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“Num tempo em que a ética é uma questdao de estética, ser velho é também ser
feio, e ser feio € uma coisa feia, tal como ser belo € uma bela acéo. Pois é o belo que
vende, esteja ele no interior do produto ou no proprio rosto do produtor.”

Marcio Tulio Viana
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NOTA PREVIA

As referéncias bibliograficas nas notas de rodapé séo citadas pelo autor, titulo, editora,

local de publicacéo, data e pagina.

A primeira citacdo de todas as obras e artigos tem referéncia bibliografica completa,
enquanto nas seguintes o titulo é substituido pela sigla ob. cit., desde que ndo sejam
mencionadas outras obras do(s) mesmo(s) autor(es). Caso se apresente mais de uma obra ou
artigo do mesmo autor, serd indicado o nome do autor seguido das primeiras palavras do

titulo, seguindo-se a indicacdo do nimero de pagina.

A citacdo dos autores segue a ordem cronolégica de publicacdo, exceto quando por
razdes de ordem expositiva se imponha preferéncia diversa. Caso sejam mencionadas obras
com o mesmo ano de publicacdo, dar-se-a relevo a ordenacdo alfabética de acordo com o

apelido do autor.

Os Acorddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia, serdo apresentados pelo
nome do caso, data e nimero do processo, encontrando-se disponiveis para consulta no sitio

http://eur-lex.europa.eu.

Quando mencionamos unicamente “Diretiva”, estamos a referir-nos a Diretiva
2000/78/CE, de 27 de Novembro.

A bibliografia final apresenta todas as obras consultadas e citadas na dissertacéo.
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INTRODUCAO

No mercado de trabalho portugués ha uma maior incidéncia de desemprego juvenil. E
no inicio da carreira profissional que hd uma maior instabilidade de emprego e um maior
investimento na busca de um posto de trabalho adequado, o chamado "job shopping”. A
incidéncia do desemprego entre os adultos, especialmente os mais velhos, € mais reduzida.
Contudo, uma vez desempregados, estes deparam-se com uma taxa de oferta de emprego
muito baixa, 0 que faz com que estejam muito tempo desempregados®. No caso portugués, ha
uma fracdo muito significativa de desempregados com mais de 45 anos que nunca chega a
encontrar um novo emprego. Por sua vez, nas Ultimas décadas, a tendéncia é de que as

pessoas entrem no mercado de trabalho mais tarde.

"Procura-se colaborador(a) enérgico(a) e entusiasta com experiéncia e idade até 45
anos." Os anuncios de emprego, repletos de exemplos como este, traduzem uma forma de
discriminacdo menos mediatica do que a sexual ou racial, mas cada vez mais notoria: a

discriminacdo no acesso ao emprego com base na idade.

E precisamente na discriminacdo em razdo da idade que nos iremos debater mais

aprofundadamente neste estudo.

Desde logo porque a este tipo de discriminacao, como sublinha JULIO GOMES, levanta
problemas bastante delicados: ao passo que a discriminacdo em funcdo do sexo ou da raca é
muito mais visivel e notéria, a discriminacdo em funcdo da idade é, pelo contrario, pouco

visivel ou fécil de disfarcar’.

Para além desta alegada dificuldade na prova da discriminacdo em funcéo da idade,
torna-se também dubio saber quando € que a discriminacdo baseada nesse motivo se justifica,

ja que se permitem inimeras excec¢des de contornos dificeis de precisar.

! "Dados de 2000 mostram, por exemplo, que enquanto a taxa de oferta mensal de trabalho para os

desempregados entre 0s 26 e os 35 anos é de 3,4%, este valor é apenas de 1,4% para os trabalhadores entre os
46-55. No mesmo sentido, um desempregado entre os 46 e 0s 55 anos permanece no desemprego em média 28,4
meses em comparacdo com um desempregado entre os 26-35 anos, que permanece nessa situagdo em média
17,7 meses. Os dados fornecidos pelo IEFP em 2002 indicavam uma situac@o semelhante. O peso relativo dos
trabalhadores com mais do que 55 anos no total do desemprego é elevado, representado 35,6% do total de
desemprego de longa duracgéo (mais do que 12 meses) e 44,1% no desemprego de muito longa duragéo (mais do
que 24 meses)” — cfr. SIBILA MARQUES, Discriminacdo da Terceira ldade, Fundacdo Francisco Manuel dos
Santos, Relégio D’ Agua, Lisboa, 2011, pag. 69.

2 Cfr. JULIO GOMES, Direito do Trabalho, Vol. I, Relagdes Individuais de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, pag. 405. No mesmo sentido, JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 32 Edi¢do, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pag. 171.



A abordagem da presente tematica torna-se sobretudo urgente neste momento, em que

muitas das sociedades se confrontam com um envelhecimento marcado da sua populagio®“.

Destarte, iremos focar-nos precisamente na discriminagdo de um determinado “grupo
problematico” da populagao ativa, os trabalhadores mais velhos, atendendo a que, atualmente,

nos parece ser essa a dimens&o mais preocupante da discriminacio em funcéo da idade®.

Desde logo porque para tal discriminacéo contribuem uma série de estereotipos sobre
os trabalhadores idosos: por um lado, a ideia de que estes sdo menos flexiveis, menos

dindmicos, incapazes de assimilar novas ideias e de se adaptarem as novas tecnologias, pouco

® Portugal, de acordo com os Censos 2011, apresenta um quadro de envelhecimento demografico bastante
acentuado, com uma populacdo idosa (pessoas com 65 e mais anos) de 19,15%, uma populacdo jovem (pessoas
com 14 e menos anos) de 14,89% e uma esperanga media de vida & nascenca de 79,2 anos. Prevé-se que se
acentue, em 2050, a tendéncia de involugdo da pirdmide etéria, com 35,72% de pessoas com 65 e mais anos e
14,4% de criancas e jovens, apontando a longevidade para os 81 anos. Portugal regista, em 2011, um indice de
longevidade de 79,20 (80,57 para as mulheres e 74,0 para 0os homens), apontando as projecdes para 2050 para
um aumento significativo deste indice, ja que se prevé que as pessoas possam viver, em média, 81 anos (84,1 as
mulheres e 77,9 os homens). Significativa é, ainda, a previsdo da esperanga média de vida para aqueles que
atingirem os 80 anos. Em 2050, dos 7,6 anos que as mulheres dos nossos dias podem viver, em média, para além
dos 80 anos, passar-se-a para 10,2 e, dos 5,9 anos para 0s homens passar-se-a para os 7,3. E igualmente notdria,
a presenca maioritaria de mulheres (58%) no grupo etario dos 65 e mais anos, em relacdo a dos homens do
mesmo grupo (42%), sinal da “feminizagdo” do envelhecimento, que se observa na sociedade portuguesa desde
1900. Dados publicados pela United Nations, Word Population Ageing, 1950-2050 — Economic and Social
Affairs, 2001 apontam, ainda, para a existéncia, em Portugal, de 300 pessoas com 100 ou mais anos, prevendo-se
gue em 2025 esse nimero ascenda aos 1.800 e, em 2050, atinja 6.400 pessoas — vd. “Ano Europeu do
Envelhecimento Ativo e da Solidariedade entre Geragdes — Programa de agdo, 2012|Portugal”, disponivel em
http://www.igfse.pt.

Segundo um estudo realizado pela socidloga SiBILA MARQUES, espera-se que as taxas de crescimento econémico
diminuam a longo prazo em virtude sobretudo do envelhecimento da populacdo ativa. ProjecGes realizadas em
2004 indicam que, a manterem-se as tendéncias atuais, a taxa de crescimento médio anual do PIB da EU passara
de 2,4% em 2004-2010 para apenas 1,2% entre 2030 e 2050. A autora considera que “ estratégias que
promovam a manutencao da vida ativa dos trabalhadores mais velhos sdo essenciais para garantir o futuro
economico da UE” — cfr. SIBILA MARQUES, ob. cit., pag. 24.

* “De acordo com dados apresentados no 2009 Ageing Report, publicado pela Direc¢do-Geral dos Assuntos
Economicos e Sociais da Comissdo Europeia, as taxas de participacdo dos trabalhadores mais velhos
(considerados entre os 55-64 anos) na UE tém demonstrado uma tendéncia para diminuir nas Gltimas décadas.
H4&, porém, sinais de uma inversdo deste padrdo em diversos paises desde a viragem do século. Esta mudanca
resulta, em parte, do esforco de cumprimento do compromisso assumido em 2001, no Conselho Europeu de
Estocolmo, que estipulou como meta aumentar a taxa de emprego dos trabalhadores mais velhos para 50% no
ano de 2010. A média de emprego para os trabalhadores mais velhos subiu na UE oito pontos percentuais, de
36,9% em 2000 para 44,7% em 2007, 0 que representa um avan¢o nesta matéria. Existem, ndo obstante,
diferencas relevantes entre os paises. De acordo com os dados do Eurostat em 2008, a Suécia apresenta, de
todos os paises, a maior taxa de participacao (70%) sem diferenciacao significativa entre homens e mulheres.
No entanto, existem ainda alguns paises, como a Pol6nia e a Bélgica, onde a taxa de participacdo dos
trabalhadores mais velhos era em 2008 ainda inferior a 35%. O esfor¢o neste momento é o de garantir uma
subida destas taxas nos vdrios paises da UE” — cfr. SIBILA MARQUES, ob. cit., pag. 24 e ss.

® No mesmo sentido, JULIO GOMES, ob. cit., p4g. 400, e TERESA COELHO MOREIRA, A Discriminagdo em Raz&o
da ldade no Contexto de uma Populacéo Envelhecida na EU, Minerva, Revista de Estudos Laborais, Ano VIII —
I da 3.2série—n.1e 2, 2012, pag. 74. Veja-se, a propdsito, os estudos de Bos HEPPLE e CLAUS WEBER sobre 0
tema — cfr. BoB HEPPLE, Age Discrimination in Employment: Implementing the Framework Directive
2000/78/EC, Age as an Equality Issue, Legal and Policy Perspectives, Hart Publishing, Oxford and Portland
Oregon, 2003, pag. 71 e ss., p4g. 73 e CLAUS WEBER, Das Verbot Altersbedingter Diskriminierug nach der
Richtlinie 2000/78/EG — eine neue arbeitsrechliche dimension, Arbeit und Recht, 2002, pag. 401 e ss.

10



criativos, bem como o facto de a sua formacdo profissional ser mais dispendiosa, atenta a

relativa incapacidade de aprendizagem®.

Neste quadro, e como refere JOAO LEAL AMADO, “a experiéncia profissional e o
savoir-faire tendem a ser cada vez menos valorizados, em detrimento da frescura, da
criatividade e da disponibilidade quase ilimitada para o trabalho, tornando-se, o mercado de
trabalho altamente dindmico e extremamente competitivo, assim se comegando a assemelhar
a um no country for old men: a partir de uma certa idade, as dificuldades em aceder ao
emprego revelam-se quase insuperaveis e a perda do emprego assume também foros de

. 7
grande dramatismo”".

Por outro lado, existe a ideia de que com o avancar da idade a produtividade dos
trabalhadores tende a diminuir®. Desde logo porque o processo de envelhecimento, pela sua
prépria definicdo, se relaciona com uma diminuicdo das capacidades funcionais do
organismo®. Por outro lado, a doenca na idade avancada é mais provavel e pode levar a

situacOes de incapacidade.

