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RESUMO

A corrente dissertagdo de mestrado tem como objetivo abordar os principios da
igualdade e da ndo discriminagdo em relacdo a idade dos trabalhadores sejam os mais
velhos ou os mais novos, de forma a analisar a conformidade dos art. 348° e art. 112°

ambos do Codigo do Trabalho.

A abordagem ira ser feita tendo em conta a Diretiva 78/2000/CE, que define um
quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional; também

iremos recorrer a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga e analisa-la.

PALAVRAS-CHAVE

Idade, igualdade, discriminagdo, art. 112° art. 348°, CT, Direito da Unido

Europeia

ABSTRACT

The current master's dissertation aims to address the principles of equality and
non-discrimination in relation to the age of workers, whether older or younger, in order

to analyze the compliance of art. 348° and art. 112° both of the Labor Code.

The approach will take into account Directive 78/2000/EC, which defines a
general framework for equal treatment in employment and professional activity; we will

also refer to the case law of the Court of Justice and analyze it.
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1 — SIGLAS E ABREVIATURAS

Ac. — Acordao

al. — alinea

art(s). — artigo(s)

CC — codigo civil (aprovado pelo DL n.° 47344/66, de 25 de novembro, com as suas
sucessivas alteragoes).

C.c. — Convengao Coletiva

CDFUE - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

CEDH - Convengado Europeia dos Direitos do Homem

Cfr. — Conforme

consult. — consultado

CRP — Constituigdo da Republica Portuguesa — Decreto de 10 de Abril de 1976, alterado
pela Lei n.° 1/2005, de 12/08.

CT — Cddigo do Trabalho (aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com as suas
sucessivas alteragoes)

ct — contrato de trabalho

DL — Decreto-Lei

DP — Despacho normativo

DUDH - Declaragao Universal dos Direitos do Homem

EM — Estados-Membros

Et al. — e outros

EUA — Estados Unidos da América

Ex. — Exemplo

IEFP, 1.P. — Instituto do Emprego e da Formacao Profissional, I.P.

LCCT - Lei da Cessagao do Contrato de Trabalho — Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de
fevereiro

N(s.)° — Numero(s)

Ob. cit. — obra citada

OIT - Organizacao Internacional do Trabalho

pag(s). — pagina(s)

prin(s). — Principio(s)

Proc. — Processo

Seg. Soc. — Seguranca Social



STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

TJUE — Tribunal de Justica da Unido Europeia
TRP — Tribunal da Relagao do Porto

UE — Unido Europeia



2 —INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo abordar as politicas de emprego e analisar
uma possivel discrimina¢do em fun¢do da idade dos trabalhadores, sendo o tema atual e
controverso tanto a nivel nacional como internacional.

Como refere Teresa Moreira, o envelhecimento constitui uma das maiores
adversidades que os paises mais desenvolvidos enfrentam. Portugal instiga os
trabalhadores a permanecer mais tempo no ativo, aumentando a idade da reforma e
criando penalizagdes aos trabalhadores que tentarem reformar-se mais cedo.!

Concordamos com Teresa Moreira quando critica a protecdo aos direitos
fundamentais dos trabalhadores mais velhos que vém na sequéncia de politicas
financeiras e econémicas dos EM, tendo em conta que as taxas de emprego da populacao
rondam os 70% e mais de 50% sdo trabalhadores que tém entre 55 a 64 anos.?

Por outro lado, em Portugal existem taxas elevadas de desemprego mais jovem,
visto que o inicio das carreiras profissionais ¢ pautado por instabilidade e precariedade.

Um fendémeno muito associado a discriminacdo etaria é o da existéncia de
politicas de emprego®, que, num duplo sentido, podem servir como facilitador de extingio
dos ct dos mais velhos, com o motivo de facilitar a contratagdo jovem. E pelo contrério
podem servir para facilitar a contratagdo através de vinculos contratuais mais precarios,

pelo que por vezes se alega que mais vale um emprego precario do que nenhum emprego®.

' MOREIRA, Teresa Coelho. “A discriminagdo em razdo da idade no contexto de uma populagio
envelhecida na EU”, Igualdade ¢ ndo Discriminacdo, Estudos de Direito do Trabalho, 2013, Almedina,
pag. 11.

Julio Gomes explica que antes se incentivava uma pré-reforma voluntaria, que se tratava de uma saida
coagida pelos empregadores quanto aos trabalhadores mais velhos. Referindo-se as dificuldades dos
trabalhadores com mais de 50 anos em voltar ao mercado de trabalho. GOMES, Julio. Direito do Trabalho,
Volume I, Relagoes Individuais de Trabalho, Coimbra Editora, 2007, pag. 404.

Muitos trabalhadores mais velhos diante das dificuldades para voltar ao mercado de trabalho, tentaram
aproveitar a prote¢do no desemprego até conseguirem obter a antecipacdo da reforma, aceitando desta
forma as penalizagdes nos valores a receber. HESPANHA, Pedro, et. al. Trabalho e Politicas de Emprego,
um retrocesso evitavel, Conjuntura Actual, 2017, pag. 159.

2 Cft. Teresa Coelho Moreira, ob. cit., pag. 12.

3 Destinam-se ao combate ao desemprego e a prote¢do de desempregados e de grupos vulnerdveis. As
politicas do mercado de emprego destinam-se a (re)inser¢do de desempregados no mercado laboral,
orientadas pelo IEFP, I.P. COSTA, Sofia Pessoa e. “Politicas ativas do mercado do trabalho”, in 1
Conferéncia Luso-Espanhola de Direito do Trabalho, A reforma laboral em Portugal e Espanha, Almedina,
2016, pags. 257 a 259.

4 Referindo Monereo Pérez que uma politica de emprego deve ter em vista a inclusdo das pessoas, tentando
evitar situagdes de exclusdo social e precarizagio laboral. MONEREO PEREZ. José Luis, La politica de
empleo como instrumento para la lucha contra la precariedad laboral, Editorial Bomarzo S.L., 2011, pags.
5eb6.



Outra nota caracteristica da idade enquanto fator de discriminacao ¢ a dificuldade
em definir marcos acima ou abaixo dos quais a diferenciagdo ocorre. Porém, como se
verd, talvez ndo seja essencial definir esse marco, mas sim reconhecer numa situagao
concreta o fendémeno discriminatério.

A discriminagdo etaria pode ocorrer no acesso, durante ¢ no final do emprego,
pelo que iremos concentrar-nos na discriminacdo dos trabalhadores mais velhos, nos
termos do art. 348° do CT e nos trabalhadores a procura do primeiro emprego, nos termos
do art. 112°, n.° 1., al. b), ii1) do CT.

Neste trabalho iremos analisar em primeiro lugar o tema da discriminagao,
abordando dois grupos de trabalhadores que se encontram numa situacdo mais
desfavoravel, referindo as questdes que sdo levantadas neste ambito, doutrinais e
jurisprudenciais relacionadas com estes temas.

Num terceiro ponto iremos fazer uma abordagem a jurisprudéncia europeia, tendo
em conta a importancia e os reflexos desta a nivel nacional.

Por fim, o nosso objetivo serd o de concluir por uma conformidade ou ndo dos art.
112° n.° 1., al. b), iii) e art. 348° ambos do CT, com os prin. da igualdade e da ndo

discriminacao.
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3 - PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO — NOTAS GERAIS

3.1 — Igualdade e nao discriminacio — dois vetores de um imperativo de
dignidade

O prin. da igualdade vem consagrado em distintas fontes nacionais e internacionais.
Salientamos o art. 7.° da DUDH, o art. 14.° da CEDH e os arts. 20.° ¢ 21.° da CDFUE. No
Direito nacional, o art. 13.° da CRP assume-se como norma geral, sendo especificado no
art. 59.%,

O prin. da ndo discriminagdo etaria ¢ um principio geral de direito comunitario
que vigora sobre normas nacionais contrarias, sendo referido na Diretiva.®

Guilherme Dray refere que o prin. da igualdade ocorre centralizado na pessoa e no
objetivo de declarar a sua dignidade.” A ideia de tratar de forma igual o que ¢ igual e de
forma distinta o que ¢ distinto esta relacionada com o prin. da dignidade. A dignidade
estd intrinsecamente ligada ao prin. da igualdade material, que aceita dadas politicas
ativas ou de acdo positiva para alcancar a igualdade entre os individuos, e posteriormente
a dignidade.®

Para Vera Raposo, a discriminacdo define-se como uma conduta sustentada em
preconceitos injustificados ou insensatos, que se manifestam em diferenciagdes’,
exclusdes ou opcdes, motivadas pelo sexo ou outros, que resultem na afetagdo do
exercicio normal dos “(...)direitos humanos e das liberdades fundamentais em condicoes
de igualdade.”'’ A discriminagdo acaba por ser uma das demonstragdes da violagdo do
prin. da igualdade, que € mais amplo, sendo o prin. da ndo discriminagdo um efeito da

igualdade.!!

2

5 MESTRE, Bruno. “Sobre o conceito de discriminacdo - uma perspectiva contextual e comparada”, in
Estudos Dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Volume I, Universidade Catolica
Editora, 2015, pag. 379.

¢ Estabelecido no Acérddo Mangold, Proc. C-144/04, de 22/11/2005, ponto 75 e 77. CABRAL, Pedro. “Um
novo principio geral de direito comunitadrio: O principio de ndo discrimina¢do em razdo da idade”, Temas
de Integracao, N.° 25, 2008, pag. 235 a 253.

" DRAY, Guilherme. O Principio da Protecdo do Trabalhador, Almedina, Coimbra, 2015, pag. 127.

8 Cfr. Guilherme Dray, ob. cit. pag. 127.

® As diferenciagdes sdo consideradas legitimas quando forem objetivas, ndo tenham uma motivagao injusta,
possuam um fim legitimo e sejam proporcionais ao fim pretendido. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA,
Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 1° a 107°, Volume I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, 4* Edicdo Revista, pag. 340.

10 RAPOSO, Vera Licia. “Os limites da igualdade: um enigma por desvendar (a questio da promogdo da
igualdade laboral entre sexos)”, Questdes Laborais, 2004, n.° 23, Coimbra Almedina, pag. 45.

" Cfr. Vera Liicia Raposo, ob. cit. pag. 45.
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O prin. da igualdade tem origem na proibicdo de discriminagdes aleatdrias e o
prin. da ndo discriminagdo baseia-se na dignidade, cujo principal objetivo ¢ tratar de
forma igual todos, independentemente das caracteristicas que possuem. O prin. da
igualdade valoriza o que une e equipara os seres humanos, que sao semelhantes, mas nao
idénticos, valorizando o que os aproxima, mas também o que os distingue. Por seu turno
o prin. da ndo discrimina¢do vem evidenciar o que nos distingue.

Julio Gomes refere que podem existir atos de discriminagdo, que adaptados ao
caso em concreto, podem ndo ser verdadeiramente discriminatdrios, mas consistirem
numa incapacidade de realizacdo do trabalho ou numa redugdo dessa capacidade,
referindo que € o que costuma acontecer com a idade, apesar desta situagdo ndo retirar a
capacidade de trabalho. Referindo que a idade avancada pode estar associada a limitagdes
que podem ser fisicas ou psiquicas, que podem influenciar a aptidao ou recetividade do
trabalhador.'?

Bruno Mestre explica que uma das fontes do direito antidiscriminacdo ¢ o prin. da
igualdade, sendo que “(...) a ratio subjacente ao direito antidiscrimina¢do: a de que
ninguém deve ser sujeito a um tratamento diferenciado com base em motivos que
escapam ao seu controlo.”’? Neste sentido, o autor refere que este direito ndo impdem
um tratamento idéntico, alheio as caracteristicas proprias de cada ser humano, nem retira
a liberdade contratual aos agentes econdmicos, remetendo para os art. 26.° da CRP, art.
16°, 17° da CDFUE, tendo como objetivo impedir discriminag¢des abusivas, que ndo tém
justificagio séria, sentido fundado e um motivo plausivel.'

Por fim, o art. 25° do CT proibe a discriminagdo em fun¢dao de qualquer um dos
fatores presentes no art. 24°, n.° 1. do CT, inclusive a idade; vai ao encontro do
considerando n.° 11 e dos arts. 1.° e 2.° da Diretiva 2000/78/CE'3. Nos termos do art. 25°,
n.° 2., do CT, inexiste um ato ilicito discriminatério quando se verificar um fundamento
de justificacdo determinante para a atividade profissional em causa, em virtude da sua
natureza ou do seu contexto, sendo o “objetivo legitimo e o requisito proporcional”. No
que se refere, concretamente, a idade, aceitam-se ainda, diferengas de tratamento quando

’

“necessarias e apropriadas a obtengdo de um objetivo legitimo”, nomeadamente de

12 Cft. Julio Gomes, ob. cit., pag. 390.

13 MESTRE, Bruno. Direito Antidiscriminagdo, Uma perspetiva europeia e comparada, Vida Econdémica-
Editorial, AS, Porto, 2020, pag. 11.

