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I — A abordagem sugerida para o presente capitulo articula o topico
da justiga intergeracional com o mercado de trabalho. O que se propoe
nestas paginas € tentar essa analise a partir da perspetiva de um jurista
do trabalho. Sendo certo que a matéria transcende o quadro juridico
(em bom rigor, antecede-0), assumindo especial riqueza no ambito do
discurso filosofico e politico, uma abordagem exclusivamente juridica ¢,
naturalmente, redutora. Correndo esse risco, € a tarefa que vamos ensaiar.

Sucede, por outro lado, que, como tem sido notado, por comparacao
com as discussdes em torno do ambiente ou dos sistemas de pensdes ¢
de cuidados de saude, o tema da justica intergeracional no mercado de
trabalho tem merecido reduzida exposi¢do (TREMMEL & WEGNER, 2010,
p. 6). Assim acontece, em particular, no quadrante do pensamento jusla-
boral, dando nota da falta de interesse da doutrina pelo tema (ainda que
com a excecao do espago anglo-saxonico, GUAGLIANONE, 2014, pp. 621-2,
nota 29). Parece, nesta medida, adequado comegar por alguma reflexao
sobre o enfoque juslaboral do mercado de trabalho, para, de seguida, tratar
genericamente das circunstancias que suscitaram, nas ultimas décadas,
a eclosao (ou a recuperagdo) do debate sobre a justica intergeracional,
relacionando-as com as vicissitudes especificas do ordenamento laboral
e aferindo o seu impacto no projeto regulativo do Direito do Trabalho.

Tentar-se-4, de seguida, reunir elementos que auxiliem a enunciar a
questdo da justica intergeracional numa perspetiva juslaboral, partindo
de uma formulacdo paradigmatica para discutir brevemente os termos
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em que ¢ proposta. A partir dai, serdo apontados, muito sumariamente,
caminhos de a¢do e reflexdo, sempre a partir do lugar proprio do juridico.

Conforme sugere a prudéncia do subtitulo, que corresponde a modéstia
do propésito destas paginas, pretende-se apenas refletir sobre o modo de
introdugdo deste topico no pensamento juslaboral, mapeando os dados
da discussao.

II — Conjugar mercado e trabalho implica que este ultimo seja
encarado como bem transacionavel, o que pressupde um processo de
abstracdo que encara a atividade humana como mercadoria (ainda que
meramente ficticia, no sentido proposto por POLANYI, 1983, pp. 122 et
seq.) suscetivel de ser trocada por uma contrapartida.

A configuracdo do trabalho humano como bem transacionavel em
relagdes que prescindem de um vinculo pessoal entre o trabalhador e o
destinatario da atividade constituiu operagao necessaria para a emergéncia
do contrato de trabalho como tipo contratual autdbnomo. Assim encarado,
aparece como trabalho abstrato, atividade objetivada, autonomizada do
seu resultado, quantificavel em fung¢do do tempo e colocada no mercado'.
O contrato de trabalho corresponde, justamente a forma negocial para-
digmatica de aproveitamento desta atividade abstrata (trabalho humano
e livre), tratada como bem de natureza mercantil cedido mediante retri-
buicao a um utilizador (trabalho produtivo). Neste sentido se pode dizer
que “a ideia de um ‘mercado de trabalho’ implica ndo apenas competi¢ao
e mobilidade de recursos, mas mais especificamente a instituicdo de
‘trabalho assalariado’ e da sua expressao legal, o contrato de emprego”
(DEAKIN & WILKINSON, 2005, p. 1 e, desenvolvendo a constituicao e os
condicionamentos deste mercado, pp. 26 et seq. e 284 et seq.).

A autonomizagdo do contrato de trabalho e a sua regulagdo visaram
conferir enquadramento juridico a esta operagao de troca e assegurar que
as relagoes de trabalho funcionem satisfatoriamente como transacoes de
mercado, apresentando-se a esta luz como um direito da produgao (BIAGI,
2003, pp. 363-4). Ao mesmo tempo, porém, o Direito do Trabalho, tal

' Apenas numa logica comercial desaparece a diversidade dos trabalhos humanos:
“na medida em que a relagdo de trabalho deixa de aparecer como uma relagdo pessoal
entre o trabalho entre um utilizador ¢ um trabalhador a variedade dos trabalhos pode
fundir-se numa mesma categoria abstrata, tal como os produtos do trabalho, todos dife-
rentes pela sua utilizagdo se tornam mercadorias comparaveis do ponto de vista do seu
valor” — Supiot, 2002, p. 6.
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como se desenvolveu no nosso espaco juridico, nasce de uma reagao
contra a instaura¢ao de uma loégica puramente mercantil.

A contratualizagao implica, por defini¢do e ainda que apenas for-
malmente, a legitimac¢do das obrigacdes assumidas pelas partes pelo
exercicio da sua autonomia negocial. Por outro lado, como qualquer
outro contrato, o contrato de trabalho “ndo poderia existir sem lei que
0 regesse € sem juiz competente para dele conhecer” (Supiot, 2004,
p. 33). Dificilmente, porém, o direito geral dos contratos permite um
enquadramento adequado, justamente pela circunstancia de o apelo a
vontade das partes redundar numa legitimacdo meramente formal e pela
inerente objetivacao e mercantilizacdo da atividade laboral (coisificada
como pura energia trocada por retribui¢do ou como bem suscetivel de ser
oferecido a fruicao de outrem) (recordem-se, muito particularmente, as
abordagens de Carnelutti e de Barassi — cf., por todos, Passanti, 2006,
pp- 186-9 e 487-91).

A resposta oferecida pelo Direito do Trabalho centra-se, fundamen-
talmente, em duas vertentes.

Por um lado, no reconhecimento da indissociabilidade do trabalho
relativamente ao trabalhador (na sintese magistral de Mancini, ndo ha
trabalho em si, apenas pessoas que trabalham). O modelo contratual,
centrado no trabalho abstrato e na sua objetivacdo, numa ldgica civilistica
ou comercial, tende a uma reificacdo do trabalho e, por for¢a do vinculo
indissoltivel entre atividade e trabalhador, na reificagdo deste.

Num primeiro momento, a a¢do do legislador operou através do
estabelecimento de regimes limitando a imposi¢ao de condi¢des laborais
especialmente nocivas — como escreve Le Goff, o trabalhador surge fun-
damentalmente como corpo, a que o ordenamento confere certo tipo de
protecao (LE GOFF, 2004, pp. 85 et seq.). A partir do inicio do século xx
fez o seu caminho uma abordagem mais ambiciosa, centrada na formu-
lagdo a partir da qual se viria a construir a Organizagao Internacional
do Trabalho: “o trabalho ndo ¢ uma mercadoria” (Supiot, 2010, p. 23).
O reconhecimento da incontornavel implicacao da pessoa do trabalhador
na prestacao da atividade laboral implica a imposi¢cao de um conjunto
de garantias diretamente dirigidas a prote¢ao da pessoa do trabalhador e
da sua dignidade, que necessariamente se impdem a autonomia negocial
das partes. Temos, entdo, o estabelecimento de um conjunto de normas
inderrogaveis visando a prote¢do do trabalhador.

De outra parte, esta igualmente presente na emergéncia da legislagao
laboral a ideia de controlo do poder do empregador. Poder que se exprime,



JUSTICA INTERGERACIONAL E MERCADO DE TRABALHO 423

desde logo, em termos de forca negocial, no contexto do mercado de
trabalho: as condi¢des de mercado determinam que o trabalhador se apre-
sente perante quem oferece trabalho numa situagao negocialmente débil.
Para além disso, essa posicao inicial de desigualdade ¢ amplificada, em
termos facticos, pela insercdo do trabalhador numa organizagdo definida
em termos hierdrquicos e rigidamente controlada pelo empregador (que
ndo apenas domina a propria existéncia e oferta de trabalho como define
unilateralmente os moldes em que se desenvolve a atividade produtiva,
impondo tempos, técnicas e tarefas) (para uma reflexao sobre as relagdes
entre subordinacao ¢ a diferente relacdo de trabalhador e empresario com
a técnica, cf. VARDARO, 1986, pp. 78-83). Finalmente, a propria distri-
buicao de poder inerente ao contrato de trabalho, instrumento negocial
paradigmatico de afetacdo da atividade humana as organizagdes produ-
tivas, coloca o trabalhador numa posicdo de subordinagdo, sujeito a um
conjunto de poderes juridicos, de organizagdo, de dire¢cdo e disciplinar.

O Direito do Trabalho visa, pois, regular esta situacdo de poder,
ndo apenas pela imposicdo de um conjunto de garantias, que operam
diretamente como limites ao exercicio das prerrogativas patronais e de
tutela de posicdes especialmente fundamentais do trabalhador, como pela
abertura a criagdo de dispositivos de autotutela do trabalhador, através da
possibilidade de constitui¢do de organizagdes representativas, interiores ou
exteriores a empresa, dotadas de poderes de negociagdo que equilibrem
no plano coletivo a desigualdade de posigdes entre as partes do contrato
de trabalho, estabelecendo condigdes que conformam heteronomamente
o conteudo dos vinculos contratuais, organizagdes essas que surgem
igualmente como titulares do direito ao conflito.

Na edificag@o deste sistema surge, em momento mais tardio, a intro-
ducdo de limitagdes fundamentais a possibilidade de desvinculagao
unilateral do empregador, em certos casos envolvendo uma verdadeira
“estabilidade real” (por todos, FURTADO MARTINS, 1992, pp. 82-8).
O contrato de trabalho passa, com isto, a ser encarado, mais do que mero
instrumento de troca ou de afetagao do trabalho a empresa, como suporte
da estabilidade econdmica do trabalhador e da sua familia.

Forma contratual, principio da protecdo da parte mais fraca, norma
inderrogavel (legal ou convencional-coletiva), limitacdo a possibilidade
de desvinculagao unilateral do empregador, mecanismos de representacao
coletiva, convengdo coletiva e greve, estas sdo as pe¢as fundamentais
(dizendo-o de outro modo, os “blocos basicos” de construgdo do discurso
juslaboral comum — DEAKIN & WILKINSON, 2005, p. 3) a partir das quais
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foi sendo construido, com configuragdes variaveis, o edificio do Direito do
Trabalho (RoMAGNoOLI, 1993, p. 5, fala mesmo, a propoésito das diversas
modalizagdes do Direito do Trabalho, em termos geografico-culturais e
histéricos, de uma “Lego-law”). Edificio que se estrutura, na formulacao
de Bernardo Xavier, em torno de trés principios fundamentais: trabalho
como bem indissociavel do trabalhador, realizagdo de uma igualdade
substancial entre as partes do contrato de trabalho, reconhecimento da
autonomia coletiva (XAVIER, 2005, pp. 29-37).

Subjacente a este longo processo de edificagdo do Direito do Trabalho
esta, naturalmente, uma estratégia de intervengao do Estado nas relagdes
econdmicas e sociais que se traduz numa determinada modelacdo do
contrato social. Desde as primeiras leis laborais, produzidas na sequén-
cia da eclosdao da Questao Social, que se tornou nitida a relagao entre a
regulagdo das relagdes de trabalho e a busca de um modelo suscetivel
de garantir a necessaria coesao social e assegurar um certo grau de
legitimagdo do Estado. Encaradas nesta perspetiva, as diferentes con-
figuragdes do ordenamento laboral traduzem a evolugdo das concegdes
do papel do Estado e das estratégias de equilibrio entre liberdade de
iniciativa econémica e de empresa, por um lado, e, por outro, a garantia
de uma cidadania econdémica e social (para uma descri¢do sumaria desta
evolucdo, BAYLOs Grau, 1993, pp. 15-47. Para o processo de formagao
do Direito do Trabalho ¢, também quanto a este ponto, especialmente
esclarecedor VARDARO, 1986).

No mundo ocidental e, em particular, no espago europeu continental,
esta evolucdo culminou no segundo pds-guerra, com o “novo comego”
marcado pela aprovagdo de um conjunto de textos internacionais funda-
dores, acrescentando aos tradicionais direitos fundamentais o reconheci-
mento de novos direitos sociais (Ramm, 1986, pp. 297-8. Veja-se também
para esta evolucdo posterior a 1945, HeEppLE, 2011, p. 37-8, focando-se
na nova logica de intervencao do Estado). Seguiu-se em varios paises
um processo de constitucionalizagdo, vertendo esses valores na matriz
dos respetivos ordenamentos, como parte integrante do compromisso
social fundamental. A assunc¢ao, pela via constitucional, deste programa
fundamental de coesdo social chegou, por razdes conhecidas, bem mais
tarde aos paises periféricos do bloco europeu ocidental (Portugal, Espa-
nha, Grécia).

Este compromisso assentou em duas vertentes fundamentais.

De uma parte, no contrato de trabalho “como categoria tipica cons-
truida sobre a subordina¢do do trabalhador, a que se liga um estatuto
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juridico de protegao crescente (direitos laborais e de Seguranga Social)”,
peca essencial de um modelo que integra também “a familia nuclear,
a institucionalizacdo de agentes coletivos (sindicais e patronais) ¢ os
Estados nacionais” (Casas BAAMONDE, 2004, p. 4023). Este modelo
tem igualmente como componente nuclear a empresa, na feicdo de
“organizagdo standardizada, uniforme e hierarquizada, com um poder
de direcdo nitido e concentrado e vocacionada para a producdo em
massa de produtos em série e pouco diversificados” (CAsAS BAAMONDE,
2004, pp. 4023-4), na qual a figura tipica do prestador de trabalho ¢ a
do trabalhador contratado por tempo indeterminado?, que labora a tempo
inteiro, cuja atividade ¢ em larga medida fungivel, estavelmente integrado
numa comunidade de trabalhadores com a qual partilha solidariedades e
interesses. “Os trabalhadores [...] encontram no contrato de trabalho e
no ordenamento proprio desta figura contratual estabilidade e protegao,
a possibilidade de realizar uma carreira profissional ascendente e, depois
da sua reforma, o direito a receber pensoes de reforma (por um escasso
periodo de tempo, atendendo a sua esperanga média de vida)” (CAsAs
BAAMONDE, 2004, p. 4024).