Todavia, a idade cronoldgica ndo €, necessariamente, o melhor indicador do processo
individual de envelhecimento e a medicina tem considerado muitas vezes outro tipo de
indicadores, como a ‘“idade bioldgica”, associada ao conhecimento das alteracdes que

diversos pardmetros organicos e funcionais sofrem & medida que se envelhece.

Além destes esteredtipos, existem ainda outras razGes que militam a desfavor dos
trabalhadores mais velhos: em primeiro lugar, os empregadores tendem a investir menos na
formagdo profissional destes porque a sua vida profissional é previsivelmente mais curta. E
porque ndo tiveram oportunidades de formacéo profissional ao longo da sua vida ou porque, a
partir de um certo momento, deixaram de as ter, os trabalhadores mais velhos possuem
frequentemente competéncias antiquadas e uma experiéncia profissional excessivamente

especifica'®.

® Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 401.

’ Cfr. JOAO LEAL AMADO, ob. cit., pag. 171.

® Neste sentido, SiBILA MARQUES, ob. cit., pag. 25.

° Por exemplo, do ponto de vista fisioldgico ocorrem mudancas importantes relacionadas com uma diminuicio
progressiva da reserva funcional dos diferentes drgéos e sistemas, reagdes mais lentas a estimulos e menor
tolerancia a situagdes de stress para o organismo — cfr. SiBILA MARQUES, ob. cit, pag. 26.

19 Cfr. JuLIO GOMES, ob. cit., pag. 401.
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Por outro lado, como observa JULIO GOMES, concorre ainda o0 argumento de que 0s
trabalhadores mais velhos tiveram bons anos de rendimento, pelo que devem afastar-se e

deixar o caminho mais livre aos mais jovens'*.

Por dltimo, acresce que os trabalhadores mais idosos sdo geralmente, também, os
trabalhadores com maior antiguidade e, por isso, tendem a ter salarios mais elevados, o que,
obviamente, os transforma nas vitimas ideais de qualquer “dieta de emagrecimento” de uma

empresa’?,

N&o obstante, cumpre realcar que existem algumas vantagens para as empresas em
reterem m&o-de-obra com mais idade. Em primeiro lugar, a taxa de mudanca de emprego dos
trabalhadores mais jovens tende a ser mais elevada do que a dos trabalhadores mais velhos,
gue se mantém por muito mais tempo fiéis a empresa. Este fator maximiza os custos
investidos na formacdo e qualificacdo dos trabalhadores. Proporciona, também, aos
empregadores uma escolha mais ampla de trabalhadores com experiéncia, alcancando-se uma
forca de trabalho equilibrada que, pela sua propria composicdo etéria, corresponde ao
universo dos clientes®®. Por outro lado, os trabalhadores mais velhos, por serem mais

experientes, podem criar novas oportunidades para a empresa”.

1. IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO

O principio da igualdade é estruturante do Estado de Direito democrético e social em
gue vivemos, sendo o respetivo sustentaculo constitucional a igual dignidade social de todos

os cidad&os™. Por isso, “o principio da igualdade tem sido objeto de miiltiplas investigacdes

1 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 402.

12 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 402.

13 Neste sentido, JULIO GOMES, ob. cit., pag. 405.

% Um estudo recente, produzido pela Comissdo Europeia, mostra que alguns fatores podem diminuir o impacto
da idade na produtividade. Neste estudo mostrava-se, por exemplo, que cada ano extra de educacdo podia
aumentar a produtividade em 20%. Quando os niveis de qualificacdo eram adequados, existiam mesmo sinais de
um aumento da produtividade nos trabalhadores entre os 50-59 anos. Este aumento ocorria sobretudo quando os
trabalhadores operavam com equipamento tecnol6gico moderno. Este estudo revela que, com o grau de
qualificagcdo adequado e com a tecnologia certa, a experiéncia dos mais velhos pode ser muito valorizada — cfr.
SIBILA MARQUES, ob. cit. pag. 25.

15Cfr. CATARINA CARVALHO, Da Dimensédo da Empresa no Direito do Trabalho — Consequéncias Préticas da
Dimensdo da Empresa na Configuracdo das RelagBes Laborais Individuais e Colectivas, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pags. 939 e 940. Desta forma, este principio vincula o proprio legislador e impde-se ndo s6 nas
relagdes entre os cidaddos e o Estado, mas também “nas relagbes das pessoas singulares no interior de
quaisquer instituicBes, associagdes ou grupos”’, designadamente, os trabalhadores nas empresas — cfr. CATARINA
CARVALHO, ob. cit. p4g. 940.
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e tem merecido a atencdo de ilustres juristas, filésofos, economistas e socidlogos, tao

dispares s&o os sentidos que lhe podem ser atribuidos™*®.

O direito a igual tratamento entre os trabalhadores tem uma consagracao genérica no
art. 13.° da CRP, e encontra especificacdo no art. 59.°, n.° 1, da CRP. Por sua vez, o artigo 21.°
do CT proibe explicitamente a discrimina¢do com base na idade no contexto do trabalho e das
relagOes laborais, estando concretizado nos artigos 23.° e ss. do CT — sem descurar algumas
referéncias especificas, como o art. 540.%, n.° 1, do CT, onde se estabelece o principio da ndo

discriminacéo entre trabalhadores grevistas e néo grevistas'’.

O direito a igual tratamento entre os trabalhadores encontra, igualmente, consagragao
em inumeros instrumentos internacionais que vinculam o Estado portugués como o art. 23.°,
n.° 2 da DUDH, e a Convencdo da OIT, n.° 111, de 1958.

O art. 21.° da CDFUE®® reconhece a discriminacdo com base na idade como uma
violacdo de direitos fundamentais: “E proibida a discriminacdo em razdo, designadamente,
do sexo, raga, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou
convicgdes, opiniGes politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, nascimento,

deficiéncia, idade ou orientagdo social”.

N&o obstante seja claro que comportamentos violadores destes principios constituem
uma ofensa grave em termos ideoldgicos, nem sempre estes principios estdo presentes na vida
coletiva. Por vezes, apenas quando surgem determinados constrangimentos sociais e

econdmicos se torna visivel a necessidade de discussao e aplicacdo destas ideias.

O aumento da esperanca média de vida é um dos fendmenos mais visiveis que se
produziu com a Revolucdo Industrial. Todavia, este fendmeno vé-se confrontado com uma
diminuicdo da taxa de natalidade, o que leva a uma alteracdo da estrutura da populacdo. O
nimero de pessoas mais velhas comeca a equilibrar-se com o dos jovens. Dai que um dos
objetivos da politica de emprego da UE seja, precisamente, retardar a saida do mercado de
trabalho.

A idade é uma caracteristica que ndo é, nem pode ser, adquirida, como o podem ser a
educacdo ou as qualificacOes profissionais. Tal caracteristica esta fora do &mbito da vontade

dos sujeitos, ndo se podendo modificar individualmente.

16 Cfr. GUILHERME MACHADO DRAY, O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho. Sua Aplicabilidade no
Dominio Especifico da Formagédo de Contratos Individuais de Trabalho, Almedina, Coimbra, 1999, pag. 15.

7 Cfr. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 5.2 Edigdo, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 383.

18 A qual, desde 1 de Dezembro de 2009, tem o mesmo valor juridico dos Tratados.
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Ao longo do presente estudo iremos ver como a idade se pode converter num

elemento potencialmente gerador de prejuizos ou desvantagens para os trabalhadores.

Porém, cumpre ressalvar que uma valoracdo positiva dos trabalhadores mais velhos
ndo é estranha ao Direito do Trabalho, porquanto, existem determinados aspetos em que se
verifica um reconhecimento favoravel a idade madura dos trabalhadores, como a forma de

: . A 19
“premiar” a antiguidade ou a permanéncia na empresa .

Resta ainda referir, ndo sendo alvo de estudo exaustivo no presente trabalho, que néo é
pacifico que o combate a discriminacdo seja manifestacdo de um principio da igualdade ou de
igualdade de tratamento®. Para JoAO LEAL AMADO, “principio da igualdade e mandato
antidiscriminatério, tendo contetidos préximos, complementam-se, mas néo se confundem .
Neste dominio entendemos, na esteira de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, que 0 principio da
ndo discriminacdo surge apenas como uma das direcdes possiveis em que se pode manifestar

o principio da igualdade?.

2. INTERVENCAO ESTATAL VERSUS AUTONOMIA DA VONTADE

Antes de avancar ja para o tema, propriamente dito, afigura-se relevante, embora nédo
seja objeto de estudo detalhado no &mbito da presente dissertacéo, averiguar se a liberdade de
contratacdo das entidades empregadoras podera ser limitada e condicionada pelo principio da

igualdade ao nivel da formacdo de contratos individuais de trabalho.

Desta forma, urge analisar se, e em que medida, o principio da igualdade se podera

sobrepor a autonomia privada, limitando-a e restringindo-a no seu préprio dominio, ao nivel

19 Cfr. JoAQUIN APARICIO TOVAR e ANA MARTA OLMO GASCON, La Edad como Factor de Tratamientos
Desiguales en el Trabajo, Editorial Bomarzo, Albacete, 2007, pags. 14 e 15.

20 Alias, como refere JULIO GOMES, ndo obstante a Diretiva 2000/78/CE afirmar expressamente que para 0s
objetivos da referida Diretiva se entende por “principio de igualdade de tratamento” a auséncia de qualquer
discriminacdo, fundada nos motivos previstos no artigo 1° dessa Diretiva, a verdade é que, para alguns autores,
ndo discriminacdo e igualdade sdo coisas distintas — cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 417. Para mais
desenvolvimentos sobre o0 assunto veja-se ANTOINE JEMMAUD, Du Principe D ’égalité de Traitment des Salariés,
Droit Social, 2004, pags. 694 e ss.

21 Cfr. JoAo LEAL AMADO, ob. cit., pag. 170. Sublinha o autor, citando JORGE LEITE, que “com o principio da
igualdade pretende-se que seja tratado de modo igual o que é igual e de modo diferente o que é desigual na
proporcao da respetiva diferenca. J& porém, com o principio da ndo discriminagdo o que se pretende € que se
trate de modo igual o que é diferente, por se entender que a diferenca é totalmente irrelevante para os efeitos
tidos em conta’ .

22 Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Observagdes sobre o “Principio da Igualdade de Tratamento” no
Direito do Trabalho, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor A. Ferrer Correia, Boletim da Faculdade de
Direito, Univ. de Coimbra, 1990, pag. 1011.
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das relagdes estabelecidas entre sujeitos privados. Dito de outra forma, pretendemos analisar

23
|

se e como poderd o principio da igualdade limitar a liberdade empresarial®, entendida esta,

designadamente, como liberdade de gestdo e liberdade de contratacdo®.

Apesar de o fendbmeno do trabalho subordinado, com as caracteristicas que hoje Ihe
conhecemos, se ter comecado a massificar a partir do final do séc. XVIII, com a Revolucédo
Industrial, apenas no final do séc. XIX se reconheceu o Direito do Trabalho como “uma nova
area do universo juridico”®. Dai que o Direito do Trabalho seja usualmente considerado um

ramo juridico jovem.