14 Cfr. Bruno Mestre, Direito ..., cit., pag. 12.

15 Os art(s). 23° a 29° do CT transpdem a Diretiva 2000/78/CE, de 27/11/2000, que estabelece normas
orientadoras para a igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional. Doravante s6 Diretiva.

12



politicas de emprego, de acordo com o art. 25°, n.° 3., do CT, que corresponde ao art. 6.°

da Diretiva.

3.2 - Modalidades de discriminacio - a discriminacio direta e a indireta, em
especial

O direito antidiscriminagdo tem como objetivo tratar os individuos como sao,
evitando que sejam discriminados. Importa verificar se o tratamento dado a cada sujeito
seria 0 mesmo, na hipotese de ele ndo se integrar em determinado grupo. Salienta-se a
escolha correta do comparador, pelo que se isso ndo suceder pode-se concluir pela
inexisténcia de discriminagdo, quando na realidade ela existe. A discriminacdo etéria ¢
dificil de apurar e ¢ de facil dissimulagao, pois tratando-se de um despedimento, este pode
ser devido a idade ou a ma fungao do trabalhador. Julio Gomes questiona se a comparacao
deve ser feita entre trabalhadores com 20, 30, 40 ou mais anos.'¢

Com fundamento no referido surgiram modalidades de discriminagdo,
salientaremos a direta e a indireta.!”

O autor do ato discriminatorio ndo tem de atuar com proposito de prejudicar, basta
um tratamento diferenciado associado a um dos fatores discriminatorios, autonomamente
da inten¢do, ndo sendo necessario dolo especifico.'®

A discriminagao direta, forma mais evidente e notoria de discriminagao, verifica-
se quando alguém por causa de um fator de discrimina¢do recebe um tratamento menos
favoravel do que aquele que foi, ¢ ou sera dado a outrem numa situacao similar, art. 23°,
n.° 1., al. a) do CT e art. 2.°, n° 2, al. a) da Diretiva.

A discriminag¢do direta pode ser fundamentada por requisitos ocupacionais
genuinos; assim, o tratamento que, apesar de baseado num fator de discriminacdo, ¢é
justificavel e fundamental para o exercicio da profissao, tendo em conta a natureza da
atividade ou o contexto da sua realizagao, ¢ legitimo, nos termos do art. 25°, n.° 2. do CT,
equivalente ao art. 4.° da Diretiva.

A discriminagdo indireta verifica-se quando um critério ou outro que
supostamente ¢ neutro € capaz de colocar um individuo, por causa da idade, numa

situagdo desvantajosa comparativamente com outros, a ndo ser que haja uma justificagao

16 Cfr. Julio Gomes, ob. cit. pag. 408.
17 Cfr. Bruno Mestre, Direito ..., cit., pags. 14 ¢ 15.
8 Cfr. Bruno Mestre, Direito ..., cit., pag. 14.
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para um fim legitimo e que os meios para alcangar esse fim sejam necessarios e
adequados, art. 23°, n.° 1., al. b) e art. 2.°, n.° 2., al. b), 1), art. 4.° ¢ 6.° da Diretiva.

Salientamos o considerando n.° 15 da Diretiva que indica que a discriminacao
indireta possa ser provada por quaisquer meios, inclusive os dados estatisticos. !

Por fim, quanto ao 6nus da prova, Bruno Mestre refere que a Diretiva, art. 10.° e
a legislagdo nacional, art. 25° n.° 5. do CT ndo estabelecem uma verdadeira inversdo do
onus da prova, no sentido dos art. 344.° e 350.° ambos do CC, sustentando uma divisao
deste onus, entre demandante e demandado.?° Teresa Moreira aborda a partilha do 6nus

da prova, mas também refere uma inversdo deste 6nus.?' Julio Gomes refere uma

amenizagio da prova para quem afirma a discriminagdo.??

4 - A IDADE COMO FATOR DE DISCRIMINACAO

A idade ao contrdrio de outras caracteristicas (tendencialmente) inalteraveis,
altera-se ao longo do tempo. Esta, por outro lado, associada a pré-compreensodes que bem
podem mostrar-se injustas e falsas.

A Diretiva ndo estabelece uma idade minima, abaixo ou acima da qual um
tratamento particular se considere discriminatério. Pelo contrario, nos EUA a lei
determina a idade minima dos 40 anos “a partir da qual a discriminagdo é proibida” >

O facto de, no contexto europeu, inexistir qualquer marco permite, naturalmente,
concluir que podem ser alvo de discriminagdo etaria, em relagdo a outros, quer os mais
jovens, quer os mais velhos.?* Compreende-se, na verdade, que também os jovens sejam
alvo de tutela. Com efeito, as resisténcias a sua integracdo no mercado de trabalho

produzem consequéncias muito gravosas, quer do ponto de vista subjetivo, quer

socialmente.

19 Cfr. Bruno Mestre, Direito..., cit., pag. 69.

20 Cfr. Bruno Mestre, Direito ..., cit., pag. 87.

2L Cfr. Teresa Coelho Moreira, ob. cit. pags. 36 e 37.

22 Cft. Julio Gomes, ob. cit., pag. 424.

2 Cfr. Julio Gomes, ob. cit., pag. 400.

2 SILVA, Rita Canas da. “Discrimina¢do Laboral em fungdo da Idade”, in Congresso Europeu de direito
do Trabalho, coord. José Joao Abrantes, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 253.
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Admite-se, porém, que a discriminagdo mais frequente seja contra os mais velhos,
contribuindo para este pensamento estereotipos associados a uma inflexibilidade
excessiva, a falta de adaptagdo as tecnologias mais recentes, uma custosa formacao
profissional, falta de investimento pelos empregadores, entre outros.

Neste sentido, concordamos com BOB HEPPLE, que refere ser “essencial que o
Estado adote politicas activas de formagdo profissional dos trabalhadores mais idosos
sob pena de estes ocuparem apenas postos de trabalho ndo especializados ou pouco
especializados ”*°. Também se questiona uma justica entre gerag¢des que defende que os
trabalhadores mais velhos que tenham tido bons anos de rendimentos devessem afastar-
se dos seus empregos de forma a deixarem vagas para 0s mais jovens que comegam o seu
percurso profissional.?® Jillio Gomes aborda uma associagio a uma maior antiguidade e
salarios mais elevados aos trabalhadores mais velhos, realidades que os tornam (...) nas
vitimas ideais de qualquer “cura de emagrecimento” de uma empresa.”?’ O autor refere
que a subita preocupacdo com estes trabalhadores se deve a baixa natalidade, a maior
longevidade das pessoas e a uma redugao da populacdo ativa o que reflexamente afetara
a Seg. Soc.”®

O art. 4.° da Diretiva®® refere que os EM podem estabelecer que um tratamento
diferenciado fundado na idade ndo seja discriminatorio desde que a idade simbolize um
requisito essencial e decisorio para uma dada profissdo ou para as condigdes de exercicio,
na circunstincia de o fim ser legitimo e o requisito proporcional.*

Mas, no art. 6.°, n.° 1., a Diretiva acrescenta que os EM podem estabelecer que
um tratamento diferenciado fundado na idade ndo seja discriminatorio se objetivo e
razoavelmente justificado por um objetivo legitimo, incluindo politicas de emprego e

desde que os meios sejam apropriados e necessarios para alcangar esse fim.>! A Diretiva

25 Cfr. Julio Gomes, ob. cit., pags. 401 e 402.

26 Cfr. Julio Gomes, ob. cit., pag. 402.

27 Cfr. Julio Gomes, ob. cit., pag. 403.

28 Cfr. Julio Gomes, ob. cit., pag. 404.

2 A Diretiva aplica-se aos trabalhadores do setor privado e publico, art. 3.°, n.° 1, sendo o seu dmbito
profissional, ndo incluindo a Seg. Soc.

39 Nos EUA a idade ¢ decisoria para se aceder ou néo a certas profissdes, nomeadamente para se ser piloto
de aviag@o, policia ou outros nos quais € necessario possuir uma boa preparagio fisica para exercer os
cargos ¢ a idade ¢ um indicador da aptiddo para aguentar as condigdes fisicas do emprego. Cfr. Julio Gomes,
ob. cit., pag. 407.

No Ac. Wolf, Proc. C-229/08, de 12/1/2010, o TJUE decretou a conformidade do art. 4.° da Diretiva com
uma legislagdo que fixou a idade méaxima de 30 anos para o recrutamento de trabalhadores para a fungao
de bombeiros.

31 Cfr. o considerando n.° 25 da Diretiva.
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abre, pois, caminho a outro tipo de justificagdo da discriminag¢dao em razao da idade, que
o legislador nacional acolheu no art. 25.°, n.° 3, do CT.

A Diretiva ndo define o que entende por objetivo legitimo, tendo o TJUE
defendido a liberdade dos EM para definirem e escolherem as medidas apropriadas para
obterem os seus objetivos relacionados ao emprego. Em relagdo ao caso portugués, deve
ter-se em conta o art. 58.°, n.° 2, al. a) da CRP.

Oart. 6.°,n.° 1., al. a), b) e c¢), da Diretiva, fornecem exemplos de tratamentos que
podem ser efetuados para atingir esses objetivos legitimos, sendo que a lista ndo ¢
taxativa, tendo sempre de respeitar o prin. da proporcionalidade.

A idade esta, como veremos, na base de diversos regimes juridicos
diferenciadores, desde a criagdo de condigdes de acesso ao emprego particulares para
jovens, até a permissao de desvinculacdo menos condicionada para determinados grupos

etarios, etc. Vé-lo-emos ulteriormente, no contexto da andlise da jurisprudéncia do TJUE.

4.1 - Trabalhadores a procura de primeiro emprego

O ordenamento juridico portugués ndo utiliza a categorizacdo em funcdo da idade
dos mais jovens para a promocao de emprego, mas a tentativa de criar uma solucdo
baseada na categoria dos trabalhadores a procura do primeiro emprego pode ter impacto
preferencial sobre esse grupo de trabalhadores. Os trabalhadores a procura de primeiro
emprego estdo atualmente inseridos no periodo experimental.

A reforma laboral operada pela Lei n.° 93/2019, de 4/9/2019, que, alegadamente,
visou diminuir a precariedade®?, teve um impacto significativo no dominio do periodo
experimental, tendo também, em simultaneo, alterado o regime juridico da contratagdo a
termo’® - tudo no respeitante a categoria dos designados trabalhadores a procura do

primeiro emprego e desempregados de longa duragdo. Vejamos em que sentido, sendo

32 4 precariedade pode ser vista como conveniente para alguns empregadores, pois estd associada a um
fragil vinculo laboral, facilitando um ajuste dos trabalhadores consoante as necessidades temporarias da
empresa, mas prejudica a estabilidade laboral, as expectativas de progressdo na carreira e de
remuneragdao.

FALCAO, David e Sérgio Tenreiro Tomds. “Algumas notas sobre as medidas implementadas pela Lei N.°
93/2019, de 4 de Setembro, relativas ao combate a precariedade laboral — o periodo experimental e a
contratagdo a termo”, Revista do CEJ, 2.° Semestre 2020, Numero 2, pags. 226 e 227.

33 Existem outras medidas, por exemplo o trabalho intermitente, o tempordrio, entre outras. Cfr. David
Falcdo, “Algumas notas ...”, cit., pdg. 227.
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certo que nos concentraremos na primeira destas categorias, por nos parecer que € a
convocada, ainda que indiretamente, pelo problema da diferenciagdo etaria.

O periodo experimental vem regulado nos art. 111°a 114°do CT. Equivale a fase
inicial de execugdo do ct, durante o qual o prin. da seguranga no emprego>* niio vigora
em toda a sua extensdo. Este periodo justifica-se pelo conhecimento mutuo das partes do
funcionamento da relacdo contratual, as aptiddes do trabalhador para as fungdes a
desempenhar e as condic¢des de trabalho, art. 111°, n.° 1. e 2. do CT.

Se este periodo de prova se ndo for bem-sucedido, ou seja, “(...)se as partes ndo
se satisfizerem com a execucdo do contrato durante essa fase inicial(...)”’>’ é permitida
uma cessagdo quase sem restricdes. Sendo este periodo caracterizado por qualquer das
partes poder denunciar o contrato sem existir aviso prévio, alegagdo de justa causa, nem
a existéncia de indeminizagdo, (art. 114°, n.° 1 do CT).

Julio Gomes explica que o empregador pode usar este periodo de forma abusiva
incorrendo em praticas discriminatorias, pois durante este periodo a desvinculagdo € mais
acessivel, pelo que no fim deste prazo tera mais dificuldades na cessacdo, arts. 338° a
393° do CT.3® “Poderd, na verdade, haver razdo bastante para se concluir que a decisdo
extintiva assentou noutra ovdem de motivos, alheios a existéncia do periodo experimental
e, porventura, ilegitimos, v. g., por serem discriminatorios. E, assim sendo, o ato extintivo
tem o valor de um despedimento, a reputar, evidentemente de ilicito.””’