Por outro lado, o compromisso fundamental inclui igualmente um
papel primordial para o Estado, tanto no plano das relagdes economi-
cas — sustentacdo da procura interna, protecdo do mercado nacional,
garantia da soberania econémica — como na intervenc¢do nas relagoes
de trabalho, protegendo os trabalhadores e preservando a ordem social
e econdmico-produtiva (a referéncia €, ainda, Casas BAAMONDE, 2004,
p. 4025). Cabem-lhe, no ambito da garantia dos parametros de protecao
que estabelece — normas inderrogaveis, de ordem publica —, fungdes de
fiscalizacdo, autorizagdo e inspe¢ao. Incumbe-lhe, igualmente, uma dupla
fun¢ao de suporte do dialogo social e de controlo da conflitualidade (sobre
o papel do Estado, cf. XAviEr, 2005, p. 56). No sentido da maximiza-
¢do da eficacia desta intervencdo e do refor¢co da sua legitimagao, sao
frequentemente institucionalizados mecanismos de concertagdo social,
passando as organizagdes sindicais a partilhar a tarefa de conducao do
sistema e de ajustamento dos seus objetivos e mecanismos.

2 “A concegdo do contrato de trabalho evoluiu no sentido de entender esta relagdo
como tendencialmente a tempo indeterminado, estavel e de longa duragdo, exclusiva e
a tempo inteiro, capaz de conter no seu seio uma ‘carreira’, e colocado, enquanto tal,
ao abrigo de interrupgdes e ruturas mediante a adogdo de vinculos dirigidos a garantir
a sua continuidade perante diversas eventualidades e a limitar a faculdade de resolugao
por parte do empregador” — GruGni, 1989, p. 307.
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Dito isto, ¢ possivel decantar o sentido do Direito do Trabalho, tal
como resulta destes elementos.

Constitui, antes de mais, uma “técnica de tutela ou emancipacao de um
sujeito caracterizado pela subprotecao social e dependéncia econdmica”,
um “direito social e distributivo”, mas assume, ao mesmo tempo, a feicao
de “direito da producao”, de “instrumento de gestdo da empresa e de
regulamentacdo das modalidades de encontro entre capital e trabalho”
(B1act, 2003, pp. 363-4). O sentido do Direito do Trabalho encontra-se na
conjugagdo destas duas valéncias (direito social e direito da produgdo)?,
articulacdo que ndo ¢ isenta de tensdes ¢ a que tém correspondido, no
tempo e no espacgo, pontos de equilibrio distintos.

Tem subjacente, como ideia fundamental e fundadora, a necessidade de
corrigir, através de uma interven¢do normativa heterénoma, a assimetria
estrutural da posi¢do das partes no contrato de trabalho, tomado como
dispositivo tipico e paradigmatico de regulacao da prestagao de uma ati-
vidade a outrem no quadro do sistema produtivo, tendo em consideracao
a dimensao pessoal da prestacdo debitéria e a inaptidao da autonomia
negocial para produzir um equilibrio justo, suscetivel de garantir um
conjunto de valores primordiais, que se considera integrarem a propria
ideia de cidadania (cf., para uma formulacao desta ideia basica ou ori-
ginal do Direito do Trabalho e suas declinagdes particulares, GOLDIN,
2011, pp. 70 et seq.).

Finalmente, o sentido e a ideia do Direito do Trabalho reportam-se
também, como ficou referido, a um certo perfil tipico do trabalhador.
Fala-se, nesta medida, de um especifica concegdo antropologica, que
constitui uma das premissas implicitas no sistema juslaboral (por exem-
plo, RoMAGNoOLI, 1989, p. 18 e, mais extensamente, 1997, pp. 27 et seq.
especialmente pp. 32-3).

Verificamos, em suma, que a formalizacdo da troca de trabalho por
retribui¢do, a partir do modelo do contrato de trabalho e da construcao da
atividade como bem transacionavel, faculta a constituicdo do mercado de
trabalho, cabendo ao Direito do Trabalho a institucionaliza¢do do funcio-

3 Esta visdo ndo ¢ partilhada por uma parte importante da doutrina juslaboral, que
associa ao Direito do Trabalho uma abordagem unilateral, radicada na protegdo do traba-
lhador. A repercussdo no ambito da empresa, através da fixacdo de parametros de gestao
da prestagdo do trabalho ¢ da imposi¢do de limitagdes a possibilidade de desvinculagao
unilateral do empregador, aparece nesta perspetiva como efeito indireto, mera refragao
da ideia fundamental de tutela do trabalhador.
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namento desse mercado a partir de uma especifica ideia de justi¢a®, cuja
matriz fundamental consta, no nosso espaco juridico — e, particularmente,
em Portugal —, do proprio quadro constitucional. Na sintese de D’ Antona
(20004, p. 221), “as novas Constituigdes e as praxes constitucionais que
tomaram forma” a partir da segunda metade do século xx “propdem como
valores juridicos da sociedade inteira as clausulas de um compromisso
entre classes sociais até entdo radicalmente contrapostas pela desigual
distribui¢do de poder e rendimento por forca da distinta inser¢do na
esfera da producgdo”, incluindo ai as “garantias da organizagdo e da
luta sindical, o principio da tutela do trabalho na relagdo contratual e as
suas condigdes especificas, como o justo salario e a prote¢cao da mulher
e dos menores e, mais extensamente, o principio do ‘Estado social’, o
direito ao trabalho e a seguranca social”. Este compromisso funcionou
como fator decisivo da legitimac¢do do Estado e das institui¢des, tendo
implicita uma proposta de promog¢ao da “integracdo de sempre mais
vastos estratos de cidaddos no mercado de trabalho e na economia de
bem-estar” (D’ANTONA, 20004, p. 222).

III — A emergéncia da moderna reflexao sobre a justi¢a intergeracio-
nal, a partir da década de 70 do século passado (TREMMEL, 2006, p. 1),
coincidiu com o inicio da erosdo do tradicional edificio do Direito do
Trabalho. Poder-se-4, mesmo, dizer que sdo, em alguma medida, comuns
as circunstancias que estdo na origem destes movimentos.

A mesma fé no progresso, com raizes na Revolugao Industrial, levou
a ter por certo que “a proxima geracgao teria uma melhor e mais prospera
existéncia do que a geragdo presente € que essa situacao iria continuar
para o futuro previsivel”, crenga que se manteve “largamente indiscutida

4 Este juizo reporta-se essencialmente a evolugdo do Direito do Trabalho nos paises
da nossa tradicdo juridica. E certamente discutivel a sua generalizagdo, podendo, ainda
assim, considerar-se, com DAviDOV, 2016, pp. 27-8, que, apesar da diferente densidade
normativa, de contextos distintos e de diversas formas de articulagdo de principios ordena-
dores conflituantes, o reconhecimento dos “problemas do trabalho” implica naturalmente
um niicleo comum de objetivos ou valores. De todo o modo, é necessario ter presente, no
mundo da globalizag¢do, que a questao se coloca, naturalmente, noutros moldes quando é
muito substancialmente distinta a propria percecao desses “problemas do trabalho” (o que
ajudara, porventura, a perceber a propria alteragdo de posicionamento, dos pardmetros
de intervencdo e da agenda da Organizacao Internacional do Trabalho — vejam-se, por
eX., SANKARAN, 2006, pp. 205-18, e MARIN, 2006, pp. 345-54). Talvez por isso mesmo
escreveu D’Antona que “a ordem publica internacional do direito do trabalho na idade
da globalizacdo ¢ um terreno de valores em conflito” — D’ ANTONA, 2000a, p. 232.
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durante a ultima metade do século x1x e os primeiros ter¢os do século xx”
(AUERBACH, 2014, p. XIV ¢ 1, bem como, para os pressupostos tedricos
do renascimento da questdo da justica intergeracional, pp. 55 et seq.).
No ambito do pensamento juslaboral, esta convicg¢ao tinha corolarios
tangiveis como o da continua progressividade dos niveis de protecao
social®, suposta fonte de um “metaprincipio” vinculando o legislador a
uma sucessiva rerregulagdo em sentido mais favoravel para o trabalhador
(DrAyY, 2015, p. 525), por sua vez argumento para concretas solugdes
juridicas, como a da imediata aplica¢ao da lei nova a todas as relagdes
de trabalho, incluindo as ja constituidas®.

As sociedades ocidentais, com o fim dos “trinta gloriosos anos” ¢ as
crises econdmicas que se sucederam apos os anos 70, foram confrontadas
com uma realidade nova e bem distinta da anterior, de que passaram
a fazer parte o desemprego estrutural e as dificuldades de sustentacao
do Estado social, surgindo a perce¢do de que o nivel de bem-estar das
geragdes futuras, longe de estar garantido, poderia ser menor do que o
gozado pelas precedentes. Ao mesmo tempo, o proprio progresso cientifico,
economico e tecnoldgico engendrou, com novos instrumentos de inter-
vencao na natureza e nas condi¢des fundamentais para a vida humana, o
esgotamento de recursos naturais e a continua complexifica¢ao do sistema
economico, também causa de inesperadas fragilidades para a sociedade.

O problema da sustentabilidade — da despesa publica, dos regimes
de previdéncia, mas também do proprio ambiente e, em ultima analise
da prépria vida humana — alimentou o debate sobre a responsabilidade
perante os vindouros (€, aqui, especialmente relevante a contribuicao
de Jonas, 1992; para uma descrigdo dos termos do problema e da sua

5 Decorrente da “ideia de continuado progresso da legisla¢do social (‘sempre mais’)”,
que manteve alguma resiliéncia até finais dos anos 80, cf. XAVIER, 2014, p. 981. Referindo
que “o sentido geral do Direito do trabalho dirige-se para uma tutela crescente dos tra-
balhadores”, ainda que “em globo e por forma sensivel, capaz de absorver conjunturas”,
MENEZES CORDEIRO, 1994, p. 199.

¢ A referéncia é, note-se, puramente historica, reportando-se a um obsoleto “espirito
‘panglossiano’ do ‘sempre mais’” (XAVIER, 1986, p. 522). Como escreve Dray (2015,
p- 525), fazendo eco de posi¢do ha muito estabelecida na dogmatica juslaboral, tratava-
-se “de uma ideia simultaneamente pueril e autoritaria: admitir que o curso da historia
¢ sempre propicio a melhorar o nivel de vida dos cidaddos ¢, por si s6, uma perspetiva
ingénua” e “pretender que, independentemente do curso da historia, das suas vicissitu-
des e das condigdes socioecondmicas, o legislador esta adstrito a legislar, apenas, num
unico sentido, sempre mais favoravel ao trabalhador, é querer impor autoritariamente
uma solucao legislativa em nome de um dogma que ndo ¢ absoluto, mas sim relativa”.
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amplitude, cf., por todos, PEREIRA DA SiLva, 2010, pp. 465-82). Ao credo
da sociedade do progresso continuo sucedeu a percecao da sociedade de
risco (a referéncia ¢, aqui, BECK, 2015) — mais ainda, de uma sociedade
em que os riscos se distribuem de modo ndo equitativo.

Um problema “tdo velho como a humanidade”, o de “‘tratar de modo
justo’ qualquer geracdo”, assumiu-se como ‘“‘questdo (public issue)
totalmente nova nos termos em que hoje a discutimos”, “nova porque
mudaram completamente o contexto e o significado do problema, assim
como as formas de o definir ¢ de encontrar solucdes”: “os chamados
‘pactos sociais’ entre geragdes tipicos das sociedades antiga ¢ moderna
tinham pressupostos culturais, demograficos e econémicos que hoje
desapareceram ou estdo a desaparecer, pois mudaram os valores ¢ as
modalidades de troca e, por isso, hd que encontrar novas regras de
alocagao das oportunidades de vida entre geragdes” (DonNaTi, 2002,
pp. 151-2).

Esta dinamica reproduziu-se no ambito estrito do mercado de trabalho.
O impacto dos choques petroliferos, primeiro, e, depois, as sucessivas crises
econodmicas fizeram surgir um contexto de descontinuo e tipicamente baixo
crescimento, em que o desemprego se foi tornando um elemento estrutu-
ral: o emprego passou, cada vez mais, a ser encarado como bem escasso
“e, portanto, como bem a partilhar, qui¢a parcimoniosamente” (XAVIER,
1986, p. 519). Ao mesmo tempo, a propria evolugdo (paradoxalmente, o
progresso...) das organizagdes produtivas e dos esquemas organizativos
e tecnologicos de realizagdo do trabalho (a literatura ¢ muitissimo vasta;
pode ver-se, por ex., a minuciosa analise de CoriAaT, 1982, ¢ 1994), a
par das novas condi¢des de funcionamento dos mercados, foram, e sdo,
causa de profunda transformacao dos modos de trabalhar, determinando
a extingao de muitos postos de trabalho, apenas parcialmente substituidos
e por postos de natureza muito diferente, bem como a uma profunda
diferenciag¢do dos trabalhos e dos modos de realizagdo das atividades
(cf., em termos gerais, NUNES DE CARVALHO, 1999, pp. 55-69 e, mais
desenvolvidamente, PALMA RAMALHO, 2000, pp. 552-68; refletindo sobre
a projecao destes problemas nos sistemas de seguranca social, LOUREIRO,
2014, pp. 121-6). Neste sentido conflui a explosdo do setor terciario,
mais a mais numa sociedade em que os ciclos temporais “naturais” vao
sendo substituidos pela voracidade de uma permanente disponibilidade
de bens e servigos, todos os dias ¢ a todas as horas do dia, reclamando,
por isso, a necessidade de esquemas temporais de prestacao do trabalho
menos padronizados e que potenciem a disponibilidade.
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As mutagdes tecnoldgicas, as inovagdes organizativas e as necessida-
des da concorréncia (nacional e internacional), com os mantras da lean
production e do just in time, t€m vindo a tornar crescentemente obsoleto o
esquema produtivo a partir do qual foi erguido o ordenamento juslaboral.
A fabrica “compacta, rigida e hierarquica” (D’ANTOMA, 2000a, p. 225)
segmentou-se, dispersou-se organizacional e geograficamente, desmate-
rializou a sua organizacado, diversificou produtos ¢ perdeu dimensao. Em
termos tais que mesmo a identificacdo do empregador ou da entidade a
quem devem ser imputados especiais responsabilidades laborais se tornou,
muitas vezes, um problema extremamente complexo.