Este lapso temporal de quase cem anos entre a difusdo do trabalho fabril e a
preocupacdo com a sua regulamentacdo “deveu-se ao principio geral de ndo ingeréncia do
Estado na regulacéo dos vinculos juridicos privados, em nome dos axiomas da liberdade e da

. . 7 . . ~ 1126
igualdade dos entes juridicos privados, proclamados com a Revolugdo Francesa ™.

Todavia, foi sobretudo na segunda metade do século XIX, altura em que o trabalho
fabril é j& um fendmeno de massas, que se comegaram a sentir os abusos dos empregadores
sobre os trabalhadores, designadamente, em matéria de tempo e de condicdes de trabalho e as
condicdes de vida do operariado sofreram uma deterioracdo sem precedentes, ficando assim
demonstrada a fraqueza do dogma da liberdade contratual quando esta é exercitada por

sujeitos com um poder econémico muito diferente?’.

Por isso, historicamente, a autonomizacdo do contrato de trabalho deveu-se a uma

verdadeira desigualdade estrutural.

O proprio Direito do Trabalho, ao alertar para a desigualdade material das partes e a
necessidade de fazer apelo ao que foi querido ou consentido por elas no contrato como
primeira linha de defesa do contraente normalmente mais débil, provoca uma acentuada

tensdo entre a critica a autonomia privada e ao contrato enquanto instrumento de realizacdo de

2 A questéo da vinculacdo das entidades privadas aos direitos fundamentais foi colocada pela primeira vez pela
doutrina alema, designadamente por Ipsen, Leisner e Nipperdey, sob o titulo de “Drittwirkung der Grundrechte”
(eficécia externa dos direitos fundamentais). A questdo foi primeiramente suscitada a propoésito das relacfes de
trabalho, precisamente por ser manifesta, neste caso, a existéncia de uma relacdo juridica desequilibrada, assente
na compressdo da liberdade negocial da parte contraente tida unanimemente como a parte mais débil: o
trabalhador — cfr. GUILHERME MACHADO DRAY, ob. cit., pag. 135.

?* No mesmo sentido, JOAQUIN APARICIO TOVAR e ANA MARTA OLMO GASCON, ob. cit., pag. 29.

% Por esta razéo, a maioria dos autores, em diversos contextos doutrinais, situa o surgimento desta area juridica
no periodo entre o inicio do século XX e o termo da Primeira Guerra Mundial - cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, Direito do trabalho, Parte |, Dogmatica Geral, 22 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2009, pag. 40.

%6 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ob. cit., pag. 40.

2" Neste mesmo sentido, MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 2.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2010, pags. 26
e ss., € ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p4gs. 61 e ss.
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um resultado justo®®. Assim, ao mesmo tempo que critica a autonomia privada e o contrato
como instrumento para a sua explicitagdo, o Direito do Trabalho ndo pode deixar de os
valorizar como instrumentos de protecdo do préprio trabalhador — assim se concluindo que “o

contrato legitima, mas baliza os poderes do empregador .

Como refere JULIO GOMES, “apesar da importincia nuclear do contrato e da
linguagem e terminologia privatistas, parece-nos que existem ainda hoje certas diferencas
especificas entre o regime do contrato de trabalho e o regime dos contratos civis . Desde
logo porque, e como bem refere JULIO GOMES, nos contratos civis procura-se afastar
desequilibrios de poder instantaneos. J& a necessidade do posto de trabalho e a circunstancia
de o mercado de trabalho, muitas vezes, ndo dar aos trabalhadores alternativas reais retiram-
Ihes o poder negocial e tornam praticamente impossivel rejeitar a inclusdo de clausulas que
Ihes sejam desfavoraveis, decorrendo, portanto, do contrato de trabalho, uma desigualdade

entre as partes, assumida pelo Direito®.

Pretende-se proteger a dignidade do trabalhador, atenta a natureza do trabalho como
inseparavel ou incindivel da pessoa do trabalhador, garantindo que a sujeicao do trabalhador
ndo envolve a destruicdo da sua dignidade como pessoa, ja que é a propria pessoa — e nao
apenas, ou ndo tanto, valores patrimoniais — que é vulnerdvel durante a execu¢do do
contrato®. O contrato de trabalho gera, assim, e como refere JULIO GOMES, uma assimetria de
poder que coloca o trabalhador — a sua propria pessoa — numa esfera que ndo controla ou
sobre a qual tem um controle muito reduzido, expondo-o a uma série de riscos € a riscos
muito graves por poderem afetar uma grande variedade de bens, como por exemplo, a sua

integridade fisica ou psiquica, ou até mesmo a sua forca de trabalho™®.

Cumpre ressalvar, por fim, que ndo se pretende que este seja 0 Unico objetivo do
direito do trabalho. Contudo, esse seria o principal designio do direito do trabalho,
justificando a sua autonomia em face do direito civil. Esta autonomia resultaria também da
natureza da forca de trabalho ndo obstante a maior parte da doutrina rejeitar a que este é
elemento do patrimonio do trabalhador, mas sim um afloramento da sua personalidade. Na
verdade, o trabalho representa para a maioria dos trabalhadores subordinados condigéo

essencial para a sua existéncia condigna do ponto de vista social e econémico, ja que o direito

28 Cfr, JULIO GOMES, ob. cit., pag. 31.
29 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 31.
%0 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 36.
31 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 37.
%2 Cfr, JULIO GOMES, ob. cit., pag. 39.
%% Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pags. 40 e 41.
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do trabalho representa, a par do direito da familia, o dominio do direito privado em que mais
frequentemente se debate a aplicacdo imediata ou mediata de tais direitos nas relagdes entre

os particulares.

3. ENQUADRAMENTO COMUNITARIO®

A protegdo dos direitos fundamentais na UE é bastante recente. Na verdade, o TCE
ndo continha nenhuma disposicdo relativa & protecdo dos direitos fundamentais*®. Como
refere SOFIA PAIS, o legislador visou unicamente um objetivo econémico — a construcdo de
um mercado comum -, acreditando que as solucBes consagradas a nivel interno,
designadamente no plano constitucional, seriam suficientes para defesa dos direitos

fundamentais®’.

E com a evolucdo das Comunidades e da jurisprudéncia do TJUE que se intensifica a
necessidade de um modelo europeu de defesa dos direitos fundamentais, acreditando-se que
“so com a proclamacdo e tutela efetiva dos direitos fundamentais na UE se seria capaz de

consolidar a legitimidade desta 38

A construcdo de um modelo europeu de protecdo de direitos fundamentais, surgiu com
o Ac. Stauder®® onde o TJUE afirmou que os direitos fundamentais fazem parte integrante dos
principios gerais do “direito comunitario”, cujo respeito deve assegurar, funcionando como
pardmetros de validade das normas “comunitarias”. Posteriormente, acrescentou que o
conteddo de tais direitos podia ser determinado por referéncia as tradigdes constitucionais dos
Estados-Membros, bem como aos instrumentos internacionais relativos aos Direitos do

Homem dos quais 0s mesmos fossem parte ou em cuja elaborac&o houvessem participado®’. O

34 Cfr., por todos, JULIO GOMES, ob. cit., pag. 40.

% Neste ponto seguimos de perto o estudo de SOFIA PAIs, A Protecdo dos Direitos Fundamentais na Uni&o
Europeia, in Estudos de Direito da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2012.

% Cfr. SoFIA PAIS, ob. cit., pag. 115.

7 vd. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 386, anotacdo 1028. Para FAUSTO DE QUADROS a ideia da salvaguarda e da
prote¢do dos direitos fundamentais encontra-se presente no processo da integracdo europeia desde o0 seu inicio,
ndo obstante ndo constar nenhum preceito especifico sobre a matéria nos Tratados institutivos das trés
Comunidades, na sua versdo original — cfr. FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia, Almedina,
Coimbra, 2009, pag. 127.

%8 Cfr. SOFIA PAIS, ob. cit., pag. 116.

% Ac. de 12/06/1969, Proc. 29/69.

0 Cfr. SoFIA PAIs, ob. cit., pag. 117. Veja-se, a este propdsito, 0s Acs. Internationale Handelgesellschaft, de
17/12/1970, proc. 11/70, Nold, de 14/05/1974, proc. 4/73 e Rutili, de 28/10/1975, proc. 36/75.
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TJUE esclareceu ainda que fiscalizaria a atuagdo das instituicdes da UE, bem como a dos
Estados-Membros quando apliquem o direito da UE.

Com base na experiéncia da UE no combate a discriminacdo sexual, emergiu um
consenso em meados da década de 90, relativamente a necessidade de a Comunidade
Europeia lutar contra a discriminacdo por outros motivos. As organizacgdes da sociedade civil

e 0 PE foram instrumentais para avancar com o debate sobre estas questdes.

Todavia, esclareceu também o TJUE que esses direitos podem ser restringidos no seu
exercicio, sob pena de se assistir a uma intervencdo desproporcionada e intoleravel suscetivel
de atentar contra a sua propria esséncia. Como se vera mais adiante, também no ambito das

Diretivas se alcangcou a mesma conclusao.

Estas orientagbes foram mais tarde, ao longo das varias alteracdes verificadas,
gradualmente inseridas nos Tratados. Em resultado deste processo, e na sequéncia da entrada
em vigor do Tratado de Amesterddo em 1997, foi incluido um novo artigo — 13.°—no TCE. O
artigo 13° assinalou um significativo salto em frente na luta contra a discriminacgdo a nivel da
UE, na medida em que conferia a Comunidade poderes para adotar acdes de combate a
discriminacdo com base em novos motivos, incluindo a raca ou a origem étnica, religido ou

crenga, deficiéncia e orientagdo sexual.

Porém, como constata SOFIA PAIs, as alteragBes introduzidas foram consideradas
insuficientes para dar “visibilidade e conferir eficacia a um catalogo de direitos fundamentais

reconhecidos pela UE ", Foi neste contexto que em 2000 foi proclamada a CDFUE.

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a CDFUE tornou-se vinculativa, tendo

0 mesmo valor juridico que os Tratados*.

Quanto a questdo de saber se a CDFUE vem criar novos direitos ou se se limita a

consolidar os direitos existentes a doutrina diverge®.

O artigo 21° da Carta abrange os seis motivos repertoriados no artigo 13° do TCE, bem
como sete razdes adicionais (origem social, caracteristicas genéticas, lingua, opinides politicas

ou outras, pertenca a uma minoria étnica, riqueza e nascimento).

*1 Cfr. SoFIA PAIS, dlt. ob. cit., pag. 120.

“2 Cfr. art. 6.° do TUE.

*3 Cfr. M. POIARES MADURO, The Double Constitucional Life of the Charter of Fundamental Rights, in T.Harvey
e J. Kenner e J. Kenner (eds.), Economic and social rights under the EU Charter of Fundamental Rights: A Legal
Perspective, Hart Publishing, 2003, pag. 276. Em sentido diverso, cfr. XAVIER GROUSSOT, Fundamental Rights
Protection in the European Union post Lisbon Treaty, European issues, n. 173, 14/06/2010, pégs. 2 e 5.
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Nos termos do artigo 51° da Carta, os principios que estabelece deverdo orientar o
desenvolvimento de politicas na UE e a aplicacdo das mesmas por parte das autoridades
nacionais. O TJUE sempre considerou que os direitos humanos fundamentais, derivados dos
instrumentos internacionais dos quais todos os Estados-Membros sdo parte signataria,
integram os principios gerais do direito comunitério cuja observancia o Tribunal assegura. A
Carta € j& um importante documento de referéncia para o TJUE na sua interpretacdo do direito

comunitario.