Bernardo Xavier explica que existe um momento inicial de fragilizacdo, mas que
o ct se vai tornar estavel, “(...) contribuindo portanto para o emprego e para a seguranga

e estabilidade no emprego. Assim, o art. 114.°, I, ndo entra em conflito com o art. 53.°da

Const.”® Salienta-se que a bilateralidade “do instituto ndo pode ocultar que este se

34 Este prin. estimula a continuidade do vinculo laboral, sendo a permanéncia essencial, tanto para os
trabalhadores, ajudando-os a ter estabilidade econémica; como para os empregadores, perpetuando a méo-
de-obra na empresa. A estabilidade financeira possibilita aos trabalhadores planejarem a sua vida,
conseguindo o seu sustento, bem como da sua familia, possibilitando decisoes futuras, como certos
compromissos financeiros. CAMPOS, Alice Pereira de. O contrato de Trabalho a Termo, Uma forma de
trabalho precario?, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, pag. 237.

O prin. da estabilidade no emprego, art. 53.° da CRP serve como parametro para analisar a duragdo do
periodo experimental adequado a cada tipo de ct. ROUXINOL, Milena Silva. “A Lei n°93/2019, de 4/09, e
o alargamento da durag¢do do periodo experimental”, Questdes Laborais, N.° 55, 2019, pag. 66.

35 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de direito do Trabalho, Letras e Conceitos, 4* Edi¢do, 2020,
pag. 643.

3¢ GOMES, Jilio. “Do uso e abuso do periodo experimental”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, N.°
1 e2,2000, pag. 47, (37-74).

37 Cfr. Milena Silva Rouxinol, “A Lei ...”, cit., pag. 65.

38 Cfr. Bernardo da Gama Lobo Xavier, ob. cit., pag. 643.

No mesmo sentido para Pedro Martinez durante o periodo experimental ndo vigora o prin. da estabilidade.
MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho, 10* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2022, pag. 460.
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encontre principalmente ao servigo do empregador. Simplesmente, ndo se deve esquecer
que, no plano da dinamizag¢do do mercado de emprego, a possibilidade de contratar
rapidamente, sem recurso a tramites complicados de informacgdo e de aptidao, com
garantia de imediata corre¢do da quebra de expectativas dada por uma desvinculagdo
sem problemas, facilita enormemente a contratacéo de trabalhadores. ’°

Se o contrato fosse estavel logo no momento da contratagdo, seria bastante mais
complicado o primeiro emprego, explicando que inicialmente ¢ necessario um emprego
e s6 depois se aborda a seguranca.*’

Em contrario, Leal Amado explica que este instituto se encontra no limiar da
inconstitucionalidade, sendo atentatério do prin. da seguranga no emprego, art. 53.° da
CRP, pelo que o trabalhador s6 devera estar nesta posicao pelo tempo estritamente
necessario, para se apurar se possui as qualidades pedidas para desempenhar o cargo para
o qual foi contratado.*!

No caso de o periodo experimental durar mais de 60 ou 120 dias, o empregador
deve cumprir o prazo de aviso prévio de 7 ou 15 dias, respetivamente, art. 114°,n.°2 e 3
do CT. O ndo cumprimento do aviso prévio determina o pagamento por parte do
empregador da retribuicdo que corresponde ao aviso em falta, art. 114°, n.° 4. do CT.

No final deste periodo as regras e os prin(s). sobre o fim do ct serdo aplicadas,
pelo que vigorara para o empregador a proibicdo do despedimento infundado, cfr. art.
53.° da CRP.

A duracdo do periodo experimental muda em fung¢do do tipo de ct, se é por tempo
indeterminado, a termo (ou ainda em regime de comissdo de servigo), da duracdo do
mesmo, nos casos em que € a termo, da atividade para a qual o trabalhador ¢ contratado,
quando o vinculo € por tempo indeterminado e, desde a entrada em vigor da Lei n.°
93/2019 e correspondente introdu¢do do ponto iii da al. b) do art. 112°,n.° 1, varia também
em fungdo da categoria a que pertence o trabalhador contratado. Sendo o contrato
celebrado por tempo indeterminado, os trabalhadores a procura de primeiro emprego
terdo um periodo experimental de 180 dias, mesmo que contratados para funcdes

indiferenciadas.

39 Cfr. Bernardo da Gama Lobo Xavier, ob. cit., pag. 643.
40 Cfr. Bernardo da Gama Lobo Xavier, ob. cit., pag. 644.
Y AMADO, Joédo Leal. Contratos de Trabalho, Nogbes Basicas, Almedina, 3* Edigdo, 2019, pag. 172.
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A Lein.” 93/2019 alargou o periodo de experiéncia desta categoria para 180 dias,
quando antes estes podiam ser inseridos no periodo de 90 dias, no caso de fungdes
generalizadas.*?

Os trabalhadores a procura do primeiro emprego que sejam contratados para
cargos de complexidade técnica ou para fungdes de confianga, art. 112°,n.° 1., al. b), 1) e
i1)) do CT ja teriam um periodo de 180 dias. A mesma situagdo se repete para os
trabalhadores desta categoria contratados para cargo de dire¢do ou quadro superior, que
terdo um periodo de prova de 240 dias, art. 112°, n.° 1., al. ¢) do CT.

O proposito deste alargamento tera sido o fomento da contratagdo destes
trabalhadores sem termo, procurando a sua inclusdo estdvel no mercado laboral,
comparativamente com a contratagio a termo.*

Desta forma, os trabalhadores desta categoria, contratados por ct por tempo
indeterminado passaram a estar inseridos num periodo experimental de 180 dias, mesmo
para tarefas gerais, a ndo ser que haja uma exclusao ou reducao pelas partes, cfr. art. 111°,
n.°3.eart. 112°, n.° 5. ambos do CT.

A duracao deste periodo ¢ reduzida ou excluida no caso de anteriores contratos,
art. 112°,n.° 4. do CT. “Trata-se de uma norma excecional — justificada num contexto de
combate ao trabalho precario — que ndo importa aplica¢do analogica (art. 11.° CC),; é
necessaria a coincidéncia de atividade, posto de trabalho ou objeto. Este regime
pressupoe a existéncia de continuidade, porquanto em caso de interregno deixa de se
Justificar a sua aplicagdo.**

A par desta alteragdo, também se modificou o art. 140°, n.°4., al. b) do CT, que,
antes, abarcava a categoria destes trabalhadores permitindo a contratacdo a termo certo
destes sujeitos sO por pertencerem a este grupo, mantendo a contrata¢do a termo certo
para trabalhadores em situagdo de desemprego de muito longa duracao.

Na versdo da Lei n.° 90/2019, de 04/09% o art. 140°, n.° 4., al. b) do CT permitia
a contratacdo a termo certo desta categoria, podendo o ct ser renovado até trés vezes e a
sua duracdo ndo podia exceder os 18 meses, cfr. art. 148°, n.° 1., al. a) do CT. Havia uma

proibicao de celebracdo sucessiva destes ct, mas a proibicao ndo se aplicava a este grupo,

42 OLIVEIRA, Pedro. “Nada de novo debaixo do Sol: o periodo experimental e a precariedade das relagées
laborais”, Questoes Laborais, N.° 55,2019, pag. 88.

# Veja-se a Proposta de Lei n° 136/XI1l. Cfr. Milena Silva Rouxinol, “A Lei ...”, cit., pdg. 70. Também
foram as politicas de emprego que fundamentaram a contratagdo a termo certo desta categoria.

4 Cfr. Pedro Romano Martinez, ob. cit., pag. 465.

4 Art. 140° a 344° da anterior Lei n.° 90/2019, de 04/09.
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art. 143°,n.° 1. e 2., al. d) do CT.* Por isso, estes trabalhadores podiam ser contratados
desta forma sem fim, o que era atentatorio do prin. da estabilidade laboral, art. 53.° da
CRP.

O ct a termo certo tinha em principio a duragdo minima de seis meses, s6 podendo
ser celebrado por prazo inferior nas situagdes do art. 140°, n.° 2., al. a) a g) do CT. Nos
termos do art. 149°,n.° 1. e 2. do CT as partes podiam acordar, que o ct a termo certo ndo
fosse renovado, mas na auséncia dessa estipulacdo e de qualquer declaragdo das partes, o
ct renovava-se no final do termo, por igual periodo se outro nao fosse acordado pelas
partes.

Quanto a caducidade, era necessaria a comunicagdo do empregador ou do
trabalhador, no prazo de 15 ou 8 dias, por escrito da vontade de cessacao do ct, art. 344°
do CT. Se esta declaragdo partisse do empregador, o trabalhador tinha direito a uma
compensagao pela cessagdo do ct, art. 344°, n.° 2. do CT.

Milena Rouxinol refere que o ct a termo certo para estes trabalhadores “(...)
poderia ser estavel, ou por ser celebrado dessa forma ab initio, ou por, esgotado o
numero de renovagoes legalmente permitidas, ou o prazo maximo de duragdo admitido,
a entidade empregadora permitir a sua conversdo ope legis em contrato sem termo.”*’
Situagdo que, porém, na maioria dos casos nao sucedia.

A alteracdo vem trocar “(...)o regime de precariedade controlada do contrato a

¥ que tem uma limitagdo conhecida pelo seu termo, protegendo o trabalhador

termo(...)
inclusive no fim do ct através do direito a uma indeminizagdo, por um periodo de prova
no qual o ct pode findar sem justa causa, sem aviso prévio e sem indeminizagao.

A nivel legal, para Rosdrio Ramalho, a situagdo pode configurar uma
discriminagdo indireta em razdo da idade, pois apesar da norma nao se referir aos jovens,
cremos que, tendencialmente, os sujeitos que pertencem a esta categoria terdo idades
jovens, o que compromete a sua estabilidade laboral. Ou seja, tratar-se-4, com efeito, de
uma disposicao que ¢ aparentemente neutra, mas ¢ suscetivel de colocar um grupo numa
o

situacdo de desvantagem, configurando uma discriminag¢do indireta a luz do art. 23°, n.

1., al. b) do CT, ofendendo o prin. da igualdade, art. 13.° da CRP.*

4 LEITAO, Luis Menezes. Direito do Trabalho, Almedina, 5* Edi¢do, 2016, pag. 491.

47 Cfr. Milena Silva Rouxinol, “A Lei ...”, cit., pag. 70.

¥ RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma. Tratado de Direito do Trabalho, Parte II — Situacées Laborais
Individuais, Almedina, Coimbra, 8* Edicdo, 2021, pag. 226.

4 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 226.
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A situagdo ndo ¢ adequada, pois “(...) a justificacdo axiologica do periodo
experimental para o empregador estd na impossibilidade de proceder a uma avaliagdo
da aptidao e das qualidades do trabalhador para a fun¢do antes do inicio da execugdo

30 ¢ & por causa desta situagdo que se justifica a facilidade de extingdo do

do contrato(...)
contrato. Ora, nao se entende que um trabalhador por estar inserido nesta categoria tenha
um periodo de prova diferente s6 e por causa disso.

Por outro lado, apesar deste alargamento e de o periodo experimental para os
trabalhadores a procura de primeiro emprego gerar instabilidade, esta nao excede os 180
dias, correspondendo a 6 meses, quando no art. 148°, n.° 1., al. a) da Lei n.° 90/2019, de
04/09, tal periodo de precariedade era de 18 meses. O periodo experimental ndo ¢ eterno,
s6 se aplicando quando o trabalhador pertence aquela categoria e para os ct
indeterminados, mas a partir do momento em que termina o periodo experimental, deixa
de ser trabalhador a procura de primeiro emprego, pelo que cada pessoa sé passara por
esta situacdo uma vez.’!

“Deste ponto de vista, reconhecemos que o regime anterior a Lei n° 93/2019 no
tocante aos trabalhadores a procura do primeiro emprego tinha um potencial de
precarizacdo bastante mais severo do que o agora introduzido.?

A justificagdo desta medida prende-se a dificuldade destas pessoas entrarem no
mercado de trabalho, por isso facilita-se ao empregador contratar com maior
flexibilidade, facilitando também o fim do vinculo, estando relacionada com a promocgao
de politicas de emprego, art. 58.°, n.° 2., al. a) da CRP.

Outra questao que se real¢a ¢ a auséncia de defini¢ao de trabalhador a procura
de primeiro emprego no CT. Esta definicdo ja seria importante para a contratacao a termo
certo, cfr. art. 140°, n.° 4., al. b) do CT>?, como agora o ¢ para o periodo experimental,
cfr. art. 112°, n.° 1., al. b), 1ii) do CT.

“O conceito constava do Decreto-Lei n®257/86, de 27/08, e, posteriormente, do
Decreto-Lei n° 89/95, de 06/05, e do Decreto-Lei n° 34/96, de 18/04, que, para aléem do
requisito etario e da inscri¢do em centro de emprego, determinavam que integravam tal

categoria aqueles que nunca tivessem tido um contrato por tempo indeterminado. *

30 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 226.
SUCfr. Milena Silva Rouxinol, “A Lei ...”, cit., pag. 75.