Por outro lado, o impacto das inovagdes tecnoldgicas e organizativas
produz-se de forma assimétrica. Relativamente a certos grupos de traba-
lhadores, opera no sentido de uma maior ligagao com a prossecu¢ao dos
objetivos da empresa, favorecendo uma maior autonomia e proporcio-
nando o enriquecimento continuo da sua profissionalidade, o que, por seu
turno, incrementa a estabilidade do vinculo contratual. Ja relativamente
aos trabalhadores afetos a tarefas menos qualificadas ou atingidos de
forma diversa pela introducdo de novas tecnologias tende a instalar-se
um processo inverso, de desqualificagdo, “de expulsao da producgdo ou
de perda sempre maior de qualquer contetdo qualificante das atividades
desenvolvidas” (ZANELLI, 1985, p. 46). Os legisladores tém, por sua vez,
reagido as necessidades empresariais associadas as novas estratégias de
producdo e de organizacdo com a disponibilizacdo do acesso a vinculos
contratuais menos estaveis e tutelados, formas contratuais flexiveis e que
se afastam da relacdo laboral tipica.

Resulta daqui um duplo processo de segmentagdo: de uma parte, entre
os trabalhadores que pertencem ao nucleo da empresa, estavelmente
integrados e apetrechados com uma profissionalidade que é garante
de estabilidade, e aqueles que estdo nas orlas da organiza¢do, numa
situagdo bem mais contingente ¢ a mercé de uma qualquer medida de
“racionaliza¢d0o” ou de uma opg¢ao de externalizagdo’; de outra parte,

7 Sobre a distingdo entre “trabalhadores fortes” e “trabalhadores débeis”, pode
ver-se ICHINO, 1989, pp. 231-9. Faz-se notar que a opg¢do pela externalizagdo implica
frequentemente a conversio de postos de trabalho antes integrados na estrutura perma-
nente da empresa, e como tal preenchidos com recurso ao contrato de trabalho comum,
em fungdes desenvolvidas por trabalhadores de uma empresa prestadora de servigos,
que esta contrata muitas vezes a termo (fazendo corresponder a duracéo do contrato de
trabalho ao periodo de vigéncia do contrato de prestagdo de servigos) ou com recurso
a outras formas de vinculacdo (por exemplo, aproveitando as medidas temporarias de
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entre trabalhadores da organizagao e titulares de contratos “atipicos”, que
podem ou ndo ter natureza subordinada. Segmentagdo que oculta uma
mesma “inultrapassavel dependéncia pessoal relativamente a sorte e as
conveniéncias econdmicas da empresa de outrem, que permanece arbitro
de um destino individual e de um inteiro projeto de vida” (D’ANTONA,
2000a, p. 225). E a que corresponde uma substancial variacdo no nivel
de tutela que ¢ dado pelo ordenamento.

Ou seja, no quadro de um sistema normativo que liga a posi¢ao de
trabalhador subordinado um determinado aparato de prote¢ao, unitaria-
mente definido, a assinalada segmentagdo facilmente se converte num
desequilibrio substancial de posi¢des. A aplicagdo dos instrumentos do
ordenamento juridico reproduz, por isso mesmo, essas assimetrias, refor-
¢ando a posicao dos trabalhadores cuja posicao na empresa ¢ mais sélida
e falhando na protecdo dos que se encontram em posi¢ao mais fragil.

Este elemento cruza-se com outro, que toca igualmente um aspeto
central do modelo corrente do Direito do Trabalho. A subordinagao juri-
dica, elemento tipificador do contrato de trabalho, continua a constituir o
centro de imputagao da tutela proporcionada pela lei do trabalho, numa
logica que ¢, tendencialmente, de tudo ou nada. O conceito de subordi-
nacdo, aplicado transversalmente a toda a area coberta pelo Direito do
Trabalho, adquiriu, porém, um elevadissimo grau de abstracdo, que torna
a sua aplicagdo extremamente complexa. Também as alteracdes ao nivel
da organizacgdo produtiva e das formas de integracao dos trabalhadores
nessa organizacao, aliadas a preponderancia crescente do setor dos ser-
vigos, acentuam a perda de referenciais concretos para a subordinacao
e potenciam as dificuldades na aplicagdao do conceito.

Para além disso, e pelas razdes acima indicadas, torna-se cada vez
mais clara a falta de conexao entre a subordinagao juridica, como fator de
tipificagdo de situagdes juridicas, ¢ a necessidade da tutela caracteristica
do Direito do Trabalho. Tanto ¢ trabalhador subordinado o diretor como
o trabalhador indiferenciado, embora as necessidades de tutela sejam
bem diversas. Os varios ordenamentos nacionais t€ém respondido com
esquemas de modalizagdo dos regimes (comissdo de servico, especifi-
cagdo das regras sobre limitagdo e organizacao do tempo de trabalho,
etc.), embora esta diversificagdo de tutelas esteja ainda assim aquém da

incentivo a contratag@o de jovens ou desempregados de longa duragdo). Para além disso,
os niveis salariais e de condi¢des de trabalho em geral sdo normalmente mais baixos na
empresa prestadora de servicos.
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dissemelhanca de situagdes. Por outro lado, ndo ¢é certamente trabalhador
subordinado o que presta, com autonomia, a sua atividade a empresa,
mesmo que esta seja a Unica destinataria desses servicos. Como nao o
¢ aquele que se encontra transitoriamente afeto a empresa nos termos
de um contrato de estagio, ou similar, ¢ que, por isso mesmo, ainda
que realizando a sua atividade ao lado de “verdadeiros” trabalhadores
subordinados e no contexto de uma mesma organiza¢ao, nao tem acesso
as tutelas de estabilidade, niveis de rendimento e condi¢des de trabalho
de que beneficiam estes.

Em suma, regista-se o esvaziamento da referéncia semantica do conceito
de subordinacgdo e a sua perda de utilidade como conceito operativo. Em
especial, ¢ notorio o esvaziamento das virtualidades do conceito para a
imputagdo de tutela juridica adequada.

Ora, como se disse, a efetividade da tutela garantida pelo Direito do
Trabalho, enquanto projeto de garantia de cidadania social e econdmica
no mundo produtivo, pressupde a existéncia de um vinculo laboral (por
isso mesmo se podia afirmar que a legislagdo do trabalho correspondia ao
“estatuto juridico comum da populagdo ativa” — XAVIER, 1976, p. 318).
Assim como aos programas constitucionais de protecdo do trabalhador
esta associada a afirmac¢do do direito ao trabalho, também a efetividade
do proprio Direito do Trabalho se associa a uma especifica intervengao
do Estado, pela promogdo de politicas dirigidas a promocdo do pleno
emprego. Contudo, os condicionamentos econdmicos das ultimas décadas
(recessdo, crises orgamentais, excesso de endividamento publico, jobless
growth), somados a evolug¢ao das proprias organizagdes empresariais
(externalizagdo, desenvolvimento de tecnologias ¢ esquemas de orga-
nizagdo que dispensam o uso intensivo de mao de obra, just in time)
comprometem gravemente a realizagao desta dimensao do compromisso
que da ao Direito do Trabalho o sentido que fomos identificando.

Como aponta M. D’Antona, parece que somos confrontados com
a necessidade de escolha entre dois modelos: de uma parte, o modelo
norte-americano, onde se aceitam retribuigdes inferiores ao patamar da
pobreza e ndo se colocam obstaculos nem a explosao dos bad jobs nem
as limitagdes a criacdo de obstaculos aos mecanismos de representacao
coletiva, aceitando-se limites nunca vistos de desigualdade social, mas
que gera ocupacao e alarga a possibilidade de acesso a uma atividade
remunerada; e, por outro lado, o modelo europeu continental que, “que-
rendo preservar a dignidade e a seguranca do trabalho, ndo admite ofi-
cialmente salarios abaixo de um minimo social, mantém fortes vinculos



JUSTICA INTERGERACIONAL E MERCADO DE TRABALHO 433

no acesso ¢ na saida do emprego, preserva o controlo sindical sobre as
condi¢des minimas de trabalho, mas expia uma mortifera combinagao
de alta desocupacao, trabalho ilegal e imigra¢ao, restringindo as chances
efetivas de ocupacao de certas faixas sociais, como os jovens em geral,
os desocupados de longo periodo e as mulheres com qualificagdo média-
-alta” (D’ANTONA, 20004, p. 227).

Desde os anos 80 que os diversos Estados do nosso espago juridico-
-cultural tém tentado fugir deste impasse através de medidas, as mais das
vezes avulsas, dirigidas a promog¢ao do emprego, que tende, no léxico
oficial, a substituir a antiga referéncia ao trabalho, enquanto objetivo
a promover. Esta alteracdo da terminologia ¢ significativa. Perante a
continua escassez de trabalho, o emprego designa essencialmente ocupa-
¢20, seja no quadro de vinculos temporarios ou com tempo de trabalho
reduzido, seja pela multiplicagdo de formas contratuais atipicas (trabalho
intermitente ou on call, trabalho a tempo parcial, job sharing, formas de
trabalho para-subordinado, etc.), seja, ainda, tanto por forca da neces-
sidade de renovagao dos perfis profissionais disponiveis no mercado
como pela necessidade de promover a absor¢cao dos empregos perdidos
com a introdu¢do de novas tecnologias, a vulgarizagdo de contratos em
que a prestagao de trabalho subordinado ¢ articulada com a ministra¢ao
de formagdo profissional (é particularmente ilustrativa, neste sentido, a
Reforma Biagi, empreendida em Italia no inicio do novo século — cf.,
por todos, FERRARO, 2004, pp. 1-24). Em qualquer destes casos ¢, desde
logo, patente a diversificacdo e atenuagao das tutelas que correspondem
a prestacdo de trabalho subordinado. E, também, nitida a alteracdo da
fisionomia do Direito do Trabalho, onde se afirma cada vez mais a proe-
minéncia da articulacdo com as politicas de emprego (ja neste sentido,
XAVIER, 1976, pp. 318-20 e, mais desenvolvidamente, XAVIER, 1986,
pp. 519-26).

Por forca desta evolugdo, cada vez mais nos confrontamos com uma
realidade em que, como escreve G. Lyon-Caen, “a provincia mais extensa
do Direito do trabalho ¢ constituida paradoxalmente pelas regras relativas
ao nao trabalho”, regras essas, mais a mais, mal sistematizadas e, até,
pouco conhecidas e transparentes (LYON-CAEN, 1995, p. 61).

Estes fatores tém, por seu turno, impacto numa outra vertente crucial
do equilibrio que faz parte do sentido tradicional do Direito do Trabalho
e que integra também a sua “narrativa constitutiva” (a expressao ¢ de
LANGILLE, 2006, pp. 14 et seq.).
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A segmentagdo de que acima se deu conta repercute-se, inexoravel-
mente, na desagregacdo da comunidade de trabalhadores (compreendendo
trabalhadores “fortes”, trabalhadores “fracos” e titulares de vinculos
precarios, laborais ou ndo). No mesmo sentido funciona a distingdo, cada
vez mais nitida, entre job owners e job seekers. Estas contraposi¢des a
partir da titularidade e do tipo de emprego quebram as solidariedades
coletivas e fragmentam o interesse coletivo, elemento fundamental da
constru¢do dos mecanismos de representagdo coletiva (neste dominio,
continua relevante GIuGnI, 2011, p. 62-4). Para esse efeito de limitagao
das condigdes da acdo coletiva concorre igualmente a alteragao das for-
mas de integracao do trabalhador na empresa: o trabalhador a termo ou
intermitente, assim como o que presta a atividade noutro local sdo apenas
“visita” da empresa, ndo criam solidariedades nem se veem como parti-
cipante de uma comunidade de interesses com os outros trabalhadores.
Do mesmo passo, as proprias organizagdes sindicais tendem a encarar
a proliferagao dos trabalhos “atipicos” como ameaca ao emprego dos
titulares de postos de trabalho permanentes, aqueles que integram as
suas estruturas, que podem mobilizar e em fungdo de cujos interesses €
fundamentalmente orientada a atividade representativa.

Como ¢ bom de ver, mais uma vez estes impactos operam de modo
assimétrico: os efeitos negativos projetam-se sobretudo na representacao
sindical dos trabalhadores menos protegidos, num processo em boa parte
autorreprodutivo.

Por outro lado, assiste-se também neste mais recente periodo de
vida do Direito do Trabalho a uma estratégia legislativa de regulacao
da flexibilidade que convoca os sindicatos a participar na sua aplicacao.
Trata-se do que ¢ usual designar por “flexibilidade negociada”, que
consiste na atribuicdo a contratacao coletiva da tarefa de regulagdo da
aplicacdo de regimes de flexibilidade da condigdes de trabalho, quando
ndo de integracdo dos regimes legais, através do reenvio para a disciplina
produzida pela autonomia coletiva, que desempenha neste casos uma
funcdo de integragdo do conteido da norma legal, independentemente
da sua maior favorabilidade. A convenc¢do coletiva assume nestes casos
um papel diferente do tradicional, surgindo agora, por for¢a da norma
legal, como guardia, ou gestora, de instrumentos de flexibilizagdo dos
poderes patronais que, em boa parte, escapam a logica do principio do
tratamento mais favoravel. E que, na medida em que envolvam a dimi-
nuicao do padrao geral de protecdo, funcionam como uma derrogagao in
pejus do tratamento legal (CARABELLI & LECCESE, 2006, p. 199; aprofun-



JUSTICA INTERGERACIONAL E MERCADO DE TRABALHO 435

dadamente, MAGNANI, 2006, pp. 4 ¢ 16-69; FONTANA, 2010, pp. 115-59).
Este envolvimento dos sindicatos na definicdo e aplicagdo de regimes
menos favoraveis acaba também por contribuir para a desafeicao dos
trabalhadores relativamente ao movimento sindical.