4. A DIRETIVA 78/2000/CE, DE 27 DE NOVEMBRO, E A TUTELA DA
DISCRIMINACAO EM FUNCAO DA IDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL

Como ja referimos, um dos principios fundamentais do Direito do Trabalho é o
principio de igualdade, do qual resulta a proibicdo de comportamentos discriminatorios por
parte do empregador®*. Pretende-se garantir a igualdade de tratamento, n&o discriminando os
trabalhadores no acesso ao emprego e na relacdo de trabalho®. Assim, “a igualdade e a ndo
discriminacéo relacionam-se ndo s6 na execucao do contrato de trabalho, como no acesso ao

emprego, ou seja, na selecéo de candidatos & celebracao de um contrato de trabalho™*®.

Em matéria de combate a discriminacdo, ao nivel do Direito do Trabalho, torna-se
fundamental sublinhar o impulso do direito comunitario neste dominio®*’. Sdo exemplos disso,
as chamadas “Diretivas de nova geragdo”, designadamente a Diretiva 43/2000/CE de 29 de
Junho sobre a implementacdo do principio da igualdade e tratamento entre pessoas sem
distincdo de raca ou de origem étnica, a Diretiva 78/2000/CE de 27 de Novembro, que veio
criar um quadro geral em favor da igualdade de tratamento em matéria de emprego e de
trabalho, e ainda a Diretiva 2002/73 de 23 de Setembro, que modificou a Diretiva 76/207,

* Cfr. MENEZES LEITAO, ob. cit., p4g. 185.

> Como refere JOAO LEAL AMADO, “4 celebragio do contrato de trabalho obedece a dois principios basilares:
o principio da liberdade contratual, expressdo da autonomia privada dos sujeitos (art. 405.° CCiv.), e 0
principio da igualdade no acesso ao emprego, que veda praticas discriminatérias neste dominio (art. 58.°, n.% 1,
al. b), da CRP). Com efeito, as partes poder&o escolher livremente se e com quem querem celebrar o contrato de
trabalho, mas os critérios de selecdo do empregador nos processos de contratagdo de pessoal, ndo deverdo
basear-se em fatores discriminatorios” — cfr. JOAO LEAL AMADO, ob. cit., pag. 169.

*® Cfr. ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pag. 384.

*"' O combate & discriminacdo em fungdo da idade ndo é recente, tendo desempenhado um papel pioneiro na
matéria o direito norte-americano, com a introdugdo, em 1967, a nivel federal, do Employment Age
Discrimination Act, mas sé recentemente tal combate foi assumido pelo direito comunitario — cfr. JULIO GOMES,
ob. cit., pag. 400.
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relativa a paridade de tratamento entre homens e mulheres, no que respeita a0 acesso ao

trabalho, formacéo, promogdo profissional e condices de trabalho®.

A nivel comunitario, o desenvolvimento do principio antidiscriminatério em matéria
de emprego, e no que respeita & idade, encontra-se, portanto, na Diretiva 2000/78/CE*, do
Conselho, de 27 de Novembro de 2000.

De acordo com o 25° considerando da Diretiva “a proibi¢do de discriminagoes
relacionadas com a idade constitui um elemento essencial para atingir o0s objetivos

estabelecidos pelas orientagoes para o emprego e encorajar a diversidade no emprego”.

Nos termos da Diretiva, entende-se por “principio da igualdade de tratamento”, a
auséncia de qualquer discriminacdo, direta ou indireta, por um dos seguintes motivos: religido

ou convicgdes pessoais, deficiéncia, idade ou orientacéo sexual™.

Concretamente, o art. 3., n.° 1, estabelece que a Diretiva se aplicara as condicGes de
acesso ao emprego, incluidos os critérios de selecdo e as condi¢des de contratacdo e promocao
no emprego; 0 acesso a todos 0s niveis e tipos de orientacdo profissional, formacéo
profissional, formacdo profissional avancada, reconversdo profissional; as condi¢bes de
emprego e de trabalho, incluindo o despedimento e a remuneracéo; e finalmente, a filiacdo ou
envolvimento numa organizacgdo de trabalhadores ou patronal. Por outras palavras, o objetivo
da tutela concedida pela Diretiva é abranger todos os aspetos que a prestacdo laboral envolve,
desde 0 momento da selecdo até & extincéo contratual®. Resulta também desta norma que a
Diretiva proibe a discriminacdo em funcdo da idade quer para os trabalhadores de direito

privado, quer para o sector plblico®.

*8 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 385 e 386.

* Transposta para a ordem juridica interna através do CT2003 e da Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho.
% vd. art. 2.9, n.2 1, da Diretiva.

5L Cfr. JOAQUIN APARICIO TOVAR e ANA MARTA OLMO GASCON, ob. cit., pég. 62.

>2 Neste sentido, JULIO GOMES, ob. cit., p4g. 405.
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4.1.CONCEITOS DE DISCRIMINACAO DIRETA E INDIRETA

A discriminacdo direta consiste num tratamento — passado, presente ou futuro — menos

favoravel do que aquele dado a outra pessoa numa situacéo analoga>:.

Ja as discriminacdes indiretas consistem em tratamentos “aparentemente neutros”,
mas suscetiveis de colocar numa situacdo de desvantagem pessoas de uma determinada classe
etaria, comparativamente com outras pessoas, salvo na medida em que “essa disposicdo,
critério ou pratica sejam objetivamente justificadas por um objetivo legitimo e que os meios

.7 . i 54
utilizados para os alcangar sejam adequados e necessarios ™.

E em relacdo & discriminacdo indireta que mais problemas de prova se levantam, pois
muitas das vezes torna-se dubio saber quando é que um critério aparentemente neutro esta
indissociavelmente ligado a idade ou se, por sua vez, se trata de um critério que ndo
estabelece qualquer tipo de discriminacdo, sendo certo que o que releva sdo as consequéncias
do ato e no a intengdo do mesmo>>. A este propésito JULIO GOMES levanta algumas questdes:
“Quais sdo, com efeito, 0s grupos etarios a que se deve fazer referéncia como termo de
comparacdo para demonstrar o efeito desproporcionado da medida ou critério? Deveremos

comparar os sexagenarios com as pessoas com 20, 30 ou 40 anos? »56

No que respeita aos conceitos ora mencionados, acolhidos em vérias Diretivas
comunitarias, entendemos que 0s mesmos Sse encontram sedimentados, em termos
doutrinarios e jurisprudénciais, maxime na jurisprudéncia do TJUE - encontrando-se

transpostos para o nosso ordenamento juridico interno®.

3 vd. art. 2.2, n. 2, al. a) da Diretiva.

¥ vd. art. 2°, n.° 2, al. b), da Diretiva. Esta definicéo de discriminagéo indireta encontrada pelo art. 2.2, n.° 2, al.
b) tanto da Diretiva 2000/78/CE como da Diretiva 2000/43/CE difere da defini¢do desenvolvida em matéria de
discriminacdo indireta em funcdo do sexo, no que ao 6nus da prova diz respeito, uma vez que a nova definigdo
prescinde da demonstracdo de consequéncias desfavoraveis para um grupo sensivelmente superior de pessoas,
bastando-se que os critérios, ou medidas, aparentemente neutros, possam prejudicar um grupo de maneira
especial, prescindindo-se, pois de demonstracBes estatisticas, por vezes bastante dificeis de obter — cfr. JULIO
GOMES, ob. cit., pag. 393, anotacdo 1044.

% Neste sentido, TERESA COELHO MOREIRA, ob. cit., pags. 89 e ss. A autora da ainda alguns exemplos, bastante
interessantes, sobre o que podera ou ndo configurar situagdes de discriminagdo indireta, dos quais salientamos a
divida de saber se um andncio para selecéo que exigisse um candidato maduro ou um que exigisse cinco anos de
experiéncia pés qualificagdo podem configurar situagdes de discriminacéo indireta, ou até mesmo, se quem
procura candidatos com conhecimentos na area das novas tecnologias, informéatica e computadores tende a
privilegiar as geracfes mais novas em detrimento das mais velhas.

>® Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., p4g. 408.

"vd. art. 23.°,n.° 1, a) e b), do CT.
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Todavia, nesta matéria da discriminacdo em fungdo da idade, a jurisprudéncia do
TJUE &, ainda, bastante escassa, como constata TERESA COELHO MOREIRA™®.

4.2.PRATICAS DISCRIMINATORIAS JUSTIFICADAS: REQUISITOS PARA A SUA
OBSERVANCIA

Analisando de perto a Diretiva 78/2000/CE, podemos comprovar que a mesma
contempla verdadeiras excecdes a discriminacdo direta em funcdo da idade®. Sendo vejamos:
0 art. 4° da referida Diretiva dispde que “os Estados-Membros podem prever que uma
diferenca de tratamento baseada numa caracteristica relacionada com qualquer dos motivos
de discriminagao referidos no art. 1.°°° ndo constituira discriminag&o sempre que, em virtude
da natureza da atividade profissional em causa ou do contexto da sua execucdo, essa
caracteristica constitua um requisito essencial e determinante para o exercicio dessa

- . . . . . 161
atividade, na condicdo de o objetivo ser legitimo e o requisito proporcional ™" .

Como refere TERESA COELHO MOREIRA, “ao admitir uma série de exce¢oes, pode-Se,
se estas foram interpretadas de maneira extensiva, esvaziar de conteldo a protegdo
assegurada, nomeadamente aceitando a possibilidade de uma discriminacdo direta

contrariamente ao que acontece relativamente aos outros tipos de discriminagdo proibida”®.

Assim, somos da opinido de que, na medida em que permite derrogar o principio da
nédo discriminacado, o artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva deve ser objeto de interpretacdo estrita. A
este respeito decidiu o TIUE, no Ac. Prigge®, que o artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78
deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma clausula de uma convencéo coletiva
que fixa em 60 anos o limite de idade a partir do qual se considera que os pilotos deixam de
ter as capacidades fisicas para exercerem a sua atividade profissional, apesar de as

%8 Cfr. TERESA COELHO MOREIRA, ob. cit., pag. 91.

> Neste sentido, JULIO GOMES, ob. cit., pag. 406.

% Qu seja, da religido ou das conviccdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientac&o sexual.

% Nos E.U.A. tem-se entendido, com efeito, que em certas profissdes a idade pode representar uma bona fide
occupational qualification. Assim, por exemplo, bombeiros, policias, condutores de autocarro e pilotos de
aeronaves podem ver 0 seu contrato cessar a partir de uma certa idade porque a capacidade de realizar certos
esforcos até fisicos é uma componente essencial dessas profissdes e a idade parece ser um critério legitimo para
fixar diferentes limites para o esforgo. Contudo, para tanto, os tribunais americanos tém colocado varias
exigéncias desde logo € necessario o interesse do empregador pelo estado de salde de todos os seus
trabalhadores, mesmo 0s mais jovens, sujeitando-os, por exemplo, a exames meédicos — cfr. JULIO GOMES, ob.
cit., pag. 407.