52 Cfr. Milena Silva Rouxinol, “A Lei ...”, cit., pag. 75.

53 Lei n.° 90/2019, de 04/09.

34 Cfr. Milena Silva Rouxinol, “A Lei ...”, cit., pag. 73.
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Mas, apesar da auséncia, o 7C no Ac. N.°318/2021 de 18/05, que vamos abordar
de seguida, explica que, a auséncia de indicagdes precisas do legislador, ter-se-a4 de
escolher nog¢des que sejam minimamente estaveis, por serem aquelas que o legislador
provavelmente teve em consideracdo ao abordar a norma.

O TC optou, ao desenvolver a sua analise, por seguir a no¢ao que mais tem sido
aplicada pelos Tribunais e tem uma especial coeréncia, com os objetivos que o legislador
pretendeu atingir. Assim, a argumentacdo do TC foi desenvolvida pela nocdo de
trabalhador a procura de primeiro emprego como aquele que nunca celebrou um ct sem
termo.

Pela nossa parte, concordamos com Menezes Leitdo que explica que este conceito
deveria abranger os trabalhadores que nunca celebraram qualquer ct, seja ele a termo ou
indeterminado.>

Os conceitos de jovem e de trabalhador a procura de primeiro emprego nao se
identificam com precisdo. O conceito de jovem a procura do primeiro emprego tem
variado, questionando-se qual a idade maxima valida para este efeito, perguntando-se
sobre uma possivel valorizagdo da precedéncia de algum ct ou apenas de um ct
indeterminado.>®

Rosario Ramalho remete para a diversidade dos conceitos de jovem a procura do
primeiro emprego, nos art. 7° da Portaria 196-A/2001, 10/03, que define jovem a procura
de primeiro emprego como os trabalhadores com idade entre os 16 e os 30 anos, inscritos
no centro de emprego, entre outros. O art. 4°, n.° 1, al. b) da Portaria n.® 985/2009 de
04/09, que define jovem como a pessoa com idade compreendida entre os 18 e os 30 anos,
entre outros € o D.L. n.° 72/2017, de 21/6, art. 4°, n.° 1, al. a) que define jovem como a
pessoa com idade até aos 30 anos, inclusive que ndo tenha celebrado um ct sem termo.>’

No caso dos trabalhadores a procura do primeiro emprego € ao contrario dos
jovens, ndo ¢ atribuida nenhuma faixa etaria, nenhuma idade maxima ou outra
informacao, ou seja, podemos ter um trabalhador a procura de primeiro emprego com 60
anos desde que nunca tenha celebrado um ct sem termo. Se fizéssemos uma associacao
plena da definicdo de trabalhador a procura de primeiro emprego aos jovens que se

integram no conceito, poderia existir uma discriminagdo indireta em razao da idade, art.

55 Concordando Menezes Cordeiro, Leal Amado e Julio Gomes. Cfr. Luis Menezes Leitdo, ob. cit., pag.
486. No mesmo sentido Milena Rouxinol. ROUXINOL, Milena Silva. O periodo experimental, in Jodo Leal
Amado e outros, Direito do Trabalho, Relag¢do Individual, Almedina, Coimbra, 2019, pag. 290.

56 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 224.

ST Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 224.
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23° n.°1., al. b) do CT e art. 2.°, n.° 2., al. b) da Diretiva, pois trata-se de uma medida
aparentemente neutra, mas que atinge de forma desproporcional um dado grupo,
desrespeitando-se o prin. da igualdade.>® Por outro lado, e seguindo as orienta¢des do TC,
analisando o conceito destes trabalhadores como aquele que nao celebrou um ct sem
termo, independentemente da idade, ndo resulta dai nenhuma discriminacgao etaria.

Em suma, quanto aos trabalhadores a procura do primeiro emprego ndo existe
discriminacdo etéria, podera existir discriminagdo em relagdo a outros trabalhadores em

fungdo das qualificagdes, mas nao em razao da idade.

4.1.1. - Acordao n.° 318/2021 de 18/05

No Ac.” referido, Proc. n.° 897/2019, no qual foi relator o Conselheiro José
Antonio Teles Pereira, abordou-se a constitucionalidade do art. 112°, n.° 1, al. b), iii) do
CT, tendo sido alegado que o art. violava o prin. da igualdade, art. 13.° da CRP e o prin.
da seguranca no emprego, art. 53.° da CRP.

“Até a entrada em vigor da Lei n.° 93/2019, todos os trabalhadores admitidos
para o exercicio de fungoes indiferenciadas estavam sujeitos, em principio, a um periodo
experimental de 90 dias(...)”." Com a entrada em vigor do Diploma citado os
trabalhadores passam a ter um periodo de prova de 180 dias, ou seja, existe uma
ampliacdo, para o dobro, da duragdo deste periodo.

Desta forma, foi necessario avaliar se existiu uma restri¢ao do direito consagrado,
e em caso afirmativo se essa limitagdo respeitava o prin. da proporcionalidade e por fim
se ocorreu violagdo do prin. da igualdade.®!

O art. 53.° da CRP defende que ¢ garantida aos trabalhadores a seguranga no
trabalho, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por razdes politicas ou
ideoldgicas. Ora, este direito ¢ entendido como um direito, liberdade e garantia sendo
associado ao direito ao trabalho, art. 58.° da CRP. O direito ao trabalho é¢ um direito social,
que comporta a adogao de politicas publicas de promog¢ao do emprego. O art. 53.° da CRP

comporta uma versao negativa, nomeadamente a ndo privacao injusta do trabalho que se

S8 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 225.
59 Todos os Ac. disponiveis em www.dgsi.pt

80 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 19.

1 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 32.
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procurou e obteve, por isso existe um dever por parte do Estado e do legislador de evitar
situagdes de precariedade.®?

Apesar do CT ndo definir trabalhador a procura de primeiro emprego, o TC
desenvolve a sua argumentag¢do consoante a no¢do do trabalhador que nunca celebrou
um ct sem termo.

O art. 18.%, n.° 2 da CRP apela a um equilibrio entre um dado objetivo, “(...) a ser
alcan¢ado por uma atua¢do do poder publico interferente com interesses alheios
constitucionalmente relevantes, e os meios empregues para atingir esse objetivo. %

O prin. da proporcionalidade tem como subprincipios a adequagao, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido restrito.®

Na adequagao o tribunal avaliou a relagdo da medida com o fim desejado. Quanto
a necessidade averiguou-se a possivel existéncia de medidas menos lesivas. Por fim,
quanto a proporcionalidade analisa-se o equilibrio entre o que se procura atingir e a
restricdo efetuada. Quanto a adequagdo, o TC sustentou que o aumento do tempo de
periodo experimental ¢ aliciante para os empregadores contratarem estes trabalhadores,
redirecionando o ct a termo para a sua verdadeira fungdo que ¢ a satisfagdo de
necessidades tempordrias da empresa, art. 140° do CT. O TC concluiu que o periodo de
prova serd mais apto a contratagdo estavel, pois no final do seu decurso, o trabalhador
esta contratado por tempo indeterminado, abordando a sua automaticidade, concluindo
pela sua adequacgao.

Quanto a necessidade, o TC avaliou se a medida em causa era a menos gravosa
para o grupo afetado pela intervencdo e se poderia ter sido aplicado outro meio
identicamente eficaz e menos prejudicial. Quanto a esta matéria o TC nao pode afirmar
que esta medida seja melhor do que a contratacio a termo.®> Questionando-se a hipotese
“(...) de combater a contratagdo precaria “ pela mera proibi¢do da contrata¢do a termo
com esse fundamento. % O TC acabou por defender que essa proibi¢do ndo levaria a que
os empregadores contratassem por tempo indeterminado, pelo que em ambiente de
trabalho os empregadores poderiam optar nessas circunstdncias por ndo contratar,
contratar menos ou até por mudar a localizagdo da empresa. Concluindo pela necessidade

da medida, por ndo encontrarem outras medidas menos limitativas que assegurassem o

62 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 22.
6 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 32.
4 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 32.
65 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 40.
66 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 40. Cfr. Milena Silva Rouxinol, “A Lei ...”, cit., pag. 81.
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mesmo interesse com a forma desejada. Alguma doutrina questiona se seria necessario
alongar este periodo até aos 180 dias, ou seja, o dobro do que antes se lhes aplicaria,
defendendo que um periodo menor iria ferir menos a estabilidade no emprego desta
categoria. Explicando que outras medidas poderiam ser implantadas, nomeadamente,
incentivos financeiros e beneficios contributivos dirigidos a estas categorias, remetendo
para D.L. n.° 72/2017, de 21/06, completado pela Portaria n.° 112-A/2019, de 12/04 e
pela Portaria n.° 95/2019, de 29/03.°7

Quanto a proporcionalidade o TC salientou a problematica da precariedade nas
relagdes laborais, referindo que nao existiam dados que pudessem comprovar a relagdo
entre a precariedade e a denuncia do ct pelo empregador na vigéncia do periodo
experimental. O TC comparou os dados retirados do “(...)Livro Verde sobre as Relagoes
Laborais 2016, Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social(...)”®® para apurar e
comparar os dados do subsidio de desemprego. Concluindo que as denuncias de ct
ocorridas entre 2009 e 2015, durante o periodo experimental eram menores
comparativamente com a caducidade de ct a termo, retirando que a principal causa de
desemprego em Portugal residia nesta caducidade. A baixa taxa de conversdo do ct a
termo para ct a tempo indeterminado ¢ recorrente, demonstrando o insucesso da
conversdo.*” O TC apoia-se nestas conclusdes para sustentar que a alteragdo do
alargamento do periodo experimental constitui um incentivo para a continuag¢do do ct pelo
empregador.”’’

Relativamente a invocagao dos elementos estatisticos relacionados com o subsidio
de desemprego, os trabalhadores desempregados por denuncia do periodo experimental,
podem nio preencher os pressupostos necessarios para o obter.”!

O TC defende que na contratagdo a termo certo o empregador teria de ter
motivagdes mais profundas para continuar a relacdo laboral, que em ultima instancia
pressupdem a mudanga do vinculo temporalmente definido para um vinculo por tempo

indeterminado. Neste seguimento o TC explica que a dindmica de um ct a termo esta

87 AMADO, Jodo Leal, Milena Silva Rouxinol. “Sobre a (des)conformidade constitucional do alargamento
do periodo experimental pela Lei n.° 93/2019 — um olhar sobre o Acordao do Tribunal Constitucional n.’
318/2021”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, N.° 4030, 2021, pag. 40.

8 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 41.

8 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 42.

70 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 44.

MO D.L. n.°220/2006, 3/11, art. 22.°,n.° 3 e 4, que concede o subsidio a quem cumprir o registo de “(...)120
dias de trabalho por conta de outrem com registo de remuneragdes, nos 12 meses antecedentes(...)”. Cfr.
Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 41.
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associada desde logo a um fim, presumindo-se comportamentos que levaram a essa
finitude.
A “obrigatoriedade de sujei¢do a forma escrita do contrato de trabalho a

termo(...)""?

, art. 141° do CT levara, pela natureza das coisas, a op¢ao da nao renovagao
automatica do ct, art. 149°, n.° 1. do CT. Podendo as partes acordar a ndo renovagao do
ct a termo certo, “(...)so a auséncia de estipulagdo da ndo renovagdo poderad induzir
novos contratos a termo (artigo 149.°, n.° 2 do CT) e 56 o exceder do prazo e do numero
de renovagoes possiveis, nos termos do artigo 148.°do CT, tem a virtualidade de produzir
a transformagdo (automdtica) do contrato com termo em contrato sem termo (artigo
147.° n.° 2, alinea b), do CT).””?

Por outro lado, a Doutrina explica “(...) que também o regime legal do contrato a
termo permite concluir que o vinculo se estabiliza se o empregador nada fizer; com efeito,
a caducidade supoe um ato de denuncia (arts. 344.° e 345.°) e, faltando este, ocorrera
renovagdo ou conversdo em contrato por tempo indeterminado, conforme se verifiquem
ou ndo as condigoes para aquela ocorrer (isso, evidentemente, no contrato a termo
certo;(...).””? O TC elabora a sua fundamentacio “(...) num regime que ndo é o regime
regra do contrato a termo, mas o aplicavel se e quando o mesmo contém uma clausula
de ndo renovagdo (art. 149.°, n.° 1), caso em que se entende, maioritariamente, nao
carecer a caducidade de qualquer ato de dentincia, ou seja, opera automaticamente.””
O TC afasta a paridade dos regimes neste ponto, pelo que a “(...) regra, a “opgdo por
defeito”, é a da renovagdo automatica do vinculo. 76

O TC utiliza outro argumento, nomeadamente que a Lei n.° 93/2019 “(...)foi
precedida de um acordo de concertagdo social, em que se convencionou suprimir a
possibilidade legal de contratar a termo trabalhadores a procura do primeiro emprego
e desempregados de longa duracdo por se integrarem nessas categorias e, do mesmo
passo, alargar o respetivo periodo experimental caso fossem contratados por tempo

indeterminado — assim se lograria fomentar a sua contratagdo estavel, rectius, sem

termo.””” O que ndo podia ser desvalorizado.