Os efeitos da conjugagao destes fatores sdo conhecidos: deslegi-
timacao dos sindicatos perante os trabalhadores, diminui¢do da filia-
¢do, fragmentagao sindical (ou, em alguns paises, desaparecimento
da tradicional unicidade de facto e emergéncia de formas ad hoc de
representagdo), perda de relevancia dos sindicatos como interlocutores
negociais, refluxo da negociagdo coletiva e substancial diminui¢do da
capacidade de mobilizagdo dos sindicatos. Algumas analises vao mesmo
mais longe, assinalando que a dilui¢ao das solidariedades profissionais
e da concegdo unitaria do trabalho subordinado sdo causas de um esva-
ziamento da propria condicdo de trabalhador (que determina aspiragdes,
atitudes e agdes), condicdo que, como vimos, estd na base do sentido
normalmente conferido ao Direito do Trabalho (que ndo se preocupa
com o trabalho em si mas sim com as pessoas que trabalham). Dai
que, depois da pergunta “who is labour law for?” surja naturalmente
outra: “what is labour law for?” (ARTHURS, 2011, pp. 18-22; veja-se,
no entanto, para uma visao, do ponto de vista socioldgico, bastante
menos pessimista quanto a perda da identidade social conferida pelo
trabalho, ACCORNERO, 1994, pp. 257-8).

Regista-se, mais recentemente, uma outra tendéncia, em parte impul-
sionada pelas dificuldades que afetam a representatividade sindical.
Para além dos fatores que se deixaram ja indicados, quer por razoes
de estrutura (no caso portugués, a falta de dispositivos convencionais-
-coletivos com eficécia erga omnes)® quer por uma expectavel reticéncia
dos sindicatos na outorga de compromissos suscetiveis de colocarem
ainda mais em causa a sua base de apoio social, esta “flexibilidade
negociada” nao tem produzido os resultados que se almejavam. Por
esse motivo, e mantendo a sua preméncia as circunstancias que impe-
lem o legislador a consagrar os mecanismos de flexibilidade, tém sido
dados novos passos, agora no sentido de permitir & propria autonomia

8 Sobre os problemas ligados ao principio da filiagdo, XAVIER, 2009, pp. 111 et seq.
O problema assume particular criticidade entre noés, na medida em que, por forga da
revolucdo copernicana no sistema de fontes dos Direito do Trabalho operada em 2003,
em Portugal concretizou-se a tendéncia, referida por MaGNani, 2006, p. 4, no sentido
de a regulacdo inderrogéavel das relagdes laborais ser, em medida crescente, confiada
nao a norma legal mas sim a convencgdo coletiva.
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individual a ocupagao de pelo menos parte destes espagos (quando
ndo, em certos casos a intervencao unilateral do empregador). Desta
sorte, fica enfraquecida a inderrogabilidade in pejus da norma legal,
perante a contratacdo coletiva, primeiro, e diante da propria autonomia
negocial individual, num segundo momento. E introduz-se um novo
elemento perturbador, constituido pela tendéncia para a individualiza-
¢ao dos estatutos dos trabalhadores, contrariando a légica estatutaria e
coletiva que desde ha muito se considera inerente a ideia de Direito do
Trabalho. O ressurgir do assalariado-individuo choca com a ideia do
coletivo como “condigdo objetiva de possibilidade” (sobre o conceito
e o impacto deste processo de individualizagdo, pode ver-se ADAM,
2005, e, para a perspetiva referenciada no texto, pp. 472-3).

A estes fatores poder-se-iam adicionar outros, como da crescente
dificuldade do Estado, por for¢a das dindmicas conjugadas da globali-
zagao ¢ da integracdo em espagos econdmico-politicos transnacionais,
em assegurar o papel que lhe cabe no compromisso construido a partir
da metade do século passado, nos termos do qual lhe incumbe um papel
crucial em termos de conducao das relacdes econdmicas — sustentacdo
da procura interna, protecdo do mercado nacional, garantia da soberania
econdmica — e de intervengao nas relagdes de trabalho (cf., de novo,
D’ANTONA, 20004, pp. 223-6). Certo ¢ que da acdo conjugada destes
elementos decorre uma acentuada erosdo dos pilares identitarios do
Direito do Trabalho tradicional e do projeto de justica que lhe esta
associado.

Com isto, somos confrontados com o problema de saber se o orde-
namento juslaboral, enquanto sistema de regras e principios, continua
a proporcionar uma resposta valorativa e pragmaticamente adequada
aos problemas especificos, a interpelagdo propria da hodierna realidade
social diferenciada (colocando estes problemas, PERULLI, 2010, pp. 3-6).

A questdo coloca-se com especial preméncia quanto as sequelas do
“novo normal” constituido pelo desemprego estrutural. O compromisso
estruturante do Direito do Trabalho assenta na relevancia fundamental
do trabalho como fator de realizagao pessoal mas também de integracao
e participacdo plena na comunidade (para uma articulagao das varias
dimensdes axioldgicas do direito ao trabalho, Friboulet, 1999, pp. 229-
-45), pelo que o sentido de uma tutela adequada do valor do trabalho
envolve, necessariamente, a possibilidade de aceder a uma ocupagao
remunerada. Por for¢a das circunstancias sumariamente descritas surge,
porém, uma interrogacao: na nova realidade social e econémica, o nivel
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de tutela do trabalho ndo constitui mais um fator (ou, mesmo, um fator
crucial) de diminui¢do da oferta de emprego? A escassez do trabalho
ndo ¢ também (ou sobretudo) uma consequéncia dos padroes legais de
protecao aplicaveis? Numa formulagao sugestiva, dever-se-a considerar
que o Direito do Trabalho passou, de aliado fiavel do direito ao trabalho,
num seu rival? (sobre esta formulag¢do, LE GOrr, 1999, pp. 198-216)

E, com efeito, patente “o conflito entre os trabalhadores protegidos
por um estatuto de estabilidade e aqueles que nao podem aceder ao
mercado de emprego, a ndo ser pela utilizagdo de formas mais ducteis”
(XAVIER, 1986, p. 521). Modalidades cuja flexibilidade se traduz em
precarizagdo (que dela é, muitas vezes, contraponto), menores condi-
¢Oes de remuneragdo e condigdes de trabalho menos favoraveis. Com
isso, o abaixamento do patamar de protecdo, admitido como prego
incontornavel da tentativa de potenciar o acesso a um emprego, acaba
por comprometer a propria legitimidade do processo de juridificagao
do mercado de trabalho, “transformando o inicial conflito entre empre-
gador e trabalhadores numa disputa entre diferentes grupos de traba-
lhadores™ (Simitis, 1987, p. 131). Paradoxalmente, temos de enfrentar
a possibilidade de o ordenamento laboral, no seu novo contexto social
e econdmico, privar de protecdo os mais desfavorecidos em nome da
tutela dos que beneficiam ja da vantagem de um posto de trabalho com
as garantias que lhe estdo associadas.

Mesmo uma analise muito perfunctéria dos dados estatisticos atuais
e da sua evolucao (para estes dados, https://data.oecd.org/unemp/unem-
ployment-rate#indicator-chart) permite perceber que este confronto se
coloca de modo especialmente claro entre os trabalhadores jovens que
pretendem aceder a uma ocupagao adequada e aqueles, mais velhos, ja
integrados no mercado de trabalho. O confronto entre insiders e ousiders
tende, portanto, a colocar-se de modo especialmente relevante no plano
geracional.

Os trabalhadores jovens sdo, com efeito, desproporcionalmente afe-
tados pelos desequilibrios do mercado de trabalho: tendem, com maior
probabilidade, a encontrar-se na situagao de desemprego ¢ em empregos
sem futuro (dead-end jobs) ou atipicos, sdo-lhes pagos salarios menores
e tém maiores dificuldades em aceder a carreiras estaveis (BRADLEY
& VAN Hoor, 2005b, p. 243). Na sintese de Bradley ¢ Van Hoof, que
partem da conceg¢do de Ulrich Beck segundo a qual “a questdo central
do debate sobre a sociedade de risco ¢ a de saber se os riscos do que
percecionado como um contexto crescentemente inseguro estao igual-
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mente divididos entre os cidaddos”, impode-se o reconhecimento de
que os jovens tém, realmente, o pior quinhdo, injustamente expostos
aos riscos do mercado de trabalho por comparagdo com os seus mais
protegidos concidaddos mais velhos, muitos dos quais beneficiam de
longo tempo de servigo, de garantias de estabilidade e das regras e pra-
ticas estabelecidas (BRADLEY & VAN HOOF, 2005a, p. 6). Encontram-se,
igualmente, mais expostos as consequéncias, em termos de cidadania,
da transi¢ao dos modelos de welfare para os de workfare (assim, REITER
& CRAIG, 2005, pp. 19-23).

Tao marcada assimetria na distribuicao das dificuldades de acesso ao
emprego — “esta atividade enquadrada por um conjunto de direitos e de
deveres que forma o vetor pelo qual um individuo assegura uma certa
percentagem da riqueza coletiva e acede a cidadania social” (SOULET,
1999, p. 12) — ou a relegagdo para sucedaneos mais ou menos aproxi-
mados desse emprego, numa tendéncia persistente nas ultimas décadas,
ndo podem deixar de ser encaradas como um rasgar do famoso véu de
ignorancia (parafraseando SOULET, 1999, p. 19).

Questionamento sobre a consisténcia do compromisso fundador do
moderno juslaboralismo que €, certamente, agravado pelo efeito simulta-
neo do papel central reconhecido a representagao sindical, tanto pela via
da concertacdo social como da contratagdo coletiva, na conformagao das
regras enformadoras do mercado de trabalho (Simitis, 1987, pp. 134-43)
¢ a assinalada subrepresentagcdo dos trabalhadores mais jovens quer na
vida sindical quer na definicdo das reivindicacgdes. Esses trabalhadores
veem-se, pois, remetidos para a classe do “demos-destinatario-de decisdes”,
sem efetivo e real acesso a do “demos-participante”, quando ndo mesmo
a do “demos-com-direito-de participacdo” (transpomos as categorias a
que recorre SANTOS Campos, 2015, p. 137).

Finalmente, a maior fragilidade negocial dos trabalhadores jovens
acarreta uma desproporcionada exposi¢ao aos inconvenientes dos
mecanismos de individualizacdo das condi¢des de trabalho assentes na
autonomia individual. Boa parte destes mecanismos prende-se com a
regulagdo da limitagdo e da distribui¢do da jornada de trabalho (cf., por
ex., Apam, 2005, pp. 237-46), envolvendo, tipicamente, a sujei¢ao dos
trabalhadores a maiores cargas de trabalho e, sobretudo, ao acréscimo
de dificuldades na conjugacdo entre vida profissional e vida pessoal e
familiar. Criam-se, também aqui, vincadas assimetrias, em detrimento
dos trabalhadores mais jovens ¢ daqueles que se posicionam na “rush
hour of life”.
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Esta abordagem enferma, todavia, de alguma unilateralidade. Na ver-
dade, a rapidez das modificagdes do tecido produtivo e a velocidade da
alteracdo dos contetidos profissionais e técnicos dos trabalhos constituem
um fator de risco que incide muito particularmente sobre os trabalhado-
res mais velhos. Neste caso, é justamente a posi¢do profissional de que
dispdem — com maior estabilidade e maiores salarios — que os coloca, na
perspetiva gestionaria, na primeira linha dos projetos de recomposicao
da forca de trabalho na empresa. Esta op¢ao €, as mais das vezes, legiti-
mada externamente pela referéncia as (supostas ou reais) dificuldades de
adaptagdo a novas exigéncias organizativas ou tecnologicas, bem como
(o que ¢ frequentemente ecoado pelas proprias politicas de emprego)
pela ideia de que dispdem de uma alternativa “natural”: a reforma.
Como escreve Simitis, “o pleno emprego ¢ a Unica situagao na qual a
sua presenca ¢ incondicionalmente tolerada ou desejada”, justificando-se
o tratamento discriminatdrio por essa alternativa “natural” e encarando-
-se a manutencao no emprego como “desvio do ‘adequado’ modelo de
vida” (Smrtis, 1987, p. 143).

A antiguidade na empresa ou no setor facilmente se convertem numa
desvantagem competitiva no mercado de trabalho quando esta em causa
uma profissionalidade estreitamente ligada a organiza¢ao ou a determi-
nado tipo de atividade, desenvolvida em especificos parametros técnicos
e tecnologicos, nao sendo, nessa medida, transponivel para outro quadro
organizativo ou outro tipo de trabalho. O circunstancial afastamento do
posto de trabalho facilmente se traduz, portanto, numa real exclusao do
emprego ou, em situacdes marginalmente menos desfavoraveis, numa
abrupta queda do nivel das condi¢des de trabalho.

O discurso centrado na alternativa “natural” — a reforma, que cada
vez menos coincide com a ideia tradicional de incapacidade para o
trabalho — (NEVES, 1996, pp. 479-82) ndo pode, de outra parte, fazer
esquecer que “o processo de envelhecimento depende em larga medida
da oportunidade de trabalhar”, sobretudo num contexto de substancial
alargamento da esperanca de vida: “a experiéncia mostra que qualquer
que seja o tipo de trabalho, a cessagdo do emprego tem consideraveis
implica¢des emocionais e fisicas”, pelo que “nenhuma sociedade, ou lei,
que pretendam condenar praticas discriminatorias podem [...] tratar os
trabalhadores mais velhos como um segmento descartavel da forca de
trabalho™; “degradacao social e alienacdo mental s6 podem ser evitadas
na medida em que iguais oportunidades de emprego sejam garantidas”
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(Svris, 1987, p. 145; sobre estes problemas, cf. VILLAVERDE CABRAL,
2013, pp. 41-88).