%2 Cfr. TERESA COELHO MOREIRA, 0b. cit., pag. 70.

%3 Ac. de 13/09/2007, proc. C-447/09.
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regulamentagdes nacional e internacional fixarem essa idade em 65 anos. O Tribunal entendeu
que é essencial que os pilotos de linha possuam capacidades fisicas particulares, na medida
em que nesta profissdo falhas fisicas sdo suscetiveis de ter consequéncias importantes,
considerando inegavel que estas capacidades diminuem com a idade. Entendeu ainda que o
objetivo de garantir a seguranca do trafico aéreo visado com a cessacdo automatica dos
contratos de trabalho dos pilotos aos 60 anos constitui um “objetivo legitimo” na acec¢ao do
art. 4.°,n.° 1, da Diretiva. Porém o Tribunal decidiu que “ao fixar em 60 anos o limite a partir
do qual se considera que os pilotos de linha abrangidos pela convencao coletiva deixam de
ter as capacidades fisicas para exercer a sua atividade profissional, apesar de as
regulamentacdes nacional e internacional autorizarem o exercicio dessa atividade, sob certas
condicdes, até aos 65 anos, 0s parceiros sociais impuseram aos referidos pilotos uma

. A . . ~ . . 1164
exigéncia desproporcionada na acegdo do art. 4.°, n.° I da Diretiva.

O art. 25 n.° 5, da Diretiva prevé ainda a possibilidade de justificacdo de uma
discriminacdo direta ao estabelecer que “a presente Directiva ndo afecta as medidas previstas
na legislacdo nacional que, numa sociedade democratica, sejam necessarias para efeitos de
seguranca publica, defesa da ordem e prevencao das infrac¢cfes penais, proteccdo da salde e

proteccdo dos direitos e liberdades de terceiros .

Sobre o CT, refere MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO que “a primeira dificuldade
que se coloca na operacionalizacdo do principio geral da ndo discriminacdo é a da

.. ~ ’ . . . .. ~ 265
delimitacdo do proprio conceito de discriminagdo’™”.

Também o nosso legislador optou por enunciar um conjunto de fatores
discriminatorios, delimitar negativamente o principio e fornecer as noc¢des de discriminacao

direta e indireta®®.

® Neste Ac., e como refere TERESA COELHO MOREIRA, 0 TJUE teve ocasi&o de decidir sobre a interpretacéo do
art. 4.°, n. 1, da Diretiva, tendo-o feito de forma mais restritiva, em comparacdo com o Ac. Wolf, proc. C-
229/08, de 12 de Janeiro de 2010, em que o TJUE entendeu que “o artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 2000/78, que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na actividade profissional, deve ser
interpretado no sentido de que n&o se opde a uma legislacdo nacional que fixa em 30 anos a idade maxima para
o recrutamento no dmbito de emprego do servico técnico intermédio dos bombeiros.” No Ac. Wolf, o TIUE
entendeu que “ndo é o motivo em que se baseia a diferenca de tratamento mas uma caracteristica relacionada
Com esse motivo que deve constituir uma exigéncia essencial e determinante” € que, por isso, “a preocupagdo
de assegurar o caracter operacional e o bom funcionamento do servico dos bombeiros profissionais constitui
um objetivo legitimo na acecéo do art. 4.°, n.° I, da Diretiva.” O TJUE entendeu igualmente que “o facto de se
possuir capacidades fisicas especialmente significativas pode ser considerado um requisito essencial e
determinante, na acepcéo dessa Ultima disposicéo, para o exercicio da profissdo de bombeiro do servico técnico
intermédio e porque a necessidade de dispor da plena capacidade fisica para exercer essa profissdo esta
associada a idade dos membros desse servigo”. A este proposito veja-se TERESA COELHO MOREIRA, ob. cit.,
pags. 79-82.

® Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte 11, SituacBes Laborais Individuais, 3.2
Edicdo, Almedina, Coimbra, 2009, pag. 166.
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A regra geral presente no nosso regime juridico é a da qualificagdo como
discriminatoria, e consequentemente da proibicdo, de toda a conduta do empregador que
“privilegie, beneficie, prejudique, prive de qualquer direito ou isente de qualquer dever um
trabalhador ou candidato a emprego, em razdo, designadamente, da [...] idade”. Esta
férmula geral, que engloba varios fatores de discriminag&o, foi inaugurada no CT2003 e ndo
tem correspondéncia na anterior legislagéo laboral, ndo obstante o sentido dela emergente néo
ser inovador, tratando-se no essencial de uma sintese de preceitos dispersos em inUmeros

diplomas legais®’.

Estabelecida a proibicdo geral de atos discriminatorios e enunciados os fatores de
discriminacdo, a lei procede a delimitacdo negativa do conceito de discriminacdo. Assim, nos
termos do art. 25.%, n.° 2, do CT, ndo se considera discriminatoria a conduta do empregador
relativamente a um trabalhador ou candidato a emprego que se baseie num dos fatores
enunciados no art. 24.°, n.° 1, quando esse fator constitua um “requisito justificavel e
determinante para o exercicio da atividade”, tendo em conta “a natureza dessa atividade ou

2

o contexto da sua execu¢do”, e desde que 0 “objetivo a atingir seja legitimo e o requisito

. 1,68
proporcional ™" .

Desta forma, permitem-se exce¢Ges a discriminacdo direta, bem como podem-se

encontrar justificacdes para o que seria uma discriminacao indireta®.

Por sua vez, o art. 6.° n.° 1, da Diretiva vem autorizar aos Estados-Membros o
estabelecimento de diferencas de tratamento relacionadas com a idade, sem que as mesmas
constituam discriminacéo, se estas estiverem justificadas, no quadro do direito nacional, por

um objetivo legitimo, incluindo objetivos legitimos de politica de emprego, do mercado de

% Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte 11, cit., pag. 166.

¢7 Desta forma, o art. 24° do CT apresenta pontos de contacto com os artigos 13° e 59° da CRP e garante a
transposicdo de algumas regras gerais contidas nas diretivas comunitarias n.° 75/117/CEE, de 10 de Fevereiro;
n. 76/207/CEE, de 9 de Fevereiro, alterada pela Diretiva n.° 2002/73/CE, de 23 de Setembro; n.° 2000/43/CE, de
29 de Junho e n.° 2000/78/CE, de 27 de Novembro — AA. VV., PEDRO ROMANO MARTINEZ; LUiS MIGUEL
MONTEIRO; JOANA VASCONCELOS; PEDRO MADEIRA DE BRITO; GUILHERME DRAY; LUIS GONGALVES DA SILVA,
Cadigo do Trabalho Anotado, 82 Edigdo, Almedina, Coimbra, 2009, pdg. 171 - anotacéo | ao art. 24.°.

% Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte 11, cit., p4g. 167. Ora, como
sublinha GUILHERME MACHADO DRAY, enquanto no artigo 24.° estd em causa a proclamacdo de um sentido
positivo do principio da igualdade (todos os trabalhadores tém direito & igualdade de oportunidades e de
tratamento), no art. 25.° estd em causa a invocacdo de um sentido primario negativo, quer isto dizer, estd em
causa a proibigdo de privilégios e de distingdes, a proibigdo do arbitrio e da discriminacdo — cfr. AA. VV.,
Cadigo do Trabalho, cit., pag. 178 - anotagdo Il ao art. 25.°.

% A propésito do n.° 2 do artigo 25°, o autor dé ainda exemplos de algumas préaticas distintivas licitas, referindo
que “no campo da arte, da moda e do espetaculo, parece relativamente cristalino que ndo é discriminatoria a
contratacdo de mulheres em detrimento de homens (ou vice-versa) quando esteja em causa a organizacdo de
uma passagem de modelos para promover roupa feminina, assim como néo é discriminatdria a contratacéo de
um ator de determinada etnia tendo em vista a representa¢do de uma personagem da mesma origem étnica”.
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trabalho e de formacéao profissional, e desde que os meios para realizar esses objetivos sejam
apropriados e necessarios’®. Ainda relativamente a esta enumeracdo de diferencas de
tratamento justificadas, o art. 6.°, n.° 1, al. a) permite o estabelecimento de condicdes
especiais de acesso ao emprego e a formacdo profissional, de emprego e de trabalho,
nomeadamente condicGes de despedimento e remuneracdo, para os jovens, os trabalhadores
mais velhos e 0s que tém pessoas a cargo, a fim de favorecer a sua inser¢do profissional ou
garantir a sua protecdo. Por sua vez, o art. 6.°, n.° 1, al. b) vem permitir o estabelecimento de
condicdes minimas de idade, experiéncia profissional ou antiguidade no emprego para o

acesso ao emprego ou a determinadas regalias associadas ao emprego.

Finalmente, aceita-se a fixacdo de uma idade maxima de contratagdo, com base na
formacdo exigida para o posto de trabalho em questdo, ou na necessidade de um periodo

razoavel de emprego antes da reforma —art. 6., n.° 1, al. c).

A presente norma encontra-se transposta para 0 nosso ordenamento juridico no art.
25.%,n.° 3, do CT mas, contrariamente ao que se verifica na Diretiva, este ndo concretiza nem
fornece exemplos das diferencas de tratamento baseadas na idade que sdo permitidas’.
Contudo, e como veremos adiante, “para que a nossa lei esteja em conformidade com o
Direito da UE, terd de atender-se a interpretacdo que dele tem sido feita pela proficua

. . A . e 7. . 72
Jjurisprudéncia comunitdria nesta matéria”"*.

Urge pois distinguir diferencas de tratamento justificadas, nomeadamente por
objetivos legitimos de politica de emprego, do mercado de trabalho e da formacao
profissional, de discriminacGes que devem ser proibidas, matéria esta muito delicada, pela
crescente propensdo para a discriminacdo dos trabalhadores mais velhos™. Para isso iremos
fazer uma andlise do que tem vindo a ser considerado pelo TJUE como objetivo “legitimo” e

‘

“apropriado e necessario”.

70 Cfr. JOAQUIN APARICIO TOVAR e ANA MARTA OLMO GASCON, ob. cit., anotag&o 128.
! Neste sentido, TERESA COELHO MOREIRA, 0b. cit., p4g. 86.

72 Cfr. TERESA COELHO MOREIRA, 0b. cit., pag. 86.

73 Cfr. JoAO LEAL AMADO, ob. cit. pag. 170.
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4.2.1. O CONCEITO DE “OBJETIVO LEGITIMO” NA ACECAO DO ART. 6., N.’ 1, DA
DIRETIVA, EM FACE DA INTERPRETACAO DO TJUE

No Ac. Mangold™, a insercdo no mercado de trabalho das pessoas mais velhas que se
encontram desempregadas, na medida em que se confrontam com enormes dificuldades para

voltar a encontrar trabalho, foi considerado um objetivo legitimo.