72 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 44.
3 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 44.
" Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 43.
5 Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 43.
76 Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 43.
"7 Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 43.
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Em sentido contrario o Conselheiro José Jodo Abrantes defende ser inadmissivel
aideia de que “(..)um acordo desses possa justificar uma menor exigéncia de motivagao
de uma medida legislativa, cuja apreciag¢do tem de ser feita pelo Tribunal em face dos
valores e parametros constitucionais, e ndo de um concerto conjuntural de posi¢oes em
sede de concertagdo social, muitas vezes marcado por tacticismo e concessoes reciprocas
dos parceiros, sem ter em devida conta o quadro delimitado pela Lei Fundamental.”’®

Por outro lado, o TC defende que um periodo de experiéncia maior significa mais
informacao para as partes, pelo que o empregador tera mais tempo para avaliar as aptidoes
do trabalhador. O TC conclui que a medida € proporcional, pois s6 se destina aquelas
duas categorias de trabalhadores e ¢ uma solucdo coerente para criar postos de trabalho
com ct por tempo indeterminado.

Em relacdo ao prin. da igualdade, art. 13.° da CRP, retira-se do Ac. que a CRP s6
proibe o tratamento diferenciado de situagdes arbitrarias, sem fundamento material,
atentatorias da dignidade humana. Sendo necessario averiguar as situagdes, tendo em
conta o comparador. Segundo o Ac. n.° 546/20117° o que cabe ao Juiz Constitucional é
impedir que as leis contenham regimes desrazoaveis, pelo que deve tratar situagdes iguais
de forma igual e de forma desigual situa¢des distintas.®

O TC concluiu que a necessidade de protecao, a vulnerabilidade desta categoria e

“(...) a aptiddo da norma para conferir protegio {(...)"%!

justificavam o seu distinto
tratamento, “(...) encontrando justificagdo suficiente.”’

Relativamente aos trabalhadores desta categoria que ja tenham sido contratados
com termo por outros empregadores, o TC tem outra opinido. O art. 112°, n.° 4. do CT
estabelece uma reducdo ou exclusdo do periodo experimental quando o trabalhador ja
tenha realizado um dos ct presentes no art. ou estagio profissional, desde que seja efetuado
para o mesmo empregador. Para o TC separam-se os 180 dias, explicando que metade,
90 dias servem para as partes se conhecerem e avaliarem uma possivel continuacao
laboral por tempo indeterminado. Os outros 90 dias, destinam-se a um minimo de
experiéncia profissional por parte do trabalhador. Para os trabalhadores que j& cumpriram

um ct a termo, varios contratos ou um ct por tempo superior ou igual a 90 dias, mesmo

que com empregador distinto, ndo se justifica um aumento do periodo experimental.

8 Cftr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 44.
" Proc. n.° 17/2011

80 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 49.

81 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 50.

82 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 50.
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O TC decidiu pela violagao, nesta situacao, do prin. da igualdade, sendo arbitraria
a comparacio destes trabalhadores.®? Concluindo pela inconstitucionalidade, com forga
obrigatdria geral do art. 112° n.° 1, al. b), iii)) do CT na parte que se refere a estes
trabalhadores quando antes “fenham sido contratados, com termo, por um periodo igual
ou superior a 90 dias, por outro(s) empregador(es).”*? O regime apenas se aplica “(...)
aos trabalhadores que nunca tenham tido um contrato por tempo indeterminado com
qualquer empregador, nem um contrato a termo com distinto empregador, com a
duracdo de 90 dias ou mais (acaba também por ndo se aplicar se esse contrato
antecedente tiver sido com a mesma entidade empregadora, mas, neste caso, por for¢a
don.4doart. 112.9.”%

Situacdo que reforca uma associacao do conceito a idades mais baixas, pelo que o
art. 112°, n.° 4. do CT, ndo estabelece nenhum prazo entre as duas contratagdes, além de
que a contratacdo pode ser com o mesmo ou distinto empregador, o que contribuiu para
a associacdo. Todavia, este pensamento ndo ¢ suficiente para fazer prova da discriminacao
etaria.

O Conselheiro Jose Jodo Abrantes defende a inconstitucionalidade do art. 112°,
n.° 1, al. b), 1ii) do CT, para o autor a norma viola o prin. da igualdade, art. 13.° da CRP
e o prin. da seguranc¢a no emprego, art. 53.° da CRP. O autor defende que a alteracao se
deveu so0 por estarem inseridos naquela categoria e nao pelas fungdes desempenhadas.

Este alargamento veio aumentar a precarizacdo, ndo sendo necessaria justificagao
para a contratacdo, nem para o despedimento, nem a atribuicdo de uma compensagao ao

trabalhador no final do ct.5¢

Concordamos com o autor quando refere que nao existe
nenhum motivo plausivel para o alargamento deste periodo para os 180 dias,
configurando uma limitag¢do arbitraria do direito a seguranca no trabalho, “(...) por
desproporcionada, desadequada aos fins que visa e demasiado gravosa para
trabalhadores numa situacdo de especial vulnerabilidade.”’

O Conselheiro Sousa Ribeiro refere que nao € qualquer trabalho que cabe ao

Estado promover, art. 58.°, n.° 2., a) da CRP, mas sim “(...)o emprego que da conteudo

8 SANTOS, Paulo Duarte. “Tribunal Constitucional”, Prontuario de Direito do Trabalho, N.° 1, 1.°
Semestre de 2021, pag. 44.

8 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 52.

8 Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 49.

8 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 87.

87 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 87.
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785 art. 58.°, n.° 1. da CRP, por cumprir a seguran¢a no

ao direito ao trabalho(...)
emprego.

O legislador, através do alibi de uma discriminagao positiva destes trabalhadores,
acaba paradoxalmente por coloca-los numa posi¢do desprotegida.®® Neste sentido, tanto
o ct a termo como o aumento do periodo de prova ndo devem ser a resposta para a
empregabilidade destes trabalhadores, pois ndo se trata de fomentar a contratacao pelos
empregadores, visto que ambas as alternativas permitem a contratacdo precaria.

Milena Rouxinol explica que o combate a contratagdo precaria poderia passar
“(...) pela mera proibicdo da contratacdo a termo com esse fundamento (...) .

A situago atual é parecida a prevista no Ac. n.° 632/2008°!, no qual foi declarado
inconstitucional, por violagdo dos art(s). 53.° ¢ 18.°, n.° 2 da CRP e uma medida que
pretendia um aumento do periodo de prova de 90 para 180 dias, igualando os
trabalhadores indiferenciados e os com especial qualificacdo.’? Esta situagdio é idéntica a
analisada, pois estes trabalhadores nao tém especial qualificacao.

Partilhamos da opinido do Conselheiro José Jodo Abrantes quando defende a
violagdo do prin. da igualdade, art. 13.° da CRP visto que ndo ha fundamentos suficientes
para a desigualdade estabelecida. De acordo com a nogdo escolhida o trabalhador pode
ter uma ampla experiéncia profissional, varios ct a termo, entre outros e estar inserido
neste grupo, “(...) pode ja ter desempenhado as fungoes indiferenciadas que levam o novo
empregador a contratd-lo agora, sujeito a um periodo experimental de 180 dias. >

O conceito mais coerente seria “(...) os sujeitos que nunca tiveram um emprego
— este seria o conceito natural, ou naturalistico e, porventura, o mais ajustado ao
universo em questdo, mas ndo foi adotado pela jurisprudéncia (...)”.**

A “(...) fundamentacgdo do acorddo poe em evidéncia a necessidade de ajustar o
recorte das categorias sociais em causa (...) .

Por fim, conclui o Conselheiro José Jodo Abrantes pela existéncia de uma dupla

discriminacao, primeiro porque ¢ atribuido ao trabalhador um periodo mais longo por

causa da sua situagdo pessoal. Em segundo, os trabalhadores a procura de primeiro

8 Cfr. Ac. n.°318/2021 de 18/05, pag. 87.

8 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 87 e 88.

% Cfr. Milena Rouxinol, “A Lei ...”, ob. cit., pag. 81.

ol Proc. n.°977/2008

92 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 88.

93 Cfr. Ac. n.° 318/2021 de 18/05, pag. 88.

%4 Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 46.
95 Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 48.
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emprego que nao sejam contratados para exercerem fungdes de confianga ou autonomia
técnica, vao ser tratados de forma igual aos trabalhadores que tém funcdes mais
complexas, ambos com um periodo de 180 dias.

O Conselheiro José Jodo Abrantes conclui pela violagdo do art. 53.° da CRP, pois
agrava-se e prolonga-se a precariedade destes trabalhadores; e também pela violacao do
art. 13.° da CRP, pois este grupo ¢ diferenciado pela sua situagdo pessoal.

Para Milena Rouxinol e Leal Amado o alargamento do periodo experimental para
estas categorias ¢ inconstitucional pela violagdo do prin. da seguranca no emprego,
criticando a argumenta¢do do TC que mais se direciona para politicas de emprego do que
para razdes juridicas.”®

Em suma, o trabalhador ja celebrou um ct, mas sem seguranga no mesmo, por isso
a duragdo deve limitar-se ao imprescindivel para avaliar a aptidao do trabalhador. A
duracdo so6 ¢ justificada se for respeitado o prin. da proporcionalidade, no caso, estes
trabalhadores poderiam ter um periodo experimental de 90 dias, pelo que concordamos
com a inconstitucionalidade da medida.’” Quanto a discriminaco, a nosso ver ela existe,

mas ndo ¢ uma discriminacéo etaria.”®

4.2 — Trabalhadores com mais idade

Relativamente a discriminac¢dao dos mais velhos, analisaremos os art. 343°, al. c),
e art. 348° ambos do CT, focando-nos na situagdo de velhice.

Em 1975, o regime da reforma por velhice®, hoje constante do art. 348°, n.° 1 e 2
do CT, foi introduzido na lei, como uma medida legislativa com o intuito de cessar postos
de trabalho dos mais velhos no cenario de uma séria crise de desemprego, como politica

de emprego para fomentar a contratagio jovem.!'?

% Cftr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 32.

97 Cftr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 51.

9B Cfr. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 48.

% Para obtengdo da reforma & necessario um requerimento por parte do trabalhador, além da idade, sendo
que todo o tempo de trabalho conta para o céalculo da pensdo, cfr. art. 63.°, n.° 4. da CRP. Sendo que a
reforma por corresponder & inatividade profissional do trabalhador por velhice, origina o pagamento da
pensdo, que visa garantir um valor de forma a manterem-se com dignidade em substitui¢do do salario.
MARTINS, Jodo Zenha. “A Idade e a Reforma por Velhice como causas de cessagdo do Vinculum Laboris:
A (In)Seguranga Social e o Trabalho”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira
Neves, Volume II, Coimbra Editora, pags. 423 e 430.

100 FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho, Almedina, 21* Edigdo, 2022, pag. 663.

30



O art. 348° do CT engloba duas situagdes distintas, a primeira ¢ a do trabalhador
que vé€ o seu ct modificar-se, transformando-se num ct a termo resolutivo, pois continua
a trabalhar passados 30 dias sobre o conhecimento, por ambas as entidades — trabalhador
e empregador, da sua reforma por velhice, consentindo o empregador na continuidade
laboral, art. 348°, n.° 1. do CT.

A segunda ocorre quando o trabalhador atinge os 70 anos de idade sem ter
requerido a reforma, vendo o seu ct modificar, transformando-se num ct a termo
resolutivo, art. 348° n.°3. do CT.'*!

Naquele caso, durante os referidos 30 dias, as partes podem cessar o ct ou dar
continuidade a relagdo profissional, dependendo da sua vontade contratual, (art. 348° n.”
1. do CT). No caso de o trabalhador continuar ao servigo, o seu ct converte-se a termo
resolutivo, (art. 348° n.° 2. do CT), passando de um ct seguro, por tempo indeterminado,
para uma situagao precaria, na qual o seu novo ct a termo esta associado a particularidades
distintas do ct a termo geral, art. 140° e ss. do CT.!??

A idade ndo ¢ razdo direta para a caducidade de um ct, pois o trabalhador ndo ¢
obrigado a solicitar a reforma quando chega a idade para tal; retirando-se do art. 20.° do
D.L. n.° 187/2007, de 10/05, que o trabalhador a partir dos 65 anos pode requerer a
reforma, “(...) o trabalhador pode so ter direito a pedir a reforma a partir dos 66 anos e
alguns meses. "%

A doutrina tece criticas a falta de fixa¢do do momento do fim do ct por caducidade
(que nao ¢ automatica) no caso da reforma do trabalhador, pois o direito a pensao funda-
se na relagdo mutua entre o trabalhador e a instituicao da Seg. Soc., “(...) relagdo a que
a entidade empregadora é juridicamente alheia. "

Em principio, o empregador saberd por comunicagdo do trabalhador, que ndo ¢
obrigatoria, mas pode decorrer do prin. de boa fé, (art. 126°, n.° 1. do CT) e pelo dever de
informagcdo, (art. 106°, n.° 2. do CT).!% O conhecimento por ambas as partes é essencial

para a caducidade. Neste sentido para Monteiro Fernandes existe uma certa

obrigatoriedade de informagio por parte do trabalhador.'%

01 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 876. Cfr. Anténio Monteiro Fernandes, ob. cit.,
pag. 666.