Temos, portanto, que a crise que afeta os pilares identitarios do Direito
do Trabalho, traduzida no ja classico questionamento da sua atual aptidao
para garantir o compromisso que o suporta ¢ o projeto valorativo que lhe
da razao de ser, acresce a perda da sua referéncia antropologica. Caida a
mascara da convergéncia de interesses e necessidades dos trabalhadores
enquanto tais, aparece, com crueza, a polarizagdo das pretensoes que
dirigem ao Estado e a sociedade (e ao proprio Direito do Trabalho, como
instrumento de institucionalizagdo do mercado de trabalho), diferenciacao
que se alastra por varias linhas de fratura, entre os quais a geracional.
Importa, com efeito, ter presente que outras linhas de fratura, que nao
a da inser¢3o numa especifica coorte demografica, sempre existiram e
continuam a existir. Como tem sido demonstrado, fatores como o nivel
econdmico, 0 sexo ou a origem étnica desempenham também um papel
essencial (cf. BRADLEY, 2005, e CRAIG, DIETRICH & GAUTIE, 2005) Fica,
pois, aberto espago para a ponderacao do conflito de interesses e valores
entre geragoes, “aquelas que estdo plenamente na vida laboral, aquelas
que a largaram ou a estdo a largar e as jovens geracdes que se prepa-
ram [...] para entrar no mundo do trabalho”, ndo existindo duvidas de
que, no nosso espago juridico, “a evolucao do direito do trabalho ¢ um
terreno de conflito entre geragdes”, “um terreno no qual se apresenta de
modo dramatico um problema constitucional de justica intergeracional”
(D’ANTONA, 2000a, p. 241). Poder-se-a talvez dizer que para além da
tradicional tensdo entre as duas vertentes constitutivas do Direito do
Trabalho — direito da produgdo, que regula o adequado funcionamento
da operacdo juridica e econémica enquadrada pelo contrato de trabalho,
e direito de tutela, numa ldgica social e (re)distributiva — emerge nesta
segunda vertente uma tensao interna, que se prende com o funcionamento
diferenciado dos mecanismos de protegao.

Simplisticamente, tudo isto nos lembra a velha alegoria de Kronos,
a figura mitologica que, depois de derrubar o seu pai, devorava os seus
filhos, temendo a profecia de que um deles o destronaria (recuperada
por Ost, 2001, pp. 9-10, para abordar as relagdes do direito e do tempo,
“uma historia que, para dizer a verdade, comegou mal”), ilustrando o
entrincheiramento dos trabalhadores protegidos diante dos que procu-
ram o acesso ao trabalho (temendo, como escreve Soulet, 0 momento
em que o trabalhador jovem chega a casa e anuncia “Pai, encontrei um
emprego, o teu”).
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IV — Na formulagdo de Tremmel ¢ Wegner, “um mercado de trabalho
¢ intergeracionalmente justo se cada grupo (isto ¢, nova, média e velha
geragao) tiver no minimo as mesmas possibilidades de satisfazer as suas
necessidades do que a anterior geragdo correspondente” (TREMMEL &
WEGNER, 2010, p. 5).

Estamos, ha que sublinhar, perante uma questao de justi¢a. Deixando
de parte a sempre complexa tarefa de concretizar o sentido do conceito,
¢ importante comegar por sublinhar que ndo se trata de uma questao de
eficiéncia (ou de eficacia, se se entender o termo numa acegdo que se se
afasta das coordenadas que lhe sdo proprias no pensamento juridico)’.
Nesta medida, ndo cabe aqui uma racionalidade puramente técnica — ou
estrategicamente apresentada como tal — que reduza o Direito do Trabalho
a simples instrumento de regulagdo do mercado de trabalho, conjunto
de constrangimentos externos cuja adequacao ¢ aferida em fungao dos
critérios inerentes ao funcionamento do proprio mercado (critérios muitas
vezes assumidos de forma axiomatica e subtraidos a verdadeira argu-
menta¢do, ocultando — ou remetendo para fora do discurso — uma opgao
valorativa)'®. Ndo estamos, pois, a operar com uma no¢ao de emprego que
0 encare como mero “stock expresso pelo numero, desprovido de toda

° Nio se trata da dimensdo da validade objetiva da norma, encarada quer a partir da
sua legitimidade formal quer da sua consisténcia com os valores nucleares do sistema em
que se insere. Assim como nio estd em causa um outro nivel de significagdo especifi-
camente juridica, agora apreciando a norma no plano da sua adequagao — racionalmente
demonstravel e, por isso mesmo, aberta a discussdo de acordo com pardmetros de raciona-
lidade argumentativa — instrumental aos fins visados pelo legislador — “demonstragao da
validade ou legitimidade do ato de acordo com critérios (proporcionalidade, necessidade)
postos pela lei ou dedutiveis a partir do sistema juridico”. Trata-se, antes, de eficacia no
sentido de eficiéncia, de acordo com critérios de racionalidade essencialmente economicos.
Colocando desta forma o problema, PErRULLL, 2010, pp. 5-6.

10 Fazendo esta reflexdo sobre as abordagens puramente econdmicas e as tributa-
rias da Law and Economics, PERULLI, 2014, pp. 4-8, ¢ MASTERS, 1992, pp. 6-7. Com
efeito, a postergagdo dos valores subjacentes a tutela do trabalho, em homenagem a um
determinado parametro de eficiéncia (e frequentemente desconsiderando as proprias
externalidades positivas geradas pelo sistema legal de regulag@o) implica, logicamente,
um juizo valorativo que fundamente a proeminéncia desse parametro. Para este tipo de
abordagens, alids de cunho eminentemente prescritivo, cf., v.g., MACLEOD, 2011, pp. 1591
et seq., e, entre no6s, CENTENO, 2013, pp. 20-49 e 65-100, e CENTENO & Novo, 2012,
pp. 9-25. Dito isto, ¢ decerto incontornavel e mesmo indispensavel, no plano analitico,
a compreensdo do sentido e da dindmica econdmicos da relagdo laboral e do impacto
que, deste ponto de vista, decorre do sistema legal de regulagdo (o mesmo valendo para
outras perspetivas, como a sociologica).
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a dimensao individual, um bem sem qualidade” (PEruLLI, 2010, p. 5).
Parafraseando Supiot, o quadrante problematico em que nos situamos
ndo ¢ do governo das coisas mas sim o do governo das pessoas.

A corrosdo dos pilares em que assentou a construgdo do ordenamento
laboral e a sua crescente dificuldade em dar resposta adequada as novas
circunstancias da economia e da sociedade ndo se reduzem a uma crise
de funcionamento ou de identidade, pondo em causa, mais radicalmente,
a sua legitimagao, por forca da dissolucdo do compromisso que esta
na sua base. Abre-se, por iSso, espago para uma critica aos parametros
de juridificacdo das relagdes de trabalho e a sua hodierna aptidao para
proporcionar respostas pertinentes. E ¢ aqui que deparamos com as
interrogagdes levantadas a partir da perspetiva da justiga intergeracional.
Contudo, o problema deve ser colocado na dimensao propria (valorativa)
do juridico, reconhecendo e reafirmando a “autonomia do sistema juridico
na sociedade” (D’ANTONA, 2000b, p. 71).

Esta, pois, em causa um problema de justica. Mais concretamente,
de justica distributiva: trata-se de encontrar, ou proporcionar, “o modo
adequado de corresponder as necessidades e interesses conflituantes
de pessoas distintas” (NAGEL, 1997, p. 108), agrupadas a partir de
certa posicdo social relevante (Rawws, 1993, pp. 91-5; sobre este pro-
cedimento de agregacdo, cf. NAGEL, 1997, p. 111). Estes conjuntos
de pessoas sdo apresentados, na formulacdo acima reproduzida, como
respeitantes a geragdes sucessivas. Encontramos aqui um primeiro
conjunto de problemas.

Se as pretensdes em conflito sdo as de geragdes sucessivas (no sen-
tido de contemporaneas), situamo-nos num especifico segmento dos
problemas normalmente associados a justica intergeracional (nos termos
em que o problema vem sendo modernamente discutido, na sequéncia
da abordagem de RawLs, 1993, 227-33), ndo tendo de defrontar apo-
rias que surgem a proposito de outros segmentos (a impossibilidade de
estabelecer relagdes de reciprocidade entre geragdes muito afastadas
no tempo, o problema da ndo identidade, as questdes da relevancia, ou
ndo, do desconto temporal, etc.). Este especifico conflito ndo opde os
atuais elementos da sociedade (em sentido lado, a geragdo presente) aos
futuros (geracdes futuras). As posi¢des contrastantes sao assumidas pelas
coortes demograficas sucessivas que integram, em conjunto, 0 universo
dos atuais membros da comunidade. Por isso mesmo, € como se disse,
ndo se colocam os problemas que nascem da ndo contemporaneidade
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dos sujeitos em causa. No ambito em que nos situamos, a perspetiva ¢
essencialmente sincronica, ndo diacrénica'’.

Mas deparamo-nos, porém, com as habituais dificuldades no recorte
da nogao relevante de geragdo. Nao cabendo entrar nesta discussao (sobre
os conceitos de coorte demografica e geragdo e seus problemas, pode
ver-se o resumo feito em DANIELS, 1990, pp. 58-60), poderemos assumir
que o conceito de geragcdo deve ser encontrado a partir do ponto de vista
em que ¢ enunciado o conflito, recortando-se a partir dai a posi¢ao social
relevante. A distingdo entre nova, média e velha geragdo deve ser feita,
justamente, a partir daquilo que ¢ relevante para colocar o problema de
justica de que tratamos — como escreve Rawls, “qualquer que seja o pro-
cesso [de identificagdo dos grupos em causa], ndo ¢ possivel evitar que,
de algum modo, ele seja ad hoc” (RawLs, 1993, p. 94). Neste sentido,
e antecipando um pouco o que se dird adiante, os grupos sdo definidos
a partir da sua posi¢do, em termos relevantes para o juizo valorativo do
ponto de vista da justica distributiva, quanto ao acesso a certos bens pri-
marios (aqueles cuja tutela fundamental ¢ assegurada pelo ordenamento
juslaboral). E, assim, possivel diferenciar aqueles que, por forca da
coorte demografica em que se inserem, t€ém dificuldade em aceder a uma
situagdo que lhes permita usufruir desses bens (geragdo jovem), aqueles
que ja estdo em condi¢des de fruir esses bens (geracdo média), estando
porém sujeitos a determinado tipo de riscos ou dificuldades (proprios
da chamada rush hour of life, num periodo em que se joga o essencial
da vida profissional) (GAULLIER, 1999, p. 175, que refere, também, as
dificuldades no seccionamento das geracdes, 1999, pp. 172-7), e aqueles
que se veem perante a contingéncia de ser afetados ou mesmo excluidos
da fruicao desses bens (geracao mais velha). Densificando os termos do
problema da justica intergeracional no mercado de trabalho, Tremmel
e Wegner referem, assim, que “enquanto os trabalhadores jovens estdao
hoje em situagdo pior comparados com os trabalhadores jovens de ha
30 anos, considerando o enquadramento legal do mercado de trabalho,
as formas de emprego e o seu rendimento, os trabalhadores mais velhos
deparam-se com dificuldades crescentes em encontrar novo emprego

' THOMPSON, 2013, pp. 87 e 101-3. A autora distingue estas duas perspetivas, pondo
em evidéncia que a discussdo a partir de RAWLS se centra na perspetiva diacronica, mas
sublinhando, porém, que este corte ndo pode ser absoluto, pois as escolhas feitas hoje
perante as atuais geracdes necessariamente se projetam nas futuras.
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quando perdem o seu antigo emprego apds os 55 anos” (TREMMEL &
WEGNER, 2010, p. 5).

Os termos em que a formulag@o de que partimos € proposta sugerem
também uma légica processional. Encarando as sociedades na dimensao
temporal, podemos vé-las como uma procissdao de dimensao indefinida,
em que constantemente entram e saem elementos, os quais, pelo lugar
em que se inserem, estabelecem relagdes com os demais, designadamente
com os que deles estdo mais perto, relacdes essas que sao relevantes no
desenho das instituigdes que regem essas sociedades (THOMPSON, 2013,
p. 102, a partir da nogao de justica processional proposta por LASLETT &
FisukiN). Estaremos, ento, a tratar de sucessivas coortes demograficas,
que naturalmente assumirdo cada uma das posigdes sociais relevantes.

Pode, no entanto, o problema ser posto de modo bastante diferente,
fazendo corresponder as posi¢des sociais relevantes a coortes demogra-
ficas precisas e especificamente determinadas em termos cronolégicos.
Conforme se evidenciou no caminho ja percorrido (II e III), a assimetria
de posicionamento dos diferentes grupos surge perante um ordenamento
laboral que resultou de um concreto processo historico. O moderno Direito
do Trabalho e o compromisso social que corporiza foram permitidos pela
dinamica de evolugao tecnologica e de crescimento econdomico dos “trinta
gloriosos anos”, viabilizando solu¢des normativas de que beneficiaram
geragdes concretas e de que hoje usufruem em maior grau as geragoes
mais velhas. Solugdes normativas que t€m associado um conjunto de
tutelas que implicam especial onerosidade do emprego e influem na sua
escassez, por essa via surgindo a marginaliza¢ao da geragdo mais jovem.
A ser assim, o problema ndo deve ser colocado em termos abstratos, ja que
se centra numa injusta diferenciagdo de tratamento de concretos grupos
etarios (também a propoésito da discussao em torno da seguranca social
se coloca esta questdo, optando alguns autores por focar o problema a
partir da relagdo entre a “geracdo do welfare state” e as posteriores — cf.
THOMPSON, 1990, pp. 32-54). A fratura entre geracdes passara, pois, pela
emergéncia da crise, refletindo o abaixamento de tutelas e/ou 0 momento
a partir do qual surgem as patologias do sistema.