Também a ideia de partilha de emprego e de mudanca geracional tem sido
considerada, pelo TJIUE, como suficiente para preencher este requisito. Tal verificou-se no
Ac. Palacios’, onde a introducdo de reforma obrigatéria pelo facto de se ter atingido uma
certa idade, inserida num contexto econémico caracterizado por um elevado desemprego, com
0 objetivo de, no ambito da politica nacional de emprego, criar oportunidades no mercado de
trabalho as pessoas a procura de emprego — ainda que a disposicdo em causa nao fizesse
alusdo formal a esse objetivo —, foi também considerado um objetivo legitimo na acecdo do
art. 6.°,n.° 1, da Diretiva’®.

Por outro lado, ndo obstante se aceitar a “possibilidade de uma norma nacional
reconhecer, na prossecugdo dos referidos objetivos legitimos, um certo grau de flexibilidade”
aos empregadores, tem-se entendido que “o que esta compreendido na ace¢do de objetivo
legitimo do art. 6.°, n.? 1, da Diretiva sao objectivos de politica social (...) que, pelo seu
caracter de interesse geral, se distinguem dos motivos puramente especificos do empregador,

~ e W77
como a reducdo de custos ou o refor¢o da competitividade”"".

Também foi ja considerado, pela jurisprudéncia do TJUE, objetivo legitimo, a
remuneracdo dos trabalhadores consoante a experiéncia adquirida ainda que ndo relacionada
com a idade, tendo-se entendido, no Ac. Cadman’®, que “o recurso ao critério da antiguidade
é adequado para atingir o objectivo legitimo de recompensar a experiéncia adquirida, que
permite ao trabalhador desempenhar melhor as suas funcbes, o empregador ndo tem de
demonstrar especificamente que o recurso a esse critério é adequado para atingir o referido
objectivo no que se refere a um determinado trabalho, exceptuadas as situacfes em que o

trabalhador forneca elementos susceptiveis de fazer nascer duvidas sérias a esse respeito”.

™ Ac. de 22/11/2005, proc. C-144/04.

> Ac. de 16/10/2007, proc. C-411/05.

"® Este entendimento tem sido adotado noutras decisdes. Veja-se, entre outros, 0 Ac. Petersen, de 12 de Janeiro
de 2010, proc. C-341/08, e o0 Ac. Georgiev, de 18 de Novembro de 2010, procs. apensos C-250/09 e C-268/09.

" Cfr. Ac. Age Concern England, de 5 de Marco de 2009, proc. C-388/07.

"8 Ac. de 18/05/2006, proc. C-17/05.
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4.2.2. O CONCEITO DE “OBJETIVO APROPRIADO E NECESSARIO” NA ACECAO DO
ART. 6.2, N.° 1, DA DIRETIVA, EM FACE DA INTERPRETAGCAO DO TJUE

Para uma discriminacdo em funcdo da idade se encontrar justificada, nos termos do
art. 6., n° 1, da Diretiva, é necessario, contudo, que, além de o objetivo em causa ser

considerado legitimo, se prove que 0 mesmo é apropriado e necessario.

Para TERESA COELHO MOREIRA, “o principio da proporcionalidade, que estd aqui em
causa, quando aplicado ao ambito laboral, pressupde um juizo prévio sobre a necessidade ou
indispensabilidade da medida e um outro, posterior, sobre a proporcionalidade dos

s . . 79
sacrificios que comporta para os direitos fundamentais dos trabalhadores™"”.

Assim, a utilizacdo do fator idade como critério para a prossecucdo de um objetivo
legitimo, sO sera considerada apropriada e necessaria se tal objetivo ndo puder ser alcangado

por outra forma.

Como exemplo da aplicacdo judicial do mandato antidiscriminatério e do principio
da proporcionalidade, veja-se o referido Ac. Mangold, em que se apreciou a norma alema que
prevé a contratacdo a prazo de trabalhadores com mais de 52 anos de idade. O TJUE
considerou que o referido tratamento diferenciado em funcdo da idade, ainda que baseado
num objetivo legitimo — favorecer a insercdo profissional dos trabalhadores mais velhos —,
excedia 0 que era apropriado e necessario para alcancar o objetivo pretendido.

A este propésito veja-se o Ac. Georgiev® no qual se verifica a conformidade com a
Diretiva de uma legislacdo nacional que prevé a passagem automatica a reforma dos
professores universitarios que tenham completado 68 anos de idade e que determina que 0s
professores universitarios que tenham completado 65 anos de idade sé podem prosseguir a
sua atividade através da celebracdo de contratos a termo celebrados pelo periodo de um ano
renovaveis no maximo por duas vezes. O TJUE entendeu que a aplicacéo de tal lei “tem por
consequéncia que estas pessoas sao tratadas de forma menos favoravel do que outras pessoas
que exercem a mesma profissao pelo facto de terem mais de 68 anos de idade. Tal disposi¢ao
introduz uma diferenca de tratamento baseada na idade na acepc¢do do artigo 2.°, n.° 2,
alinea a), da Directiva 2000/78”. O AG salientou no n.° 34 das suas conclusdes que “a
convivéncia de diferentes geracGes de docentes e de investigadores é susceptivel de favorecer

a troca de experiéncias e a inovacgao e, logo, o desenvolvimento da qualidade do ensino e da

7% Cfr. TERESA MOREIRA COELHO, ob. cit., pag. 101.
8 Ac. de 18/11/2010, procs. apensos C-250/09 e C-268/09.

27



investigagdo nas universidades”. O TJUE reiterou que “na falta de indicagées da legislagdo
nacional em causa quanto ao objectivo prosseguido, importa que outros elementos,
decorrentes do contexto geral da medida em analise, permitam identificar o objectivo que lhe
esta subjacente para efeitos do exercicio da fiscalizacdo jurisdicional quanto a sua
legitimidade e quanto ao caracter apropriado e necessario dos meios utilizados para a
concretiza¢do desse objectivo”. Também considerou que “uma legislagcdo nacional que prevé
a celebracdo de contratos a termo, como a que esta em causa nos processos principais, é
susceptivel de conciliar tanto as necessidades dos professores em causa como as das
universidades e pode constituir um meio apropriado e necessario para atingir os objectivos”.
Assim concluindo que “a Directiva, em especial o seu artigo 6.°, n.° 1, deve ser interpretada
no sentido de que ndo se opBe a uma legislacdo nacional, como a que esta em causa nos
processos principais, que impGe a passagem automatica a reforma dos professores
universitarios que tenham completado 68 anos de idade e que determina que os professores
universitarios que tenham completado 65 anos de idade s6 podem prosseguir a sua
actividade através da celebracdo de contratos a termo celebrados pelo periodo de um ano
renovaveis no maximo por duas vezes, desde que essa legislacdo prossiga um objectivo
legitimo ligado nomeadamente a politica de emprego e do mercado de trabalho, como a
implementacdo de um ensino de qualidade e a reparticdo optimizada entre as geragdes dos
lugares de professores, e permita que esse objectivo seja realizado através de meios
apropriados e necessdrios” — cabendo ao juiz nacional verificar se estas condi¢des estdo

preenchidas.

O art. 6.° n. 2, da Diretiva estabelece ainda outras diferencas de tratamento
justificadas com base na idade, parecendo-nos que estas excecoes, tal como estdo redigidas,
colocam mais duvidas do que aquelas que aparentemente pretendem resolver. Em primeiro
lugar porque comeca por reconhecer implicitamente que as condutas que descreve seriam, a
partida, e de acordo com a Diretiva, discriminatérias (“sem prejuizo do disposto no n.° 2 do
art. 2. (...)"), estabelecendo que “ os Estados-Membros podem prever que ndo constitua
discriminacdo baseada na idade, a fixacdo para os regimes profissionais de seguranca
social, de idades de adesdo ou direito as prestacdes de reforma ou de invalidez, incluindo a
fixacdo, para esses regimes, de idades diferentes para grupos ou categorias de
trabalhadores, e a utilizacdo, no mesmo ambito, de critérios de idade nos calculos atuariais,
desde que tal ndo se traduza em discriminagdo baseada no sexo”. Desta forma, parece-nos

que nas situagBGes aqui previstas, ndo se exige nem justificagdo objetiva e razoavel, nem
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adequacgdo dos meios para alcangar os objetivos, como acontece no paragrafo primeiro do
mesmo preceito, afirmando-se como Unico limite a tais atuagdes, a discriminacdo baseada no

sexo®,

4.3.AS MEDIDAS DE AGAO POSITIVA

O art. 7.° da Diretiva consagra as designadas “acoes positivas”, permitindo que 0s
Estados-Membros mantenham ou adotem medidas especificas destinadas a prevenir ou a
compensar as desvantagens relacionadas com qualquer dos motivos de discriminagéo
conhecidos, sem que isso afete o principio da igualdade de tratamento. Deste modo, as acdes
positivas — que inicialmente se estabeleceram como medidas dirigidas a favorecer o sexo
menos representado —, sdo atualmente possiveis para compensar qualquer desvantagem,

inclusivamente, a idade.
Assim, a diferenca de tratamento podera ser vista como uma medida de acdo positiva.

Note-se que se trata aqui de um direito conferido aos Estados-Membros, com vista a
compensar um tratamento prejudicial em funcdo da idade e para conseguir uma genuina
igualdade de tratamento no dominio profissional, ndo existindo, no entanto, a obrigacdo de

adotar essas medidas positivas®.

Tal norma foi também transposta para o nosso ordenamento juridico, encontrando-se
no art. 27.° do CT, segundo o qual ndo se considera discriminacdo a medida legislativa de
duracdo limitada que beneficia certo grupo, desfavorecido em funcdo do fator de
discriminacdo, com o objetivo de garantir o exercicio, em condi¢des de igualdade, dos direitos

previstos na lei ou corrigir situacdo de desigualdade que persista na vida social.

Desta forma, as medidas de acdo positiva vém materializar uma ideia de discriminacéo
positiva, visando um ideal de justica social: afirma-se a licitude de medidas de caracter
temporario que consagram um tratamento desigual como forma de compensar desigualdades
de oportunidades e de tratamento que persistem na vida social. Estas diferencas de tratamento
podem incluir, em particular, o estabelecimento de condicGes especiais de acesso ao emprego

e a formacdo profissional, de emprego e de trabalho, nomeadamente condicGes de

81 Neste sentido, JOAQUIN APARICIO TOVAR e ANA MARTA OLMO GASCON, ob. cit., pag. 64.
82 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., p4g. 408.
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despedimento e remuneragédo, para os jovens, os trabalhadores mais velhos e os que tém

pessoas a seu cargo, a fim de favorecer a sua insercédo profissional ou garantir a sua protecao.

4.4.REGRAS RELATIVAS AO ONUS DA PROVA EM CASO DE DISCRIMINACAO E
MEIOS DE TUTELA DO TRABALHADOR VITIMA DE DISCRIMINACAO

De acordo com o 10.° desta Diretiva em caso de presuncdo de discriminagdo, € nos
casos em que essa situacdo se verifique, a aplicacdo efetiva do principio da igualdade de
tratamento exige que o Onus da prova incumba a parte demandada. Alguns autores dizem
tratar-se de uma “inversio do énus da prova”. TERESA COELHO MOREIRA fala, a este
proposito, de uma “partilha do onus da prova entre a parte demandante e a parte
demandada”. Por sua vez, JULIO GOMES refere tratar-se de um “aligeiramento do énus da

. . . . ~ }’84
prova de quem invoca ou alega uma discriminagdo’ .