12 FALCAO, David, TOMAS, Sergio Tenreiro. Li¢oes de Direito do Trabalho, Almedina, 6* Edicdo, 2019,
pags. 282 e 283.

103 Cft. Pedro Romano Martinez, ob. cit., pag. 950.

104 Cft. Antdnio Monteiro Fernandes, ob. cit., pag. 664.

105 Cfr. Anténio Monteiro Fernandes, ob. cit., pag. 664.

196 Cfr. Anténio Monteiro Fernandes, ob. cit., pag. 665.
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O ct a termo resolutivo, esta associado a um regime especial, ndo fica sujeito a

7 ndo tem limites

forma escrita, pelo que a situagio é avaliada de seis em seis meses'
maximos de extensdo e a caducidade fica sujeita a aviso prévio de 60 dias, no caso do
empregador, ou 15 dias no caso do trabalhador, ndo existindo compensacao ao
trabalhador pela caducidade, veja-se o art. 348°, n.° 2., al. a) a d) do CT.

Nesta situag@o, ao contrario do disposto no art. 344°, n.° 2. do CT, segundo o qual
o trabalhador recebe uma compensac¢do pela caducidade resultante da denuncia do
empregador, o trabalhador ndo recebe nenhuma compensacao. A “(...) compensa¢do
devida em caso de exercicio licito de um direito tem cardcter excecional e o legislador
sO a estabelece quando, no confronto dos interesses em andlise, se justifica a sua
admissdo (...)”.1% Para os trabalhadores ja reformados ou que tenham completado 70
anos a seguranga no trabalho e a instabilidade perdem importancia.

Francisco L. Fernandes nao concorda com a falta de compensagdo, pois se
compararmos com a caducidade no ct a termo a que se refere o art. 344° do CT, verifica-
se um tratamento discriminatdrio que nao tem fundamentos justos, colocando em causa a
igualdade. Os trabalhadores inseridos no art. 348° n.° 2., al. d) do CT também se
encontram numa situacdo precdria, de inseguranca laboral. Os fundamentos da
compensagdo de um ct a termo também se encontram aqui, ou seja, a precariedade
laboral.'%

Quanto a conversdao, Monteiro Fernandes refere, que a mudanca de vinculo
estavel para precério nao significa a extin¢ao do anterior ct e o inicio de outro, mas sim a
alteracdo do ct que existe de forma a ndo afetar o seu teor nem a antiguidade do
trabalhador, evitando-se desigualdades. Para Romano Martinez, “Comparando a letra do
atual preceito com o disposto no art. 5.° LCCT, verifica-se a existéncia de uma alteracdo
que permite esclarecer a duvida indicada na ultima nota: tal como anteriormente se
preconizava, o contrato ndo caduca com a situagdao de reforma do trabalhador, sendo
ajustado em seu lugar um novo contrato a termo certo, pelo contrario, a reforma do
trabalhador determina a subsisténcia do anterior vinculo, o qual, ndo caducando por via

de declaragdo de qualquer das partes, passa a conter, por forca Lei, um termo certo. 1

107 Podendo durar por um periodo menor. Findados os seis meses, as partes podem acordar na prorrogagio
por mais quatro meses. Cfr. Jodo Zenha Martins, ob. cit., pag. 432.

108 Cftr. Pedro Romano Martinez, ob. cit., pag. 953.

199 FERNANDES, Francisco Liberal. “Sobre a indemnizacédo em caso de caducidade do contrato a termo
do trabalhador reformado que continua ao servigo da mesma entidade patronal”, Questdoes Laborais, Ano
IX, n.° 20, 2002, pag. 231.

10 Cfr. Pedro Romano Martinez, ob. cit., pag. 950.
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Rosario Ramalho alerta para a situagao do art. 348°, n.° 3. do CT, pois remetendo
anorma para os numeros anteriores (art. 348°, n.° 1. e 2. do CT), ¢ possivel defender “(...)
que a conversdo do contrato apenas ocorre se o trabalhador se mantiver em fungées por
mais de 30 dias sobre a data em que completou os 70 anos sem ter havido reforma, o que
significa que o empregador pode obstar aquela conversdo comunicando ao trabalhador
que o contrato cessara logo que ele atinja aquela idade — tem sido, alids, este o

"H1i A qutora explica que antes existia uma

entendimento de jurisprudéncia mais recente
certa aceitacdo da ideia da conversdo automatica do ct indeterminado em ct a termo
resolutivo no caso do trabalhador que atinja os 70 anos de idade sem ter existido reforma,
remetendo para “Ac. STJ de 17/01/2007, Proc. N.° 0652709 112

Antonio Fernandes defende que no momento em que o trabalhador faz os 70 anos
de idade, ocorre a conversdo, dando-se inicio ao primeiro prazo de seis meses. Pelo que
no seu termo podera o empregador cessar o ct ou entdo com um aviso prévio de 60 dias
acionar a caducidade do contrato, art. 348°, n.° 2. do CT.'""3 No mesmo sentido Leal
Amado '

Romano Martinez defende que o ct do trabalhador ndo caduca com a celebragao
dos 70 anos, mas sim depois da dentincia que pode ser realizada nos 30 dias posteriores
aos 70 anos do trabalhador ou entdo no final do prazo de 6 meses do ct a termo resolutivo
do art. 348°, n.°2. do CT.'P

Por outro lado, a solucdo dada pelo Ac. do STJ de 21/9/2017, Proc. N.°
31971/15.1T8LSB.L1.S1. concretiza uma nova e independente forma de cessacdo do ct
por iniciativa do empregador, aceitando a caducidade do ct do trabalhador que atinja os
70 anos de idade.!'® Concordamos com Rosdrio Ramalho, quando explica que a remissdo
para os outros n(s).° do art. 348° do CT deve ser interpretada de forma restritiva e para o
ct a termo que as normas definem.

A conversdo automatica do ct do trabalhador que estd reformado ou que atingiu
os 70 anos de idade sem reforma num ct a termo resolutivo corresponde a um tratamento
distinto para estas categorias, colocando em causa o prin. da ndo discriminagao no acesso

ao emprego e no proprio trabalho, atendendo que o fator de discriminacdo € a idade, art.

" Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 876. Nomeadamente do Ac. do STJ de 21/9/2017,
Proc. N.°31971/15.1T8LSB.L1.S1.

"2 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 876.

3 Cft. Antdnio Monteiro Fernandes, ob. cit., pag. 666.

114 Cft. Jodo Leal Amado, ob. cit., pag. 352.

115 Cftr. Pedro Romano Martinez, ob. cit., pag. 952.

116 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pags. 876 e 877.
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24° n.° 1. do CT.'""" Estas medidas estdio relacionadas com a solidariedade entre geragdes
no emprego para fomentar, como ag@o positiva, a contratagao jovem. Neste sentido, estas
medidas tém sido aceites como tratamento distinto fundado por politicas de emprego, cfr.
art. 6.° da Diretiva.

Romano Martinez refere que o trabalhador, depois de fazer 70 anos, quer tenha ou
ndo requerido a reforma, pode continuar a trabalhar na mesma empresa, mas vé o seu ct
alterado, passando a estar associado a um termo, art. 348°, n.° 3. do CT. A distingdo entre
a situagdo ocorrida no art. 348°, n.° 1. e no n.° 3. do CT resulta de a aposi¢ao automatica
do termo depender de um tnico pressuposto, a idade.!'®

Ao contrario dos funcionarios publicos, no direito privado ndo existem limites de
idade. Com base no prin. da autonomia privada, ndo deve o legislador, excetuando certas
profissoes, estabelecer limites maximos de idade por causa de politicas de mercado,
nomeadamente por causa da “(...) cobica pelos postos de trabalho dos mais velhos. !’

A reforma por velhice ¢ uma das causas de caducidade do ct, art. 343° al. ¢) do
CT. O art. 343° do CT nio engloba como causa de caducidade o trabalhador que perfaz
70 anos, nao devendo esta ser uma causa de extin¢gao do contrato.

A expressdo, nomeadamente, presente no art. 343° do CT remete para um carécter
exemplificativo das alineas, mas o art. integra a regra geral sobre a caducidade, pelo que
aparentemente é de caracter taxativo.'?® Tudo nos leva a concluir que nio é por o
trabalhador fazer 70 anos de idade que o empregador pode acionar a caducidade do
contrato, pelo que so a podera acionar pela reforma do trabalhador.

Outra problematica subjacente ao art. 348° do CT, reside numa possivel mudanga
de entidade empregadora. A 16gica do art. 348° do CT remete-nos para a existéncia de
um vinculo com o mesmo empregador, questionando-se o que acontece se o trabalhador
j& reformado ou com 70 ou mais anos, realizar um ct com distinto empregador.

Leal Amado refere que ndo se consegue retirar do art. 348° do CT informagdes
suficientes e uma resposta segura, mas para o autor o termo resolutivo nao se aplica para

o novo empregador. '?!

7 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 877.

8 Cfr. Pedro Romano Martinez, ob. cit., pag. 951.

9 Cft. Pedro Romano Martinez, ob. cit., pag. 951.

120 CORREIA, Sérvulo e Bernardo Xavier. “Reforma do trabalhador e caducidade do contrato”, Revista
de Direito e de Estudos Sociais, Ano XX, N.° 1, 1973, pags. 67 ¢ 68.

2L Cfr. Jodo Leal Amado, ob. cit., pag. 353.
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Bernardo Xavier defende que a nova contratacdo dos reformados ou dos
trabalhadores com 70 ou mais anos de idade deve ser efetuada por contratos a termo com
duracdo de seis meses, renovaveis sem limites, cfr. art. 348°, n.° 2. do CT, explicando que
quem considerar o art. 348° do CT discriminatoério pode defender a celebracao de ct por
tempo indeterminado.'??

Para Diogo Vaz Marecos, nao se deve fazer diferencia¢do entre os trabalhadores
que se mantém com o mesmo empregador € os que mudam de entidade, pois se ndo se
celebrasse com os dois tipos de trabalhadores o0 mesmo ct a termo resolutivo dar-se-ia
espaco para uma violagdo do prin. da igualdade, art. 13.° da CRP, que visa evitar
beneficios ndo fundados para os trabalhadores que mudavam de empregador e
celebravam um ct por tempo indeterminado, e evitar uma situagdo de desvantagem para
os trabalhadores que continuavam com o mesmo empregador, mas agora com um ct a
termo resolutivo.!??

Para Julio Gomes, o art. 348° do CT ¢é omisso sobre a contratagdo destes
trabalhadores por outros empregadores e qual o regime aplicavel. Abordando o risco
empresarial nestes casos, pelo que o empregador pode optar pela contratacdo a termo
“geral” ou através do periodo experimental. Referindo que contratar um trabalhador a
termo, cfr. o art. 348°, n.° 2. do CT s6 por este ter 70 anos ou estar reformado constitui
uma diferenciacdo, que pode ser discriminatéria. Mesmo que se concluisse por uma
diferenciagdo ndo arbitraria, por fomentar a contratagdo jovem, esta tinha de ser
proporcional e essencial.'?*

Pedro F. Martins considera que, no caso de novo empregador, os trabalhadores
com 70 ou mais anos que ndo sejam reformados, devem celebrar um ct com termo
resolutivo, art. 348° n.° 2. do CT, pois aqui vigora o mesmo motivo de um trabalhador
que nestas condi¢des v€ o seu ct com o mesmo empregador ser alterado, ou seja, a
contratacdo jovem.'? Igual tratamento deve ser dado aos trabalhadores ja reformados,
com idade inferior a 70 anos, “(...) se o que justifica a caducidade ou a conversdo do
contrato com trabalhadores que se reformem na constdncia da relagdo de trabalho é a

“promogdo do emprego intergeracional”, ndo se descortinam motivos validos para

122 Cft. Bernardo da Gama Lobo Xavier, ob. cit., pag. 734.

123 LOPES, Pedro Rica. “A Caducidade do Contrato de Trabalho dos Trabalhadores Reformados”,
Prontuario de Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judiciarios, 1° Semestre de 2016, Numero I, pag.
231.

124 Cfr. Julio Gomes, ob. cit., pag. 932 ¢ 933.

125 Cft. Pedro Furtado Martins, ob. cit., Pag. 116.
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tratar diferentemente os trabalhadores contratados depois de reformados, assegurando-
lhes uma estabilidade no emprego que ndo se reconhece a quem se reforma quando o
contrato esta em vigor.”'?° Devendo existir um ajuste para certas profissdes através de
outras politicas de emprego, dando Paulo Faria o exemplo do bailarino reformado aos
45 anos, que depois ¢é contratado para coredgrafo!?’.