Porém, colocar o problema nestes termos envolve necessariamente a
redu¢do do atual ordenamento juslaboral — ou da sua traga tradicional —
a um acidente historico de algum modo irrepetivel, a um arranjo social
historicamente datado e hoje obsoleto, que beneficia circunstancialmente
e de forma ndo equitativa um preciso grupo etario. Se bem vemos, esta
percecdo esta subjacente no modo pelo qual Tremmel e Wegner enun-
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ciam a questdo ¢ que os leva a considerar que “basicamente, do que
precisamos ¢ de um novo contrato intergeracional entre jovens e velhos
trabalhadores nas empresas” (TREMMEL & WEGNER, 2010, p. 6). Logo,
porém, reconhecem que “isto ndo esta, de momento, a ser discutido e a
nova geracao nao esta a formular esta pretensao na negociagdo coletiva
ou no ambito de procedimentos legislativos” (TREMMEL & WEGNER, 2010,
p. 6). Isso acontece, cremos, por boas razoes.

Com efeito, o compromisso social inscrito nas constituicdes e que
esta na base do sistema de legislacao laboral tem um sentido intemporal,
que se autonomiza do concreto contexto social e econémico que lhe
deu origem. Constitui um projeto, que carece, em cada momento, da
adequada mediagdo dos parceiros (ndo apenas do Estado legislador mas
também dos que asseguram a negociacao coletiva e a representacdo dos
trabalhadores) para a sua adequada concretizacdo. Por isso mesmo, faz
sentido que as reivindica¢des dos trabalhadores mais jovens se dirijam
ndo ao questionamento do contrato social basico, mas antes a correta
atualizagdo do seu sentido e concretizacdo, considerados os dados de
contexto. Diremos entdo, de modo que consideramos apenas aparentemente
paradoxal, que muito embora estejamos perante a dimensdo temporal
da comunidade politica e social e das relagdes temporais entre os seus
membros, o problema deve ser colocado de forma intemporal, do ponto
de vista da procissdo de geragdes mas ultrapassando as relagdes entre
concretas coortes demograficas.

Estando aqui em causa uma questdo de justica distributiva, impde-se
um juizo comparativo que incide sobre as diversas posi¢des sociais rele-
vantes (ainda que numa logica meramente ordinal) (RawLs, 1993, p. 89).
O modo de realizacdo desta comparacao da, também, espaco a duvidas
relevantes. De entre eles avulta a parametrizagao temporal do juizo.

Desde logo, a comparagdo pode ser feita diretamente, comparando,
num momento cronologico ¢, as posigdes das diferentes coortes demo-
graficas — geracdo jovem, geracdo média e geracdo mais velha —, ou
indiretamente, comparando a situagdo das diferentes coortes demograficas
num determinado momento do seu percurso historico — v.g., a situacao
da atual geragdo jovem com a vivida pela presente geracdo mais velha
no momento em que era jovem (assinalando a essencialidade da distingao
entre comparacao direta e indireta e registando a relevancia de ambas,
TREMMEL & WEGNER, 2010, pp. 10-12).

Num outro angulo, a propria realizacdo da comparag¢do requer a
determinagdo do momento a que se reporta. Tanto poderemos considerar
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um determinado momento inicial (starting-gate), como se pode entender
que a comparagao deve ser feita a cada momento (LAMONT & FAVOR,
2016, p. 5).

De outra parte ainda, € necessario determinar a unidade de tempo que
¢ considerada: o percurso existencial de cada qual, globalmente consi-
derado (como sugerem RawLs, 1993, e NAGEL, 1997, pp. 110, 121, e
124-5) ou, em alternativa'?, um determinado segmento de vida.

Qualquer destas opgdes envolve problemas especificos. Eleger um
especifico momento cronolégico pode implicar a desconsideragao do
percurso que levou até esse momento, bem como o tipo de perspetivas
futuras de cada grupo, enquanto a comparagdo indireta ndo permite pon-
derar o significado das profundas mutagdes no contexto e nos interesses
(pense-se na substancial reconfiguragao do trabalho e das organizacdes
nas ultimas décadas, bem como nas modificagdes do proprio sistema
assistencial e as inflexdes no tipo de interesses relevantes). O mesmo se
diga quanto a escolha de um starting-gate: no dominio em discussao,
ceteris non paribus, pouco existindo em comum entre as posi¢des de
inicio de percurso profissional no mercado de trabalho de ha trinta anos
para ca. Por sua vez, a realizagdo da comparagao em cada momento pode
levar a obnubilar as especificas vantagens que possam decorrer da plena
integra¢do no mercado (v.g., a profissionalidade adquirida) ou condicdes
exdgenas que confiram uma situacdo de beneficio (as vantagens da
melhoria do sistema de educagdo ¢ formagdo ou o proprio aumento da
escolaridade minima obrigatoria). Finalmente, a considerag@o do percurso
existencial em bloco (ainda que, neste caso, eventualmente adaptado de
forma a centrar a unidade de tempo na vida laboral) tem como passivo
a eventual desconsideragcdo de circunstanciais posi¢des de manifesta
desvantagem num ambito que pde em causa aspetos fundamentais da
existéncia e da cidadania (e, por isso mesmo, nao toleraveis), muito
embora a comparacdo com base em segmentos de vida possa legitimar
intervengdes que distorcem o balango total reportado as condigdes de
tutela da vida profissional considerada como todo.

Nao cabendo aqui uma discussao exaustiva deste ponto (ainda assim,
central), ficam apenas algumas notas.

12 Ou concomitantemente, operando com um juizo que se deve conjugar, com o que
resulta da existéncia considerada como todo, em certas circunstancias podendo sobrepor-
-se a ele (¢ a tese sustentada por McKERLIE, 2013, pp. 74, 96-101, e 197-201 e passim).
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Nao vemos relevancia (do ponto de vista em que nos situamos) numa
comparacao indireta que confronte a posicao de uma certa coorte etaria
presente (v.g., a geragdo jovem) com a situacao passada de outra coorte
no mesmo momento do seu percurso (a atual geragdo mais velha, no
momento em que lhe cabia a qualificacdo de geracdo jovem) quando
tenha ocorrido mudanca relevante do contexto normativo.

De outra parte, estes parametros temporais nao constituem uma varia-
vel totalmente independente. E incontornavel a necessidade de ponderar
a modificacdo das condi¢des subjacentes ¢ o significado que assumem
em cada momento. Para além disso, a segmentagao etaria € apenas um
dos vetores relevantes, devendo ter-se presente que os interesses funda-
mentais prosseguidos pelo ordenamento laboral ndo se reduzem aos dos
participantes no mercado de trabalho: a consideragdo de interesses de
toda a comunidade social ¢ também incontornavel.

Mais ainda, como em todos os processos de comparacao, a forma de
comparar depende essencialmente da prépria razao de ser da comparacao
e da precisa consequéncia que esta em causa. Tal como ficou sugerido
para a delimitacdo das posi¢des fundamentais, também aqui ¢ fundamental
atender aos bens relativamente aos quais se estabelecem essas posigdes,
bem como ao comparador. Se estiver em causa a realizagdo pessoal, como
bem a que se tem acesso através do emprego, fara sentido uma perspe-
tiva que atenda a todo o percurso existencial. Noutros casos, como seja
a autonomia econdmica, sera importante levar em consideragao dados
como a existéncia de prestagdes sociais, que podem dar relevancia a uma
analise assente nos segmentos de vida. Noutros casos ainda, tratando-se
de bens como a dignidade das condi¢des de trabalho existem limites
minimos, abaixo dos quais ndo ¢ consentida gradagdo ou comparagao.

A questdo ¢, ja o dissemos, de justica distributiva. Mas quais sdo os
bens de cuja distribuicdo se trata?

Afigura-se irrealista e redutor entender que se trata da distribuicao de
um stock de empregos. A quantidade de empregos nao ¢ fixa e depende
(ndo exclusivamente, como ¢ natural) dos proprios termos da institucio-
nalizagcdo do mercado de trabalho, que especifica os modos admissiveis
de prestagdao de trabalho. Esta institucionalizagdo ndo pode, também,
deixar de depender da evolucdo dos esquemas de producdo e de orga-
nizagdo e, bem assim, das muta¢des dos padrdes de preferéncia que se
vao estabelecendo na sociedade. Ha, ainda, que levar em consideracao
as alteracdes nos interesses (ou na respetiva hierarquizagao) associados
ao acesso ao mercado de trabalho — registando-se, neste ambito, a ten-
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déncia, ainda que ndo igualmente distribuida entre as diversas coortes
para conferir carater prioritario a interesses pos-materiais (D’ ANTONA,
2000a, pp. 234-8 e, desenvolvidamente quanto ao tempo de trabalho,
Riccr, 2005, pp. 13-26 ¢ 65-6), como sejam os associados ao aprovei-
tamento do tempo, em particular na chamada rush-hour of life, mas
também nos momentos que antecedem a saida da vida ativa. Mostra-se,
assim, incontorndvel um maior esforco de abstra¢dao, compativel com
um esforco posterior de diferenciacao.

Diriamos, entdo, que se trata aqui da satisfagdo dos interesses cuja
satisfagdao depende do acesso a uma ocupagdo remunerada e dignificante,
dotada do nivel de estabilidade que consinta a elaboragdo de um projeto
de vida auténomo e satisfatorio. A concretizagdo de cada um destes
interesses pode, no entanto, envolver diferenciagdo, ja que o modo de os
percecionar e hierarquizar varia em fungdo da posi¢cdo em cada momento
ocupada na procissdo de geragdes. Em particular, a satisfagdo destes
interesses nao tem, necessariamente, que passar por uma determinada
forma de estruturagao juridica da ocupagdo. Neste sentido, o “emprego”
ndo deve ser restringido a no¢ao de trabalho subordinado.

Este tipo de interesses ¢, diga-se, compativel com formas de tutela
que se afastam dos pardmetros tradicionais do Direito do Trabalho
(conforme tem sido notado a propdsito das propostas que pretendem
reformular a légica de intervengdo no mercado de trabalho a partir das
ideia de Amartya Sen — cf. GoLDIN, 2011, pp. 79-80, e FuDGE, 2011,
pp. 126-9). Em todo o caso, sdo estes os interesses fundamentais que
justificaram a constru¢ao do ordenamento laboral: a operacionalizagdo das
formas de encontro entre capital e trabalho, em termos simultaneamente
compativeis com a racionalidade e eficiéncia econdmica das transagdes
e com a indissociabilidade do trabalho relativamente a pessoa que tra-
balha, de modo a assegurar uma existéncia condigna e a possibilidade
de participagdo integral na comunidade.

A légica, que ficou sumariamente descrita, da institucionalizacdo do
mercado de trabalho através do Direito do Trabalho, € o compromisso
social que lhe esta subjacente, fornecem-nos o elemento que falta, o
comparador. O Direito do Trabalho visa, com efeito, proceder a uma
adequada®® distribui¢do de tutelas associadas a garantia dos referidos

13 Como ¢ bom de ver, a aferi¢ao do exato sentido que se deve dar a esta adequagdo,
na resolug@o de um problema que ¢ de justica distributiva, leva-nos a consubstanciagdo
dos critérios dessa justica. Como se v€ no texto, abdicamos nesta analise de optar por
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bens primarios, centrando-se essencialmente na operagdo econdmica
consubstanciada no contrato de trabalho. Esta adequacao ¢ determinada
pelo quadro de valores matriciais que esta na sua base (no nosso caso,
fundamentalmente no texto constitucional).

O que atras se deixou referido quanto ao “novo comeg¢o” do constitu-
cionalismo do século xx de algum modo representou o reavivar da “nota
marcante dos alvores do constitucionalismo e das primeiras consagragoes
formais dos direitos do homem”, visando-se, também aqui, “uma grande
determinacao em legar as geragdes vindouras um conjunto de institui¢des
politicas e juridicas de que as geracdes passadas e a geracdo entdo pre-
sente nao tinham beneficiado” (PEREIRA DA SiLva, 2010, p. 490). Esse
proposito, presente no vigente quadro constitucional, “compreende uma
verdadeira dimensao intergeracional” (PEREIRA DA SiLva, 2010, p. 490).
O conjunto de posi¢des juridicas que lhe esta associado ¢ construido a
partir de um nivel basico de protecdo aplicavel a todos, presentes e vin-
douros, e que ndo ¢ compativel com reconfiguragdes redutoras que vao
para além do que ¢ imposto no ambito das “relagdes jusfundamentais
sincrénicas” — os direitos ndo tém carater absoluto, no sentido de que
carecem de ponderacdo com os direitos dos demais (PEREIRA DA SILVA,
2010, p. 498), ponderagdo que deve também ter lugar no ambito das
relagdes entre geracdes simultaneas.

A esta luz, a instauracdo desses direitos representa um corte com o
passado, pelo que nao fara sentido uma légica comparativa que convoque
momentos anteriores a sua consagracao. Marca, também, os proprios
limites da redistribui¢cdo, ja que ndo sera aceitavel uma redistribuicao
que afete esses padroes minimos (pelo menos no que contenham de
minimo irredutivel e que ndo possa ser sacrificado mesmo em situagdes
de conflito entre posi¢des jusfundamentais).

O sentido do compromisso fundamental em que assenta — no nosso
espago juridico, logo no plano constitucional — o ordenamento laboral
consiste na garantia de uma verdadeira cidadania social, assegurando,
através do acesso ao trabalho, uma participacao integral dos sujeitos na
vida comunitaria (cf., v.g., GHERA, 2006, pp. 164-5) e uma existéncia
condigna, tendo em atencdo a posi¢do tipicamente desfavoravel do tra-
balhador no mercado de trabalho e nas organiza¢des produtivas. Este €,
entdo, o parametro fundamental a partir do qual deve ser avaliado nao

um concreto critério normativo de justiga, fixando-nos no padrio legal insito no sistema
vigente.
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s6 o posicionamento relativo dos membros da sociedade — a partir das
diversas posi¢des sociais relevantes, como seja a que resulta de deter-
minada inser¢do geracional —, como a adequagao do edificio normativo
de institucionalizacdo do mercado de trabalho perante os diversos con-
textos sociais e econdomicos. Devendo, a0 mesmo tempo, ter-se presente
a mutacao do proprio sentido do trabalho, a sua natural e incontornavel
fragmentag¢ao em trabalhos, bem como a propria evolucao dos interesses
relacionados com o trabalho e, também, a segmentagao do universo de
trabalhadores (avultando uma cada vez mais crescente gradagdo entre
“trabalhadores fortes” e “trabalhadores débeis). Mais ainda, o projeto
valorativo e os respetivos pressupostos devem ser adequados as proprias
metamorfoses do modelo de emprego, nao podendo entender-se como
exclusivos do trabalho juridicamente subordinado — também no trabalho
autébnomo se podem colocar os problemas de prote¢do do trabalhador e
de necessidade de parametrizagdo do poder do destinatario da prestacao,
nos moldes que levaram a emergéncia do Direito do Trabalho (para uma
cabal demonstragdo, cf. IcHINO, 2004, pp. 111-3).