O trabalhador deve demonstrar que os factos sdo consistentes com a ocorréncia de
discriminacdo, cabendo ao empregador provar que se verifica uma razdo legitima para a sua

atuacao®.

O nosso ordenamento juridico transpds também nesta parte a Diretiva®. Como refere
BERNARDO LOBO XAVIER, 0 nosso legislador consagrou algumas medidas que ‘“‘visam
ultrapassar as dificuldades reveladas na pratica quanto a demonstracdo de situacdes de
discriminacdo”. Tal como a Diretiva, 0 n.° 5 do art. 25.° ao arrepio do regime geral do art.
342.° do CCiv., vem introduzir uma regra geral de “inversdo do 6nus da prova”: exige-se que
0 6nus da prova incumba & parte demandada, ou seja, atribui-se ao trabalhador®” a prova da
discriminacdo e ao empregador o 6nus da prova de inexisténcia de qualquer critério ou

medida discriminatoria®.

83 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 424.

8 Cfr. TERESA COELHO MOREIRA, 0b. Cit., pag. 90, JULIO GOMES, ob. cit., pag. 424.

8 N&o cabe, contudo, & parte demandada provar que a parte demandante pertence a uma dada religido, possui
determinadas convicgOes, apresenta uma dada deficiéncia ou tem uma determinada idade ou orientagdo sexual.

8 Neste sentido, TERESA COELHO MOREIRA, 0b. cit., pag. 91.

8 Ou candidato a trabalho, atendendo ao espirito da Diretiva. Neste sentido, TERESA MOREIRA COELHO, ob. cit.,
pag. 91.

% A este propésito, veja-se 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de Abril de 2009, segundo o qual,
para que o trabalhador possa beneficiar daquele regime especial, deve ndo apenas alegar factos relativos a pratica
discriminatéria, mas bem assim, “alegar e provar, para além dos factos que revelam a diferenciagdo de
tratamento, também os factos que integra um daqueles factores caracteristicos da discriminagdo”. Quer isto
dizer que “(...) numa agdo em que ndo se invocam guaisquer factos que, de algum modo, possam inserir-se na
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Outra medida consiste na obrigatoriedade de manter durante cinco anos o registo dos
recrutamentos efetuados, com indicacdo de uma série de elementos relativos a esses

recrutamentos®,

Por sua vez, a Diretiva impde que as pessoas gque apresentem queixa por discriminacao
sejam protegidas adequadamente contra atos de retaliagdo ou represalias que poderiam
impedir de exercer o seu direito de igualdade de tratamento™.

5. EFICACIA DA DIRETIVA 2000/78/CE, DE 27 DE NOVEMBRO®

De acordo com o principio da cooperacdo leal®

, 0s tribunais nacionais tém a
obrigacdo, nos termos do artigo 288° do TFUE, de interpretar o seu direito nacional — e em
especial a legislacdo adotada para a transposicdo da diretiva — a luz do texto e da finalidade
dessa mesma diretiva. Desta forma, os tribunais nacionais participam no processo de
transposicao judicial, na medida em que, através da interpretacdo das normas, auxiliam na

obtencdo do resultado previsto na diretiva®™.

O TJUE define o efeito direto da norma do Tratado como a suscetibilidade de
invocacdo de uma norma comunitéria que cria direitos para os particulares que as jurisdicdes
nacionais devem salvaguardar — desde que essa norma seja clara e incondicional e nédo
necessite de ser executada através de um ato positivo de direito interno®™. Atento o carécter
obrigatério da diretiva, patente no art. 288° do TFUE, pelo principio da cooperacdo leal
supramencionado, e a necessidade de garantir o efeito Gtil das diretivas, as disposicdes destas
que sejam incondicionais e suficientemente precisas, podem ser invocadas pelos particulares,
num tribunal nacional, contra o Estado, ainda que tenha expirado o seu prazo de transposicao.

Neste sentido, no Ac. Ratti® o TJUE explicou que “o Estado-membro que ndo transpds a

categoria de factos caracteristicos de discriminagdo (....) ndo funciona a aludida presungdo (...)”, disponivel
em www.dgsi.pt.

8 Cfr. BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, Verbo, Lisboa, 2011, pag. 576.

% vd. art. 11.° da Diretiva.

% Nesta parte, seguimos de perto o estudo de SOFIA PAIs, Algumas Reflexdes sobre o Principio da Interpretagéo
Conforme no Contexto da “Transposi¢do Judicial” das Diretivas, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Ano VII — 2010 (Especial).

% Este principio surgiu com o Ac. Von Colson e Kamman, de 10/04/1984, proc. 14/83.

% Cfr. SorIA PAIs, Ult. ob. cit., pag. 490.

% Cfr. SoFIA PAls, (lt. ob. cit., pag. 492.

% Ac. de 05/04/1979, proc. 148/78.
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diretiva no prazo, ndo pode prevalecer-se do seu incumprimento contra o particular’®. Além
do mais, convém sublinhar que o conceito de efeito direto, apesar de geralmente estar
relacionado a normas da UE que criam direitos para os particulares, invocaveis, por estes,
num tribunal nacional, abrange também um sentido lato, podendo igualmente aplicar-se
noutras situagOes, designadamente como defesa num processo criminal ou como standard de
revisdo das normas nacionais. Por outro lado, o principio do efeito direto dirige-se a toda a

administracéo nacional®’.

Todavia, um Estado ndo pode invocar contra um particular uma disposi¢cdo de uma
diretiva cuja transposicdo para o direito nacional ainda n&o tenha sido efetuada, bem como
ndo podem as disposi¢Oes das diretivas ser invocadas enquanto tais por um particular num

litigio que o oponha a outro particular.

N&o obstante, resulta da jurisprudéncia do TJUE que, ao cumprirem a obrigacdo de
transposicdo, os Estados-Membros devem respeitar os direitos fundamentais, enquanto
principios gerais de direito, podendo mesmo, tais principios, em certos casos, ser invocados
nas relagdes entre particulares®™. SoFia Pais da como exemplo o Ac. Mangold, em que o
TJUE considerou que o principio da ndo discriminacdo em razdo da idade devia ser
considerado um “principio geral de direito comunitario”, podendo ser invocado numa relagdo
entre particulares. No Ac. Kiiciikdeveci®, o TIUE entendeu que cabe ao 6rgdo jurisdicional
nacional assegurar o pleno efeito do principio da ndo discriminacdo em razdo da idade, tal
como concretizado pela Diretiva, desaplicando se necessario a lei nacional contraria. Resulta

assim que, em certos casos, este principio podera ser aplicado horizontalmente™®.

6. ANALISE CRITICA DA DIRETIVA 2000/78/CE, DE 27 DE NOVEMBRO

A doutrina ndo tem deixado de apontar algumas das imperfeicbes presentes na
Diretiva 2000/78/CE.

Um dos seus defeitos reside no facto de se dirigir a uma miscelanea de fundamentos

de discriminacdo, alias, bastante distintos entre si, designadamente, religido, convicgdes,

% Cfr. SOFIA PAIS, dlt. ob. cit., pag. 494.

% Cfr. SOFIA PAIS, dlt. ob. cit., pag. 493.

% Cfr. SOFIA PAIS, A protegdo..., cit., pag. 119.
% Ac. de 19/01/2010, proc. C-555/07.

190 Cfr. SoriA PAIs, dlt. ob. cit., pag. 119.
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1%, Além disso, as normas antidiscriminatdrias

deficiéncia, idade e orientacdo sexua
encontram-se dispersas por inimeros instrumentos legais. BoB HEPPLE sugere, a este respeito,
a criacdo de um instrumento Unico para a igualdade, como acontece na Australia, Canada,
Irlanda, Africa do Sul e Nova Zelandia'®. Também JULIO GOMES sublinha, embora néo se
referindo exclusivamente a Diretiva 2000/78/CE, que “o legislador comunitario optou por
combater as discriminac¢des fundadas num numerus clausus de motivos, em vez de tentar
construir principios unitarios, ao que acresce a disparidade existente na intensidade da tutela
concedida para uns motivos e outros”. Desta forma, na senda de JULIO GOMES, acreditamos
que outras causas de discriminagdo irdo existir sempre, por razdes sociais, que escapam a
proibicdo e que sdo contempladas em alguns ordenamentos. Além do mais, a técnica adotada
pelo legislador comunitario adapta-se mal a discrimina¢fes multiplas. Por sua vez JULIO
GOMES observa, que, comparativamente com a discriminacdo fundada na raca ou origem

étnica, o grau de tutela conferido & discriminacéo em funcéo da idade é bastante inferior'®.

Um outro aspeto destacado por JuLIo GOMES € o facto de a Diretiva adotar “formulas
muito vagas designadamente quanto as possiveis justificacdes para discriminacgdes; faltam,
com efeito, no¢des pré-estabelecidas e bem delimitadas dos motivos susceptiveis de justificar
uma discrimina¢do” sem se olvidar que os motivos tipicos de discriminacdo que as varias

diretivas procuram combater apresentam diferencas significativas entre si'%.

Outro defeito da Diretiva é o facto de a mesma limitar o seu campo de aplicacdo
apenas ao emprego e a ocupacao, ao passo que a Diretiva 43/2000/CE sobre discriminacdo em
funcdo da raca e da origem étnica, a que ja nos referimos anteriormente ainda que de forma
sumaria, tem um ambito de aplicacdo muito mais vasto — abrangendo as condi¢des de
emprego e de trabalho, a filiacdo em organizagdes representativas, 0 acesso ao emprego € a
todos os tipos e niveis de formacdo e orientacdo profissional, bem como outros aspetos que se
situam fora do &mbito laboral propriamente dito, designadamente a protecdo social — aqui se
incluindo a seguranca social e os cuidados da salde —, vantagens sociais, educacao e acesso a
bens e servicos'®. Apesar de, ainda assim, a nogdo de emprego presente na Diretiva ser
bastante ampla — pois engloba todas as condi¢des de trabalho, as condigdes de acesso ao

trabalho subordinado e ao trabalho autbnomo, incluindo critérios de escolha de candidatos e

101 Neste sentido, BoB HEPPLE, ob. cit., pag. 79.

192 cfr. Bo HEPPLE, ob. cit., pag. 79.

103 Cfr. JuLIO GOMES, ob. cit., pag. 387.

104 Cfr. JuLIO GOMES, ob. cit., pag. 389.

105 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pags. 391e 405. No mesmo sentido, BoB HEPPLE, ob. cit., pag. 80, e JOANA
ALMEIDA, ob. cit., pag. 132.

33



condigdes de admisséo, qualquer que seja 0 ramo ou a posicéo profissional, abrangendo ainda
0 acesso a todos os niveis de formacgdo profissional e a todas as condigdes de trabalho ou
emprego, designadamente, as condi¢Ges de despedimento e de retribuicdo —, limita-se as

matérias laborais propriamente ditas e exclui a seguranca social*.