Do Ac. TRP de 28/5/2007, Proc. 0710341 retira-se que o ct a termo, presente no
atual art. 348°, n.° 2. do CT, ¢ aplicavel ao ct celebrado com o mesmo empregador, mas
janao se aplica no caso de um ct celebrado com novo empregador, referindo que nao sao
iguais os trabalhadores reformados e ou com mais de 70 anos que permanecem ao servico
do mesmo empregador e um outro que foi contratado de inicio.!?®

Na situagdo, € questionavel uma possivel viola¢ao do prin. da igualdade, ao tratar
de forma diferente os trabalhadores, pois pode acontecer dois trabalhadores com a mesma
idade, por ex. os 70 anos, trabalharem na mesma empresa com regimes contratuais
distintos. Apesar de se equacionar essa situacdo, o Ac. afasta a violagdo do prin. da
igualdade, pois alega que se tratam de duas situacdes distintas, pelo que se deve tratar

igual o que é igual e de forma distinta o que ¢é distinto.!®

4.2.1 — Problematica jurisprudencial

No Ac. do STJ de 21/9/2017, Proc. N.° 31971/15.1T8LSB.L1.51., relatora Ana
Luisa Geraldes, foi decidida uma questdo que se prendia com a analise da licitude do
despedimento quando o trabalhador perfaz os 70 anos de idade, mas ja recebeu o aviso
prévio meses antes e antes deste ter requerido a sua reforma.

No caso, o trabalhador recebeu a 30/6/2014 uma carta que lhe comunicava que o
seu ct iria cessar no dia 29/11/2014, dia a seguir ao qual o trabalhador fazia 70 anos —
28/11/2014. O trabalhador iniciou o processo com vista a obten¢do de reforma no dia
3/12/2014. O STJ explica remetendo para Diogo Vaz Marecos que no caso de as partes
ndo quererem continuar a relacdo laboral, devem comunicar a sua decisdo a outra parte,

dentro dos 30 dias ulteriores ao conhecimento dos 70 anos do trabalhador, terminando a

126 Cft. Pedro Furtado Martins, ob. cit., Pag. 116.
127 Cfr. Pedro Furtado Martins, ob. cit., Pag. 117.
128 Cft. Pedro Rica Lopes, ob. cit., pag. 234.
129 Cfr. Pedro Rica Lopes, ob. cit., pag. 236.
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relacdo nesse momento, sem necessidade de aviso prévio.!** O STJ explica que do art.
348° do CT retira-se uma realidade fatica, de que o empregador s6 sabe a idade do
trabalhador depois deste perfazer os 70 anos, mas no caso o empregador ja sabia que o
trabalhador iria atingir essa idade e quando.

O STJ explicou que o art. 348°, n.° 3. do CT ao remeter para os n(s).° anteriores,
remete para o disposto no art. 348° n.° 1. do CT, pelo que semelhante a reforma, o
empregador pode-se opor a conversdo automatica do ct indeterminado em ct a termo, se
informar o trabalhador que o seu ct terminard na data em que o trabalhador atinja os 70
anos, caducando o ct nessa data.'*! Concluindo que, para o ct do trabalhador se converter
em ct a termo resolutivo, art. 348° n.° 2. do CT, necessario seria que o trabalhador
permanecesse ao servico depois de completar os 70 anos, e que o empregador soubesse
da idade e consentisse na prestacdo para além dos 30 dias desse conhecimento,
estabelecidos no art. 348°, n.° 1. do CT. O art. 348° n.° 1. do CT esta estabelecido para o
enquadramento da reforma por velhice, que no caso o tribunal utiliza para a idade,
justificando para isso a remissdo do art. 348°, n.° 3. do CT para os n(s)°. anteriores.
Salientando a importancia da vontade das partes em continuar o ct, que no caso ndo
existiu.

Concluindo que o trabalhador ndo permaneceu ao servico depois dos 30 dias, das
partes saberem que atingiu os 70 anos, ndo solicitou a reforma nessa data, nem antes,
tendo vindo a fazé-lo depois, e que o empregador nao tinha vontade de continuar a relagao
laboral e que comunicou a sua posi¢ao com precedéncia.

Em suma, o que salientamos € que no momento inicial o trabalhador ¢ dispensado
por causa dos 70 anos, ndo tendo requerido a reforma e ficando sem o seu ordenado,
configurando uma discriminagdo etaria. Nao concordamos com esta posi¢ao, pois o
atingir dos 70 anos ndo depende da vontade do trabalhador, ao contrario da reforma. A
solucdo dada pelo Ac. concretiza uma nova e independente forma de cessagdo do ct por
iniciativa do empregador, aceitando a caducidade do ct do trabalhador que atinja os 70

anos de idade, tendo em conta o advérbio, nomeadamente, presente no art. 343° do CT.!3?

130 Cfr. Ac. pag. 14.
B Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pag. 876.
132 Cfr. Maria do Rosdrio Palma Ramalho, ob. cit., pags. 876 e 877.
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5 — A Jurisprudéncia do TYJUE™?, o art. 348° do CT e o art. 6.° da
Diretiva

No Ac. Mangold* estava em causa analisar se uma lei que permitia, sem
limitagdes a contratagdo a termo, de trabalhadores que chegassem aos 52 anos de idade,
prescindindo de uma razao objetiva e de limites a duragdo e a renovagao, se respeitava a
Diretiva, art. 2.°, n.° 2, al. a) e o prin. da ndo discriminagdo etaria, sendo a idade o
fundamento deste tratamento diferenciado e da celebracio do ct a termo. '3’

O TJUE conclui que o objetivo era legitimo, pois tentava diminuir as dificuldades
na procura de emprego e incentivar a empregabilidade de trabalhadores mais velhos,
cfr. art. 6.° da Diretiva. Mas declarou a ndo conformidade da medida, com o art. 6.° da
Diretiva, pois esta ndo é proporcional. Alegando que a medida implicaria que os
trabalhadores que completassem 52 anos, sem distin¢des, empregados ou ndo, ficassem
privados da estabilidade no emprego. O TJUE concluiu pela desconformidade, pois o
meio ndo era apropriado nem necessario.

No Ac. Georgiev'® analisou-se uma legislacio que obrigava a reforma automatica
dos trabalhadores quando atingissem os 68 anos; quando completassem 65 anos
passariam a ter um ct a termo por 1 ano, renovavel no limite 2 vezes.

Tratava-se de uma diferenciagdo etaria, art. 2.°, n.° 2, al. a) da Diretiva, mas os
objetivos foram considerados legitimos, ou seja, solidariedade entre geragoes,
permitindo a contratagdo de jovens. Salienta-se o papel dos juizes nacionais na
averiguacdo da realidade. Concluindo-se pela conformidade com o art. 6.° da Diretiva,
pois a conversdo ndo se fundamenta so na idade, mas também no direito a obtencdo de
uma pensdo de reforma, ao contréario do Ac. Mangold."’

O Ac. Palacios"® aborda a caducidade de um ct, atingida pela idade obrigatdria
para a reforma, 65 anos, estipulada por uma C.c., aceite pela legislagdo espanhola — que
estipulava esta idade nos 69 anos, ponto 12 e 27. No caso existia um tratamento
diferenciado, cfr. art. 2.°, n.° 2, al. a) da Diretiva. Foi alegado que as C.c. incluiam
clausulas de reforma obrigatoria, como politica de emprego de solidariedade entre

geragoes e a diminui¢do do desemprego jovem.

133 Todos os Ac. disponiveis em www.eur-lex.eu

134 Pro. C-144/04 de 22/11/2005.

135 Cft. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 263.

136 Proc. C-250/09 e C-268/09 de 18/11/2010.

37 Cfr. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 266 ¢ 267.
138 Proc. C-411/05 de 16/10/2007.
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O TJUE conclui pela proporcionalidade, pois a caducidade do ct estava associada
a uma pensdo de reforma de montante razoavel. No caso do trabalhador, que ndo tivesse
atingido os descontos exigidos para a reforma, este podia continuar a trabalhar até os
atingir. No caso, porém, o trabalhador reunia as condigdes para a reforma, o que foi
decisivo para a conclusdo do Tribunal.

No Ac. Rosenbladt'*® concluiu-se que existia uma diferenga de tratamento baseada
na idade, art. 2.°, n.° 2, al. a) da Diretiva, nomeadamente, o fim do ct automaticamente
quando o trabalhador atingisse os 65 anos de idade, ou seja, a idade de reforma. A4
fundamentag¢do prendeu-se, com a prdtica de décadas destas clausulas, pela
solidariedade entre geragoes, para incentivar a contratagdo jovem. A medida foi
considerada legitima, pois os trabalhadores receberiam uma pensao de reforma. O caso ¢
idéntico ao Ac. Palacios, com a diferenca da trabalhadora receber um valor muito
diminuto de reforma, ponto 71 do Ac.. Mas apesar disso a trabalhadora podia continuar a
trabalhar, pontos 74 ¢ 75 do Ac., para a mesma entidade ou para outro empregador, pelo
que o TJUE conclui pela conformidade.

O Ac. Hornfeldt*** aborda o caso de um trabalhador com 67 anos que viu o seu ct
cessar por causa da idade, o que configura um tratamento diferenciado. Os objetivos desta
medida prendiam-se entre outros, com a contratagdo jovem, pontos 26, 27 ¢ 30 do Ac.

A medida nao tinha em conta o valor da reforma que o trabalhador iria obter, mas
conclui-se na mesma pela sua conformidade, pois ndo existia uma obrigacdo de o
trabalhador se reformar, podendo este celebrar um ct a termo com o empregador, podendo
mesmo ser renovado, ponto 41 do Ac. Concluiu-se que estes trabalhadores além de terem
acesso a pensao de reforma, no caso do valor ser diminuto tinham acesso a complementos,
ponto 44 do Ac.

No ponto 45 do Ac. ¢ feita uma comparagdo com o Ac. Rosenbladt no qual a
trabalhadora receberia uma pensao bastante diminuta, tendo o TJIUE aceite a medida em
causa, pois no Ac. Hornfeldt nao fazia sentido ndo aceitar, visto que o valor seria superior.

Concluindo o TJUE pela conformidade da medida.

Quanto ao art. 348° do CT tem-se discutido um eventual carater discriminatorio
face a jurisprudéncia do TJUE. Para analisar esta questdo dever-se-ia confrontar o art.
348° do CT com a Diretiva 1999/70/CE de 28/06/1999, relativa aos contratos a termo e

recorrer a Diretiva 2000/78/CE, que estabelece um quadro geral de igualdade que

139 Proc. C-45/09 de 12/10/2010.
149 Proc. C-141/11 de 15/05/2009.
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pretende combater a discriminagdo no emprego € na atividade profissional, com base,
entre outros, na idade.'*! Atendendo ao objetivo do trabalho s6 nos iremos debrucar sobre
a segunda Diretiva.

No art. 348°, n.° 1. do CT estamos perante uma discriminag¢ao indireta, art. 2.°, n.°
2, al. b) da Diretiva e art. 23°, n.° 1., al. b) do CT. O trabalhador requer a reforma, que
estd associada a uma dada idade, mas se permanecer ao servigo depois de 30 dias sobre o
conhecimento do pedido de reforma pelo empregador, vé o seu ct ser alterado para um ct
a termo que ¢ distinto do regime geral, art. 139°a 149° do CT. A jurisprudéncia abordada,

indicia a conformidade com a Diretiva, do regime de conversdo do ct nesta situagio.'?

No art. 348° n.? 3. do CT estamos perante uma discriminagao direta, art. 2.°, n.°
2, al. a) da Diretiva e art. 23°, n.° 1., al. a) do CT, ao se referir aos trabalhadores que
atinjam os 70 anos que vém o seu ct ser alterado de tempo indeterminado para a termo so
por atingir aquela idade.

O art. 2.°, n.° 2., al. b), 1) da Diretiva afasta a diferenciagdo, desde que a pratica
seja justificada por um objetivo legitimo e que os meios utilizados para o obter sejam
proporcionais, remetendo para o art. 6.° da Diretiva, pelo que no ambito nacional ¢
relevante o art. 25°, n.° 2. ¢ 3. do CT.

O art. 348° do CT ¢ uma medida de politica de emprego, que procura, entre outros
objetivos, a contratagdo jovem, pelo que a sua conformidade assenta no disposto no art.
6°, n.° 1. da Diretiva.'*?