Nos termos que se deixaram assinalados, as substanciais mudancgas
verificadas apos a institucionalizagdo deste compromisso — sobretudo
a dimensao estrutural do desemprego ¢ o impacto das novas formas de
trabalho e de organizacdo, com os desequilibrios que lhes estdo associa-
dos — dificultam a sua realizagdo, designadamente no que concerne ao
tratamento equitativo das diferentes geragdes. Os problemas, contudo,
ndo se circunscrevem a uma simplistica oposi¢do entre trabalhadores
jovens e mais velhos.

Na verdade, a formulacao de Tremmel e Wegner, ao centrar a com-
paragdo na posicdo relativa de cada geragdo com a anterior geragao
correspondente, parece redutora. Esta formulacao leva, alias, os autores
a considerar que “as desvantagens da nova geragdo (a chamada ‘geracao
precaria’) no mercado de trabalho sdo sistémicas e, por isso, ndo com-
paraveis com os riscos em que os mais velhos incorrem em ndo conse-
guir (re)emprego por forga da sua menor produtividade, da legislacao
protetora ou do apelo dos esquemas de reforma antecipada” (TREMMEL
& WEGNER, 2010, p. 5). Esta hierarquizacdo das questdes nao ¢, alias,
fundamentada, a ndo ser pela vaga referéncia ao carater sistémico da
primeira relativamente a segunda e ¢é, certamente, discutivel, ndo ape-
nas pelos dados demograficos e do desemprego (que mostram como o
desemprego de longa duragdo afeta assimetricamente tanto os jovens
trabalhadores como os mais velhos), mas também pela desconsideracao



JUSTICA INTERGERACIONAL E MERCADO DE TRABALHO 451

de segmentos importantes dos interesses subjacentes a tutela fundamental
do trabalho. A mudanga de emprego numa idade mais tardia facilmente
se pode traduzir numa radical diminui¢cao do rendimento, impedindo o
trabalhador de dar resposta as responsabilidades que assumiu. De outra
parte, a mutacao do tipo paradigmatico de trabalhador — que se pretende
crescentemente qualificado e flexivel, implicando novos paradigmas de
profissionalidade (vejam-se CARABELLI, 2006, pp. 380-7 e, numa abor-
dagem socioldgica, ACCORNERO, 1994, pp. 289-92, & 2000, pp. 108-
19) — pode levar a exclusao dos trabalhadores mais velhos, invertendo a
logica que tende a identificar, por relacdo ao mercado de trabalho, os mais
novos como outsiders e os mais velhos como insiders (é, justamente, esta
abordagem mais abrangente que tem prevalecido a nivel internacional e
comunitario — cf. BARABASCHI, 2015, pp. 4-5).

Tentando reunir todos estes elementos, diremos entdo que a questdo
central colocada pela justiga intergeracional ao pensamento juslaboral
envolve uma avaliacdo dos mecanismos juridicos de institucionalizagao
do mercado de trabalho, no sentido de apurar se os dispositivos de tutela
relacionados com o acesso aos bens primarios associados ao emprego
asseguram, em cada contexto econdmico e social, de modo congruente
com a matriz valorativa fundamental do sistema (maxime o quadro cons-
titucional), a adequada prote¢ao dos sujeitos, sem distor¢cdes decorrentes
da posicdo que ocupam na procissdo intergeracional.

V — Deste ponto de vista, a justica intergeracional fundamenta, desde
logo, uma perspetiva critica autonoma da arquitetura do ordenamento jus-
laboral e um padrao de avaliagdo de politicas legislativas com incidéncia
no mercado de trabalho. Constitui, também, um parametro a introduzir
no modelo de decisdo de casos concretos.

Referimos atras que os abalos nos pilares identitarios do Direito
do Trabalho produziram um crescente desajustamento entre o quadro
normativo e os seus valores matriciais, desajustamento que, como se
notou, ¢ também patente a partir da consideragao da posicao relativa das
diversas geragdes. Logo, também a partir das consideragdes de justica
intergeracional se impde uma recalibracdo dos mecanismos do Direito
do Trabalho em ordem a garantir a realizagdao dos seus valores funda-
mentais, expressos na matriz fundamental do sistema, tal como, no nosso
espago juridico, resulta da Constituicdo. No caso portugués, a necessidade
de especial consideragdo das circunstancias associadas a idade consta,
inclusivamente, de previsdes constitucionais expressas. A alinea b) do
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n.° 1 do artigo 70.° confere aos jovens direito a prote¢do especial no
acesso ao primeiro emprego, no trabalho e na seguranga social, enquanto
o artigo 73.° garante as pessoas idosas direito a seguranca econdmica e
prescreve politicas que garantam aos idosos oportunidades de realizacao
pessoal, através de uma participacao ativa na vida da comunidade. Mais
genericamente, no ambito da protecao do direito ao trabalho, a alinea b)
do n.° 2 do artigo 58.° comete ao Estado a prossecugao de politicas de
trabalho que promovam a igualdade de oportunidades. Em todos estes
casos, ndo estamos perante normas de aplicacao direta, sendo indispensavel
a mediacao da a¢do do Estado, que da espaco a op¢des de politica. Mas
delas resultam parametros de avaliacdo dessas politicas e, bem assim,
a necessidade de conjugar a aproximagao igualitaria com a adogdo de
medidas de discriminagdo positiva — cf., por todos, MIRANDA & MEDEIROS
(2010), pp. 1140-1, 1390 e 1404-5.

Como escreve Ichino, quando, por for¢a das concretas solugdes legais
aplicaveis “uma parte relevante dos desocupados ou irregulares esteja
de facto condenada a continuar em permanéncia em tal condic¢ao, sendo
composta por sujeitos cuja esperanca de aceder em tempo razoavel ao
trabalho tutelado acaba por ser, em concreto, nula ou exigua” (ICHINO,
2004, p. 115), essas solugoes devem ter-se por desconformes com o
quadro constitucional. Na verdade, a hoje incontornavel'* e crescente
fragmentagao dos interesses dos trabalhadores trouxe a luz o que para
alguns constitui uma fun¢do auténoma do Direito do Trabalho, a de
assegurar a correta distribuicdo de rendimento, poder, oportunidades e
recursos também entre os proprios trabalhadores (assim, MUNDLAK, 2011,
pp. 315-28). Sera, porventura, mais correto considerar que esta funcao
esta ja compreendida na “racionalidade material” (em sentido weberiano)
que caracteriza o Direito do Trabalho, dirigido a prossecu¢do de uma
igualdade material, ndo so6 entre as partes contratuais, mas também entre
grupos e trabalhadores (cf. D’ANTONA, 2000c, pp. 163-71). Com efeito,
“a sempre crescente heterogeneidade de interesses torna necessario
admitir que a ideia de que a clivagem trabalho-capital ¢ a mais impor-
tante institui¢do que anima o desenvolvimento das instituigdes relativas
ao mercado de trabalho ndo pode mais merecer adesao”, pelo que, “em

4 Nio se trata, em bom rigor, de questdo nova. Simplesmente, a suposta unidade
antropoldgica da figura do trabalhador, se desde ha muito colocava problemas de
adequacdo a realidade social — ainda que, em certas perspetivas, fosse util nos planos
ideoldgico e sindical, quando ndo na formulagdo de politicas de trabalho — tornou-se
agora insustentavel.
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vez de ocultar outras clivagens, ¢ importante admiti-las e tornar a lei do
trabalho responsavel pelo impacto distributivo que envolve” (MUNDLAK,
2011, p. 328).

O esquema de tutelas deve, portanto, ser reequacionado nesta perspetiva,
avaliando o seu funcionamento nos termos atuais e, reconhecendo-se o
seu efetivo afastamento da adequada prossecugdo dos valores constitu-
cionais que lhe estdo subjacentes, procurando modelos adequados a estes
heterogéneos interesses.

Este tipo de abordagem muitas vezes ¢ dirigido ao mero abaixamento
generalizado das tutelas, sendo, nessa medida, criticado como mero
argumentario que visa fornecer lastro teorico a projetos de destruicao
dos aspetos fundamentais do ordenamento laboral e a reaproximagao da
relagdo do trabalho das meras transagdes comerciais (assinalando e des-
montando estas criticas, MUNDLAK, 2011, pp. 322-3; em sentido paralelo,
Donarti, 2002, p. 155, refere que o aproveitamento do tema da justica
intergeracional por diversos quadrantes leva a que certos problemas (os
da pobreza ou do ambiente) sejam associados a “esquerda”, enquanto
outros (tipicamente, os associados as tutelas proporcionadas pelo estado
social) sejam qualificados como de “direita”). Contudo, trata-se de ques-
tdo bem diferente.

Como ¢ bom de ver, sera certamente contraditorio que, em nome da
adequada concretizacao da matriz constitucional se destruam os valores
basicos que estdo em causa ou se prejudique a efetiva realizagao do projeto
constitucional’, retirando consisténcia real a dimensdes nucleares da tutela
do trabalho. Assim como parece muito discutivel que, precisamente a partir
da afirmagdo de preocupagdes de justica intergeracional, se avance para
solucdes de layering (instituicdo de um novo quadro normativo aplicavel
apenas as novas relagoes de trabalho, conservando as regras anteriores
para os contratos existentes) (esta foi a via adotada recentemente em
Italia, com as Reformas Fornero e Renzi — cf. para uma sintese, CARINCI,
2015, pp. 7-9 e, mais desenvolvidamente, SANTONI, 2015, pp. 113-36).
Fazé-lo implica dar forga de lei a criticada segmentacdo que resulta do
que se assume ser o indevido funcionamento dos mecanismos legais.

15 A legitimagdo deste tipo de solugdo podera assentar numa viséo particular do prin-
cipio da igualdade, que valorize mais a eliminagdo das (efetivas) diferengas de tratamento
do que o nivel geral de bem-estar. No fundo, somos aqui confrontados com um tema
classico da justiga distributiva, que tem clara projecdo no tema da justiga intergeracio-
nal — cf. McKERLIE, 2013, pp. 71-4 e 78, e Arrhenius, 2011, p. 329.
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O caminho devera, pelo contrario, fazer-se pela diversificacao das
tutelas, conjugando as solug¢des legais com os interesses dos diferentes
estratos etarios e recalibrando os dispositivos de protecao, ndo apenas nos
termos e ambito da protecdo da estabilidade, mas também ajustando os
regimes de flexibilidade na realizacdo da prestacdo a evolugao dos inte-
resses das diversas camadas etarias. E articulando também a tradicional
prote¢ao no quadro do contrato com esquemas de tutela que atendam a
posicao do trabalhador no mercado de trabalho, quer no que concerne aos
apoios a formagao e a procura de ocupagdo, quer, num outro plano, na
correta imputagao aos empregadores dos custos sociais das suas estratégias
gestionarias (designadamente, tornando-os responsaveis pelos custos de
protecgdo social inerentes a modelos que assentam numa excessiva rotagao
de pessoal ou no desproporcionado recurso a esquemas de contratacao
precarios). Boa parte das tentativas de resposta a estes problemas tem,
alias, passado pelo incentivo a esquemas de contratacdo que permitam
simultaneamente o acesso ao emprego ¢ o afastamento progressivo do
trabalho, designadamente pela partilha de postos de trabalho, ajustada
com mecanismos de apoio social (veja-se BARABASCHI, 2015, pp. 5-8).

Da mesma forma, também as proprias normas que instituem e supor-
tam a representacdo coletiva apenas estardo conformes a essa mesma
matriz fundamental se proporcionarem uma intervenc¢ao destinada a “uma
elevacdo geral das condicdes de vida e de trabalho dos trabalhadores” e
nao “em fung¢do da autodefesa de um grupo circunscrito contra a concor-
réncia privada” (IcHiNo, 2004, p. 116; mais desenvolvidamente sobre as
clivagens inerentes as estratégias sindicais, MUNDLAK, 2011, pp. 321-2 ¢
325-7). Nao podendo a lei laboral impor as estruturas de representagao
coletiva uma especifica linha de atuagdo, cabe-lhe, no entanto, avaliar e
regular os resultados dessa acdo, garantindo a sua adequa¢ao ao quadro
valorativo fundamental — recorde-se, v.g., que o Cddigo do Trabalho
contempla ja um sistema de controlo das convengdes coletivas no sentido
de garantir a inexisténcia de discriminag¢des em funcao da idade (n.*3 e 4
do artigo 25.°). Devera, ainda, estimular a assung¢ao de responsabilidades
dessas estruturas no ambito da articulacdo dos interesses diferenciados
das sucessivas geracdes de trabalhadores. A preponderancia que a repre-
sentacdo coletiva dos trabalhadores assume na matriz constitucional do
sistema requer adaptacao as novas circunstancias, traduzida na adaptagao
da legislagao de suporte a agdo coletiva.

