de meios, legitimam-se a

si proprias.

A orientacdo dominante, presente nos Acérddaos Mangold, Palldcios de la Villa, Peterson,
Gerogiev, Fuchs é da aceitacao da existéncia e aplicacdo de normas discriminatdrias em razao

da idade, e da conformidade das mesmas ao art.® 6.° da Diretiva.

Nas decisdes do TJ de conformidade das normas discriminatdrias a Diretiva, tem estado sempre
presente a andlise do prejuizo que da aplicagdo da norma discriminatdria resulte para o

trabalhador.

A jurisprudéncia dominante tem pugnado pela aceitacdo das normas discriminatérias desde
que se encontrem reunidas as condi¢cdes necessarias para os trabalhadores em questiao acederem
a pensao de reforma. Entende o TJ que a pensdo de reforma compensa no todo ou em grande
parte a perda da atividade remunerada que advinha do trabalho, permitindo por essa via uma

vida condigna, ou quando assim ndo o €, o exercicio de uma outra atividade remunerada.

E se sobrevier uma época em que tais sistemas de apoio social que funcionam como “a mdo de
Deus que ampara” a populagdo idosa, nao estejam aptos a fazé-lo? Nao cremos que o art.® 6.°
da Diretiva sofra inicialmente uma alteracio profunda, atentas as dificuldades no consenso dos
Estados-Membros nesta matéria, e o funcionamento diferenciado dos seus diversos sistemas de

apoio social.

Cremos que inicialmente se fard necessariamente uma interpretacdo restrita do art.® 6.° da
Diretiva, sob pena de violacdo dos direitos fundamentais, enquanto Principios Gerais de Direito

Comunitario.
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Até juizo diferente no futuro, no que diz respeito aos trabalhadores reformados
existem razées para assumir a compatibilidade do artigo 348.° com o Direito

Comunitario'"’.

O Futuro ja chegou...e ndo se fez anunciar!
O envelhecimento populacional é uma realidade atual.
A discriminacdo da popula¢do idosa também o €.

Em pleno Século XXI importa questionar,

“Qual o lugar do econémico e do humano no mundo do trabalho”

17 Almeida, Joana, Ob. Cit., pagina 147.
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