O art. 6.°, n.° 1. da Diretiva acaba por permitir uma justificagdo da discriminagao
direta, em fun¢do da idade e aparentemente contém uma avaliacdo concreta, para
legitimar a discriminagdo etéria indireta, o qual supera a avalia¢dao global do art. 2.°, n.°
2., b)."** Este art. 6.° da Diretiva acaba por ser a base para aceitar uma pratica
discriminatoria apoiada na idade, pois tanto os objetivos legitimos como os exemplos de
tratamento diferenciado sdo exemplificativos.!®

O facto de ndo estar escrito no art. 348° do CT, que este esté relacionado com uma

politica de emprego ndo importa, pois para o art. 6.°, n.° 1. da Diretiva isso ndo tem de

W ALMEIDA, Joana. “Do artigo 348.° do Cédigo do Trabalho a luz do Direito Comunitdrio”, Revista de
Direito e de Estudos Sociais, Ano L, 2009, N.° 3-4, pag. 120.

192 Cft. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 277.

193 Cft. Joana Almeida, ob. cit., pag. 121.

144 Cfr. Joana Almeida, ob. cit., pag. 133.

45 Cfr. Joana Almeida, ob. cit., pags. 133 e 134.
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acontecer, cfr. em Palacios. A falta do objetivo ndo exclui de forma automatica a falta de
justificagdio, o que importa é provar que a politica existe e é eficaz, cfr. Palacios.'*

O considerando n.° 25 e o art. 6.°, n.° 1. da Diretiva explicam que os EM definem
as suas politicas de emprego. Depois de se referir a medida e o objetivo ¢é preciso, analisar
a conformidade com a necessidade ¢ a adequagao.

Nos termos do art. 348°, n.° 1. do CT ¢ o trabalhador que requer a reforma, nao
estando totalmente desprotegido. Na nossa opinido e concordando com a doutrina, esta
disposi¢do estd em conformidade com o art. 6.° da Diretiva, pois neste caso o trabalhador
pode continuar a trabalhar para o mesmo empregador e cumular o seu ordenado com a
pensao de reforma. Outra opgao € o trabalhador ver o seu ct caducar, mas encontrar-se
protegido pela pensdo de reforma, que o proprio requereu. Outra situagdo ¢ o trabalhador
ver o seu ct caducar, mas receber um valor de pensao de reforma e celebrar um ct com
outro empregador, e visto que ndo ha consenso relativamente a este ct, o trabalhador pode
celebrar um ct a termo, cfr. art. 348°, n.° 2. do CT ou um ct indeterminado. Ou seja, ao
contrario do caso Mangold — 52 anos, o regime do art. 348°, n.° 1 do CT ndo esta
associado a uma dada idade, estando associado a outros elementos.'” No caso trata-se de
um ato voluntario do trabalhador. Ao contrario de Palacios, no qual feitos os 65 anos a
reforma era obrigatoria e determinava a caducidade do ct.!*® No art. 348°,n.° 1. do CT o
trabalhador tem direito a uma pensado de reforma, contando que seja de um valor ajustado,
cfr. Palacios. Em relacdo a ndo atribuicdo de compensacdo, conclui-se pela
conformidade, pois estes trabalhadores ja usufruiram de um regime de estabilidade
laboral.

O art. 348° n.” 3. do CT envolve situacdes distintas, a primeira quando o
trabalhador perfaz 70 anos de idade e reune as condig¢des para obter a reforma, mas nao a
requer. A segunda quando o trabalhador perfaz os 70 anos, € mesmo que ndo reiina as
condig¢des para a reforma o seu ct converte-se do mesmo modo.

A medida tem como objetivo a contratagdo jovem, € um objetivo legitimo, mas
quer a luz de Mangold e Palacios questiona-se a necessidade e a adequagdo.!'*’

O TJUE conclui em Mangold, pela desproporcionalidade da medida de ct a termo,

por causa do trabalhador fazer 52 anos, entre outros. No nosso caso, a conversao s6 ocorre

146 Cft. Joana Almeida, ob. cit., pag. 137.

147 Cft. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 280.
18 Cfr. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 281.
149 Cfr. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 284.

41



por causa dos 70 anos. Em Palacios, o trabalhador quando atingisse os 65 anos de idade
via o seu ct caducar por reforma obrigatoria, pelo que sé estava em conformidade com a
Diretiva, porque o trabalhador, receberia uma compensagdo financeira, através de uma
reforma de montante razodvel, o que nio acontece no nosso regime.'>’

Por outro lado, se a logica subjacente ao art., € a solidariedade entre geragoes ¢ a
contratagdo jovem, tera de se ponderar se este meio, ¢ o mais adequado a obtencao
daquele fim. Concordamos com a legitimidade de meios, que ajudem ou facilitem,
quando se atinge uma dada idade, a alteragdao para um regime mais flexivel de cessacao
ou de contratagdo.””! Por outro lado, o art. 348° do CT nio estabelece ou obriga a
contratacdo de jovens, que substituam os trabalhadores que se reformam ou os que
atingem 70 ou mais anos.

Paulo Faria explica que sacrificar um vinculo estavel destes trabalhadores, por
causa de politicas de emprego € injusto, se ndo se garantir que os meios de subsisténcia
que iriam auferir com a relagdo contratual estavel, podem ser substituidos pela pensdo de
reforma.!>? O autor refere que o art. 348°, n.° 3. do CT para ser conforme a Diretiva, ou
seja, adequado e necessario, os trabalhadores nesta situacdo tém de ter direito a reforma,
ainda nao requerida. Abordando uma interpretagao restritiva, na qual a primeira situa¢do
do art. 348°, n.° 1. e 2. do CT, s06 se aplicam quando o trabalhador, com 70 anos nao tiver
pedido a reforma, tendo este as condi¢des para a obter.!>* A segunda situacdo, quando o
trabalhador tem 70 anos, mas nao pode requerer a reforma, pelo que a conversao do ct s6
deve ser feita quando este preencher as condicdes necessarias para a obter.!>* E
extensivamente, a norma deve aplicar-se aos ct celebrados com trabalhadores, com direito
a reforma que atingem os 70 anos.'>

Na nossa opinido, existe uma terceira situag¢do associada ao disposto no Ac. do
STJ DE 21/9/2017, Proc. N.° 31971/15.1TSLSB.L1.S1., do qual se retira que o
empregador pode cessar o contrato apos saber dos 70 anos do trabalhador.

Referindo-se ao art. 348°, n.° 3. do CT remetendo para os n(s).° 1. e 2. e o art. 343°
do CT que dé abertura através do advérbio, nomeadamente, utilizando a idade do

trabalhador, como causa de caducidade. Nesta situacao arbitraria, o trabalhador vé o seu

130 Cft. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 285.

51 Cfr. Rita Canas da Silva, ob. cit., pag. 286.

152 FARIA, Paulo Ramos de. “Velhos sdo os trapos: discorrendo por analogia sobre o Acérddo Palacios
de la Villa”, Questdes Laborais, Ano XI, N.° 23, 2009, pag. 232.

153 Cft. Paulo Ramos de Faria, ob. cit., pag. 233.

154 Cfr. Paulo Ramos de Faria, ob. cit., pag. 233.

155 Cfr. Paulo Ramos de Faria, ob. cit., pag. 236.
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ct cessar, nao chegando a existir conversao, pode ou ndo requerer a pensao e fica sem o
seu trabalho, pois no momento da cessac¢do ainda ndo tinha requerido a reforma.

Achamos que ¢ desconforme com a Diretiva, quando o trabalhador nesta situagao
nao requer as condigdes para a reforma, fica sem o seu trabalho e consequentemente sem
0 seu sustento o que nao nos parece proporcional nem adequado.

Quebrar a estabilidade do ct indeterminado destes trabalhadores por causa de uma
politica de emprego ¢ injusto, exceto se for garantida uma forma de subsisténcia, através
da pensio de reforma ou do ordenado.'>®

Por fim, podemos concluir que em certas situagdes podem existir discriminagdes

etarias, mas desde que sejam justificadas pelo art. 6.° da Diretiva, sdo aceites.

156 Cfr. Paulo Ramos de Faria, ob. cit., pag. 232.
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6 — CONCLUSAO

Por fim, podemos afirmar que os temas da discriminagdo, da igualdade, das
politicas de emprego e da idade ndo sao simples, nem de facil percecao.

A idade nao ¢ equiparada a outros fatores de discriminagdo como o sexo, a
deficiéncia, entre outros, pois em certas situagdes ndo ¢ simples identificar o comparador,
sendo também um fator de discriminagdo, que esta associado a um conjunto mais amplo
de justificacdes, comparativamente com outros. Essas justificagdes, desde que
correspondam a um objetivo legitimo e sejam proporcionais sao aceites. Uma forma de

’

justificacdo ¢ a “gestdo do mercado de trabalho”, art. 6.° da Diretiva, foi principalmente
nesta gestdo, onde se enquadram as politicas de emprego que nos focamos neste trabalho.

Relativamente aos trabalhadores a procura do primeiro emprego, retiramos do
estudo que foi feito, que apesar de existir uma conexao deste conceito aos mais jovens, a
associagao nao ¢ valorizada.

O TC analisa a conformidade constitucional do art. 112°, n.° 1, al. b), iii) do CT,
com os prin. da igualdade, art. 13.° da CRP e da seguranga no emprego, art. 53.° da CRP
optando por desenvolver a sua analise, conforme o conceito de trabalhador a procura de
primeiro emprego que a jurisprudéncia maioritariamente tem vindo a seguir, ou seja, €
aquele que jamais esteve vinculado por ct sem termo. Ora, este conceito ndo associa
nenhuma idade, pelo que podemos ter um trabalhador com 60 anos inserido nesta
categoria, podendo mesmo ser um trabalhador com uma vasta experiéncia que acaba por
ndo ser valorizada. O TC concluiu que o regime se aplicava aos trabalhadores que nunca
tiveram um ct sem termo com qualquer empregador, nem um ct a termo, com uma
duragdo igual ou superior a 90 dias, mesmo com diverso empregador.'>’

Esta situacdo vem refor¢ar uma associacao do conceito a idades mais baixas, pelo
que o art. 112° n.° 4. do CT, ndo estabelece nenhum prazo entre as duas contratagdes,
além de que a contratacdo pode ser com o mesmo ou distinto empregador, o que
contribuiu para a associagao aos mais jovens, pois a partida um trabalhador mais velho ja
pode ter passado por uma destas situagcdes. Todavia, este pensamento ndo € suficiente
para fazer prova da discriminacao etéria.

Tendo em conta isso, podemos dizer que a nosso ver existe uma discriminacao

destes trabalhadores com outros, nomeadamente os inseridos nos cargos de

57 Cft. Jodo Leal Amado e Milena Silva Rouxinol, ob. cit., pag. 49.
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complexidade, de fungdes de confianga ou outros, visto que a partida os trabalhadores a
procura de primeiro emprego ndo sdo contratados para funcdes elaboradas, sendo ja
teriam naturalmente os 180 dias de periodo laboral ou 240 dias no caso de contratagdo
para quadro superior.

Por outro lado, existe uma possivel discriminagao com os trabalhadores inseridos
no art. 112°, n.° 1., al. a) do CT, visto que mesmo os trabalhadores a procura de primeiro
emprego, podiam ser inseridos na generalidade dos trabalhadores, tendo um periodo
experimental de 90 dias.

Por fim, o art. 112°, n.° 1., al. b), iii) do CT esta relacionado com uma politica de
emprego, que a nosso ver viola o prin. da igualdade, art. 13° da CRP, acaba por ser
discriminatorio e coloca estes trabalhadores numa posicdo precaria. Todavia, ndo
podemos dizer, que existe uma discriminagdo em razao da idade, mas sim uma
discriminacao em fung¢do das fun¢des, para as quais os trabalhadores sao contratados.

O art. 348° do CT configura outra politica de emprego. No caso a “(...)lei
pretendeu evitar que os trabalhadores de idade muito avang¢ada que ndo se queiram
reformar continuem a beneficiar das garantias de estabilidade geralmente asseguradas,
atendendo a que a sua produtividade é normalmente diminuta, bem como as vantagens
de renovag¢do do mercado de trabalho. Mas admite ndo so o emprego dos trabalhadores
mais velhos, como que o facilita, pela flexibiliza¢do que é dada ao emprego nestes casos
(..) %% pela facilitagdo do ct a termo.

Defendemos que a idade, ndo deve ser o unico fator de avaliacdo do trabalhador,
uma pessoa ¢ muito mais do que um nimero, nao ¢ o alcancar de uma dada idade que vai
fazer de um momento para o outro, que o trabalhador ndo seja um bom profissional. O
art. 348° do CT acaba por ter conotagdes discriminatérias, mas desde que sejam
justificadas e respeitem o prin. da proporcionalidade, sejam adequadas, necessarias e
proporcionais acabam por ser aceites. Em particular o art. 348°, n.° 3. do CT configura a
nosso ver uma efetiva discriminacao pela idade.

Em suma, a idade parece ser usada ao sabor das conveniéncias das politicas de
emprego dos Estados. A Diretiva acaba por ser antagonica relativamente aos seus
objetivos e as suas praticas, por um lado estimula a participagdo ativa dos mais velhos,
mas por outro aceita que certos comportamentos discriminatérios sejam validos, desde

que sejam justificados.

158 Cfr. Bernardo da Gama Lobo Xavier, ob. cit., pag. 734.
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