Mais radicalmente, a perspetiva intergeracional pde em evidéncia a
crescente obsolescéncia de um esquema de tutelas rigidamente enraizado
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no contrato de trabalho comum ou, mesmo, no trabalho subordinado. No
caso portugués, ¢ usual considerar-se, por exemplo, a contraposicao das
posi¢des jusfundamentais ligadas & seguranca no emprego € a posicao
juridica do trabalhador no contrato de trabalho, tuteladas com o regime dos
direitos, liberdades e garantias, com o direito ao trabalho, o qual “embora
se funde ainda na dignidade da pessoa humana e se destine ‘a prover as
necessidades de uma vida digna’ (cf. Acordao n.° 635/99 do Tribunal
Constitucional), constitui tipicamente, por contraposi¢ao aos direitos,
liberdades e garantias, um direito econémico, social e cultural”, pelo que
“o seu destinatario primeiro ¢ o Estado [...] ¢ a sua plena efetividade
pressupde a prévia criacao das condi¢des normativas e facticas de que
depende o pleno cumprimento do programa constitucional” (MIRANDA
& MEDEIROS, 2010, pp. 1139-40). Sublinha-se, a0 mesmo tempo, que
“a seguranca no emprego [...] respeita aos trabalhadores subordinados
e pressupoe ‘a existéncia de uma situacao juridica laboral’, ‘visando
assegurar a sua subsisténcia e o seu normal desenvolvimento’”’, ao passo
que “em contrapartida [...] o direito ao trabalho refere-se genericamente
aos cidadaos”, abrangendo “o exercicio de qualquer profissao ou género
de trabalho, anda que se trate de trabalho dependente” (MIRANDA &
MEDEIROS, 2010, pp. 1139, reportando-se também aqui a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional). A dicotomia condiciona, pois, a tutela efe-
tiva ¢ reforcada dos direitos inerentes ao trabalho a titularidade de uma
relagdo de trabalho, dela privando aqueles que ndo acedem a um posto
de trabalho ou cuja atividade nao se desenvolve nos moldes do trabalho
subordinado. Esta visdo ¢é, no fundo, ainda tributaria da velha concecao
do Direito do Trabalho como ordenamento aplicavel aos trabalhadores
subordinados, enquanto parte de um contrato de trabalho. Carece, todavia,
de atualizacdo, que a faca corresponder a substitui¢ao do trabalho pelos
trabalhos, mais a mais quando assimetricamente distribuidos em fung¢ao da
idade. A plena realizagdo do compromisso social corporizado no projeto
constitucional requer uma leitura consentanea com um recentramento do
proprio Direito do Trabalho, quer através do alargamento da sua malha
protetora, quer pela reconfiguragao do proprio conceito de subordinagao
(vejam-se, v.g., nesta linha, entre muitos outros, SimiTis, 1997, 632-4,
GHERA, 2006, pp. 158-66, ¢ FREELAND & KOUNTOURIS, 2011, pp. 11-43).

Verificamos, portanto, que a justica intergeracional proporciona, em
simultaneo, um parametro de avaliagdo do vigente ordenamento laboral e
um critério de agdo. Que impoe, igualmente, a reponderagdo de institutos
especificos do ordenamento laboral (desde logo, € como se assinalou,
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nos que se prendem com a medida e o tipo de tutela da estabilidade
do vinculo, mas também, entre outros, os atinentes a configuragao dos
regimes de flexibilidade — acentuando a dimensao atinente aos interesses,
distintos, dos varios universos de trabalhadores — ou, mesmo, a vigéncia
das convengdes coletivas — uma vez que a possibilidade de renovacao
dos conteudos convencionais pode ser decisiva nesta matéria).

Cabe-lhe, ainda um outro papel, o de tdpico relevante na construgdo
de modelos de decisdo de casos concretos. Vejamos, muito brevemente,
trés exemplos.

No Aco6rdao n.° 474/2013, o Tribunal Constitucional pronunciou-se
pela inconstitucionalidade de uma norma que alargava o regime entio
vigente de cessacdo do contrato de trabalho por razdes objetivas dos
trabalhadores da Administragdo Publica aos trabalhadores que, até entdo,
beneficiavam da protecdo que lhes era conferida pelo n.° 4 do artigo
88.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro. Este ultimo preceito, com
natureza de regime transitorio, colocava os trabalhadores nomeados defi-
nitivamente até a data de entrada em vigor da Lei n.° 12-A/2008 ¢ cujo
vinculo passasse a seguir as regras do contrato de trabalho em fungdes
publicas ao abrigo dos regimes de cessagdo do contrato de trabalho por
razdes objetivas aplicaveis aos demais trabalhadores com vinculo de
idéntica natureza. Esta norma de salvaguarda suscitou acesa discussao,
centrada no principio da igualdade.

Mesmo reconhecendo que os trabalhadores da Administragdo Publica
ndo beneficiam, por for¢a da Constitui¢do, de protecdo acrescida em
matéria de estabilidade do vinculo para além da concedida a generalidade
dos trabalhadores (designadamente, dos sujeitos ao Codigo do Trabalho),
o Tribunal considerou que a supressao dessa garantia constituiria violagao
do principio da tutela da confianga ¢ que “nao se encontra fundamento
que permita considerar a presenca de razdes de interesse publico com
peso prevalecente sobre a confianga gerada pela expectativa legitima
reforgada de defesa relativamente ao afastamento do despedimento sem
justa causa subjetiva, nos mesmos termos de outros trabalhadores com
que partilharam até a entrada em vigor da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de
fevereiro, o regime de nomeagao definitiva”. Esta argumentagao centra-
-se, pois, exclusivamente no principio da tutela da confianca (sendo
relevante notar que esta especial protecdo tinha sido conferida apenas
cinco anos antes, ndo existindo até entdo), sugerindo uma comparacao
com os trabalhadores cujo vinculo passou, com a Lei de 2008, a assumir
a natureza de nomeacdo. Nada se refere, porém, quanto aos efeitos deste
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absoluto bloqueio dos despedimentos com justa causa objetiva, em especial
quando conjugados com a persisténcia de grandes restri¢des a admissao
de novos trabalhadores para a Administra¢ao Publica. Alids, vigorava ao
tempo uma versao especialmente draconiana desta politica, determinando
que no maximo pudesse ser admitido um trabalhador por cada quatro
saidas. Estas restricdes a admissdao na fungao publica, cujo impacto se
projeta assimetricamente nos mais jovens, suscitam por si mesmas fonte
de reflexdo (em termos praticos, esta-se a reduzir drasticamente, quanto
aos trabalhadores mais jovens, o direito de acesso a fun¢do publica
garantido pelo n.° 2 do artigo 47.° da Constitui¢ao). A sua conjugacao
com a salvaguarda ad hoc de 2008 ¢ especialmente lesiva da situacdo
dos mais jovens. Teria, por isso, sido importante que a ponderagdo da
justiga intergeracional tivesse sido introduzida no processo argumentativo
(enfatizando a unilateralidade da argumentacao fundada no principio da
confianga, nos termos em que neste aresto a desenvolveu o Tribunal
Constitucional, e assinalando as questdes relativas a representatividade
sindical, MEDEIROS & PEREIRA DA SiLvA, 2015, pp. 424-31).

Num outro aresto, o Acordao n.° 602/2013, o mesmo Tribunal con-
siderou inconstitucional a eliminag¢do dos critérios legais de selecdo
dos trabalhadores a despedir em caso de despedimento por extingao
do trabalho nos termos em que foi operada pela Lei n.° 23/2012, de 25
de junho. Este diploma substituiu os critérios que entdo vigoravam, na
tradicional 16gica last in, first out, passando a exigir que o empregador
indicasse “critérios relevantes e nao discriminatérios face aos objetivos
subjacentes a extingdo do posto de trabalho”. O Tribunal Constitucio-
nal considerou que a nova solugdo legal ndo previa regras capazes de
acautelar suficientemente a defesa da posi¢cdo do trabalhador perante a
invocacdo de fundamentos adequados. Em consequéncia desta decisao,
foi repristinada a formulacao anterior (posteriormente substituida, e em
termos que suscitam, do nosso ponto de vista, muito maiores duvidas
do que a previsao reprovada pelo Tribunal Constitucional, entre outras
razdes pela inconsisténcia interna também do ponto de vista da justica
intergeracional). De novo, em parte alguma foi equacionado o impacto
da regra tradicional na posi¢ao relativa dos trabalhadores de diferentes
quadros etarios. O Tribunal limitou-se (alias, estranhamente, considerando
o regime vigente para o despedimento coletivo) a ponderar a substituicao
de critérios taxativos e rigidamente hierarquizados a partir de uma das
dimensdes do principio da seguranga do emprego, sem atender a consi-
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deragdes de outra indole, designadamente a discriminac¢ao proporcionada
pelas regras anteriores, cuja repristinagao determinou.

Deparamos, no fundo, com a omissao da tematica da justica inter-
geracional. Certamente que a ponderacdo dos problemas ligados as
posigdes relativas na procissdo geracional e o impacto que nelas tem o
ordenamento laboral teriam proporcionado um mais adequado modelo
de decisdo (ainda que, porventura, sem alterar o sentido desta).

Ja o Tribunal de Justica da Unido Europeia, debrugando-se sobre
tratamentos diferenciados em fun¢ao da idade, evoluiu no sentido da
ponderagao dos aspetos associados a justica intergeracional. Partindo dos
principios e normas comunitarios (sobretudo a Diretiva 2000/78/CE), a
questdo ¢ metabolizada através dos temas da igualdade e da ndo discri-
minagdo. Em casos como os abordados em Mangold (Processo C-144/04,
Werner Mangold contra Riidiger Helm) e Swedex (Processo C-555/07,
Seda Kiiciikdeveci contra Swedex GmbH& Co, KG), estas diferenciagdes
foram enquadradas a partir das regras comunitarias que vedam a discrimi-
nagdo em funcdo da idade, sem ponderar, de um ponto de vista “interno”,
o posicionamento relativo dos trabalhadores a partir da idade. J& com
0 Acérdao Palacios de la Villa (Processo C-411/05, Félix Palacios de
la Villa contra Cortefiel servicios, SA) o Tribunal manifestou abertura,
em sede de apreciagdo de regimes baseados em distingdo etaria, para a
ponderagao dos aspetos ligados ao mercado de trabalho. Mais claramente,
no Acérdao Petersen (Processo C-341/08, Domnica Petersen contra
Berufungsausschuss fiir den Bezirk Wetsfalen-Lippe) ¢ feita diretamente
mengao a legitimidade da ponderacdo da situagao especifica dos jovens
quanto ao acesso a determinada profissao. Por sua vez, em Age Concern
England [Processo C-388/07, The Incorporated Trustees of The National
Council on Ageing (Age Concern England) contra Secretary of State for
Business, Enterprise and Regulatory Reform] o Tribunal de Justica ndo
apenas admite a pertinéncia da consideragdo de politicas de emprego, do
mercado de trabalho e da formacao profissional como defere aos tribunais
nacionais a competéncia para verificar a adequagdo e necessidade de
medidas legislativas a luz desses objetivos (para uma analise abrangente
da jurisprudéncia europeia nesta matéria, MOREIRA, 2012, pp. 63-124;
e MESTRE, 2014, pp. 582-621; bem como BARNARD, 2014, pp. 368-75).
Ainda que com as limita¢des decorrentes de uma abordagem fundada
na ideia de ndo discriminag¢ao (e, bem assim, de uma visao discutivel do
mercado de trabalho, dando por assente a fungibilidade entre jovens e
idosos), encontramos, pois, abertura a ponderagdo de topicos ligados a
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justica intergeracional e o convite as instancias jurisdicionais nacionais
para a sua realizacao.

Curiosamente, este mesmo tipo de questdes tem sido debatido no
contexto nacional, (recorde-se, em todo o caso, que ja ha varias décadas
se aludia aos problemas colocados por um “principio latente de discri-
minag¢do” contra os trabalhadores mais velhos — MONTEIRO FERNANDES,
1965, p. 87) sobretudo a propdsito do regime de acesso a reforma por
velhice e da sua repercussao na vigéncia do contrato de trabalho (con-
cretamente, no quadro da solugdo introduzida pelo artigo 5.° do regime
juridico da cessacao do contrato de trabalho aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 64-A789, de 27 de fevereiro, e que, com varias adaptagdes, consta hoje
do artigo 348.° do Cédigo do Trabalho — sobre estes problemas, cf. Ramos
DE Faria, 2009, pp. 225-36; ¢ FURTADO MARTINS, 2012, pp. 114-20).
E também nesta discussdo o Tribunal Constitucional recusou relevancia
ao topico da justica intergeracional. Conforme se escreveu no Acordao
581/95 (cuja argumentagao foi acolhida também no Acoérdao n.° 747/95),
“¢é sobretudo na perspetiva de uma justificagdo inerente a fungdo do traba-
lho e ao equilibrio do contrato que havera de indagar-se da razoabilidade
da opgao do legislador”, “ou seja, a ldgica nao ¢ aqui a de uma ‘justica
de distribui¢cdo’ que tenha em vista uma ‘osmose’ entre a empresa € o
mercado de trabalho, mas uma légica que, em nome da dignidade e da
solidariedade, atende as alternativas que se apresentam ao trabalhador
e, num certo sentido, a relacdo comutativa das prestagdes no contrato”
(isto porque, no entender do Tribunal, “aqui, ndo deve convocar-se uma
concecdo “utilitarista’ dos direitos fundamentais no sentido de encontrar,
sem mais, justificacdo para uma estabilidade condicionada do emprego
‘particular’ dos mais velhos em ordem a satisfacdo de um ‘bem geral’
a que se ordenem as politicas de pleno emprego”, pois “como direitos
individuais, os direitos fundamentais tém limites de redutibilidade, ndo
podem ser dissolvidos nos desideratos das politicas globais do Estado™).
Deparamos, pois, com a desconsideragdo dos aspetos distributivos desde
sempre inerentes ao proprio Direito do Trabalho (desconhecendo-se a
nova realidade de escassez estrutural do emprego) e com uma inespe-
rada cisdo entre a vertente contratual (ligada a ponderacao da situacao
do trabalhador no contrato de trabalho) ¢ a dimensao de ordem publica
do ordenamento juslaboral (na qual esta presente, ao lado dos interesses
das partes, a ponderacao dos interesses gerais).

Estes sdo, apenas, alguns exemplos da relevancia da justiga interge-
racional como parametro de valoragdo do ordenamento vigente, critério
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para a sua reformulacdo e topico a ponderar na constru¢gdo de modelos
de decisdo. Fica, naturalmente, a faltar a sua aplicagdo sistematica aos
principais dominios do Direito do Trabalho.
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