Por outro lado, a Diretiva, apesar de fazer uma alusdo direta a idade, ndo a define. Na
verdade, e como refere TERESA COELHO MOREIRA, ndo existe qualquer referéncia a nocao de
idade no Direito da UE e as leis nacionais também né&o s&o mais concretas. Assim, a Diretiva,
refere-se a idade em geral, ndo estabelecendo uma idade minima a partir da qual a
discriminagdo é proibida, contrastando, por exemplo, com o regime adotado nos Estados

107

Unidos onde se fixa uma idade minima, 40 anos, para a proibigdo da discriminagdo™ . Assim,

como sublinha JOANA ALMEIDA, “quando toda a populagdo é o grupo protegido, medidas

. . ,,108
destinadas a assistir um grupo podem actuar em desvantagem de outro” .

7. O ARTIGO 348 DO CODIGO DO TRABALHO A LUZ DA DIRETIVA
2000/78/CE, DE 27 DE NOVEMBRO

7.1.REGIME JURIDICO DO ART. 348° DO C.T, ESCOPO E ANTECEDENTES
LEGISLATIVOS

Nos termos da al. c) do art. 343.° do CT, o contrato de trabalho caduca “com a

reforma do trabalhador, por velhice ou invalidez”.

Porém, nos termos do art. 348° do CT, quando o trabalhador reformado permanece ao
servico da empresa por mais de trinta dias apds o conhecimento por ambas as partes da sua

reforma por velhice, ou, quando o trabalhador atinge 70 anos de idade sem ter havido extincao

106 Cfr. JuLIO GOMES, ob. cit., pags. 405 e 391.

97 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 400, CLAUS WEBER, ob. cit., pag. 401, JOANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 136, e
TERESA COELHO MOREIRA, ob. cit., pag. 71.

198 Cfr. JOANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 136.
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do vinculo por reforma é aposto um termo resolutivo ao contrato de trabalho'®®. O CT

contempla, assim uma verdadeira excec&o ao regime do contrato a termo™*™°.

Analisando o preceito aqui em causa, realcam-se 0s seguintes aspetos: em primeiro
lugar, destaca-se, desde logo, a dispensa da exigéncia de necessidade temporaria; por outro
lado o nimero de renovacgdes € ilimitado; por seu turno, o contrato ndo esta sujeito a uma
duracdo maxima — assim se distinguindo do regime geral do contrato a termo; em ultimo
lugar, a caducidade do contrato fica sujeita a aviso prévio — de 60 dias, caso a iniciativa
pertenca ao empregador, ou de 15 dias, caso a iniciativa pertenca ao trabalhador — e nédo
determina o pagamento de qualquer compensacéo ao trabalhador.

MENEZES LEITA0M?

refere tratar-se de um termo resolutivo sujeito a regime especial,
pois 0 n.° 2 do art. 348° dispensa expressamente a reducdo a escrito, estabelecendo que o
contrato vigora pelo prazo de seis meses, sendo renovavel por periodos iguais e sucessivos

sem sujeicdo a limites méaximos.

Para PEDRO ROMANO MARTINEZ, a reforma do trabalhador corresponde a uma situagéo
de caducidade com uma qualificacdo hibrida, na medida em que ndo determina a automatica
caducidade do negdcio juridico, convertendo-se, antes, num contrato a termo certo — desde
que ndo tenha sido denunciado, por qualquer dos contraentes, nos trinta dias imediatos ao
conhecimento bilateral da situacéo de reforma™*.

Ja PEDRO FURTADO MARTINS considera ser duvidosa a qualificacdo desta situacdo

como caducidade™®?,

JOAO LEAL AMADO, entre outros, diz tratar-se de um termo impréprio resultante da lei

e ndo de estipulagdo contratual™'*.

109 Cfr, art. 348.°,n.2 1 e n.° 3, do CT. O ordenamento juridico espanhol adota semelhante regime ao prever que
“as clausulas das convengoes coletivas (...), em que se tenha estipulado a extingdo do contrato de trabalho por
o0 trabalhador ter atingido a idade normal da reforma, consideram-se validas sempre que o trabalhador
abrangido (...) [tenha] direito a pensdo de reforma no regime contributivo” — 0 qual foi adicionado pela Ley
14/2005, de 2 de Junho.

119 Como sabemos, o regime juridico portugués em matéria de contratacio a termo é restritivo — vd. art. 140.° e
148.° do CT. Em regra, 0s contratos de trabalho a termo estdo reservados a situacfes de necessidade temporéria
do empregador, ndo podem ser renovados mais de trés vezes e estdo sujeitos a uma dura¢do maxima de trés anos,
incluindo renovacdes. A este regime esta subjacente o principio previsto no art. 53.° da CRP, o qual garante aos
trabalhadores seguranga no emprego — cfr. JOANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 118.

1 Cfr. MENEZES LEITAO, Glt. ob. cit., p4g. 477 e MENEZES LEITAO, Formas de Cessagdo do Contrato de
Trabalho e Procedimentos, Temas Laborais. Estudos e Pareceres, Almedina, Coimbra, 2006, pags. 112 e 113.

12 Cfr. ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pag. 1006.

13 Cfr. PEDRO FURTADO MARTINS, Cessacdo do Contrato de Trabalho, 2.2 Edicao, Principia, Cascais 2002, pag.
54,

114 Cfr. JoAo LEAL AMADO, ob. cit., pags. 360 e 361.
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Assim, a reforma pode, afinal, ndo determinar a cessacdo do contrato. O efeito
extintivo da reforma depende ndo sé do conhecimento pelo empregador, mas também, em

Gltima anélise, da vontade das partes'*®.

De acordo com JOANA ALMEIDA, 0 preceito inspira-se numa medida de politica de
emprego, atendendo a que o mesmo foi aprovado num periodo de desemprego acentuado —
1989 —, sendo o seu objetivo libertar postos de trabalho, facilitando, assim, o acesso dos

trabalhadores mais jovens ao mercado de trabalho™®

. A autora admite que 0 mesmo designio
presida ao art. 348.° ainda hoje, uma vez que parte significativa dos desempregados a nivel

nacional continuam a ser trabalhadores com idade inferior a 25 anos**’.

Fazendo uma breve analise da evolugdo legislativa constata-se que a caducidade do
contrato por reforma do trabalhador teve, entre nds, a sua primeira consagracdo legal na al. c)
do n.° 1 do art. 8.° da LDesp™®. Comeca entdo por sobressair uma preocupacio de promocao
do emprego intergeracional, facilitando o acesso dos mais jovens ao mercado de trabalho™*.
Porém, é no art. 5°, n.° 2, da LCCT*® que se prevé, pela primeira vez que, logo que o
trabalhador atinja os 70 anos de idade, sem que 0 seu contrato haja caducado por reforma, fica

este sujeito a termo, com um regime especifico™?,

Para BERNARDO LOBO XAVIER, a consagracdo desta norma estava subjacente a
necessidade de resolver o problema do trabalhador que, ndo tendo requerido a reforma,
continuava na empresa, “as vezes com a diminuta produtividade emergente da sua idade

9

muito avancada”, tentando-se assim, “eliminar” do mercado de trabalho “mao-de-obra

menos eficiente, assim se considerando aquela que é oferecida pelos trabalhadores com mais

de 70 anos %2,

MONTEIRO FERNANDES entende que subjaz a esta norma o regime da caducidade por
reforma, o qual visou promover a distribuicio do emprego entre geragdes’?> N&o obstante,

PAULO RAMOS DE FARIA, sublinha que a ideia de que tal solucdo visou dar resposta a uma

15 Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 15.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 566.
118 Cfr. JOANA ALMEIDA, “Do artigo 348.° do Cédigo do Trabalho d luz do Direito Comunitdrio”, in Revista de
Direito e de Estudos Sociais, 2009, n.° 34, pag. 119, e PAULO RAMOS FARIA, “Velhos S@o os Trapos:
Discorrendo por Analogia sobre o Acérddo Palacios de La Vila”, Questdes Laborais, Ano XVI, n.° 34, pag.
226.

17 Cfr. JOANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 119

"8 vd. DL n.° 372-A/75, de 16 de Julho.

119 Cfr. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, ob. cit., pag. 564.

120vd, DL n.2 64-A/89, de 27 de Fevereiro.

121 Cfr. PAULO RAMOS DE FARIA, 0b. cit., pag. 227.

122 Cfr. BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, Verbo, Lisboa, 1993, pags. 464 e 465.

123 Cfr. MONTEIRO FERNANDES, 0b. Cit., p4g. 564 e 567, nota (2)..
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necessidade de conter o crescimento do desemprego ndo encontra correspondéncia nos dados

estatisticos?*.

7.2.DA COMPATIBILIDADE DO ART. 348.° DO CT COM O DIREITO COMUNITARIO

A luz da jurisprudéncia comunitaria, o eventual caracter discriminatorio do art. 348.°,
tem sido questionado.

Para responder a esta questdo, ter-se-a que ter em conta a Diretiva 1999/70/CE*®,

a
qual consiste num acordo-quadro sobre os contratos de trabalho a termo, e a Diretiva
2000/78/CE que, como sabemos, estabelece o quadro geral de combate a discriminagdo no

emprego e na atividade profissional, com fundamento, entre outros motivos, na idade.

Reportando-nos ao objeto do presente estudo, debrucar-nos-emos apenas sobre a
questdo de saber se esta disposicdo é passivel de ser considerada discriminatdria, atendendo a
todas as consideracdes ja tecidas no que a Diretiva Comunitéaria diz respeito.

No entanto, ndo deixa de ser curioso o facto de o art. 5%, n.° 1, da Diretiva 1999/70/CE
estabelecer que os Estados-Membros devem introduzir uma ou varias medidas destinadas a
prevenir o recurso abusivo a contratacdo a termo sucessiva, designadamente razdes objetivas
que justifiquem a renovacdo dos supramencionados contratos ou rela¢Ges laborais, duragéo
méaxima total dos sucessivos contratos de trabalho ou relagbes laborais a termo, ndmero
méaximo de renovacgdes dos contratos ou relacdes laborais a termo —, 0 que, aparentemente,

ndo se verifica na norma em analise.

Como jé referido anteriormente, para os efeitos da Diretiva, entende-se por “principio

da igualdade de tratamento” a auséncia de qualquer discriminagdo em funcdo da idade.

Nos termos do n.° 1 do art. 348.°do CT, “se o trabalhador permanecer ao servigo por
mais de trinta dias ap6s o conhecimento por ambas as partes da situacdo de reforma, o

vinculo inicialmente celebrado converte-se em contrato a termo certo”*%°.

Atendendo a que a presente norma afeta os trabalhadores que se reformaram junto da

seguranga social, tendo permanecido no ativo, levanta o problema de saber se estaremos

124 Refere 0 autor que em 1985 a populacio desempregada era de 405,4 mil individuos, sendo de 231,1 mil
individuos em 1990. Por sua vez, em 1985, a populacdo empregada era de 4,2697 milhdes, passando para 4,7175
milhdes em 1990 — cfr. PAULO RAMOS DE FARIA, ob. cit., pag. 227.

125 A qual foi transposta para 0 nosso ordenamento juridico pela lei n.2 99/2003, de 17 de Agosto, a mesma que
aprovou, a data, 0 CT2003. A Lei 7/2009, de 12 de Fevereiro, que aprovou o CT, repete a transposicao.

126 Cfr. SUSANA MACHADO, Contrato de Trabalho a Termo — A Transposicao da Directiva 2999/70/CE para o
Ordenamento Juridico Portugués: (In)compatibilidades, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag. 282.
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perante uma alegada situacdo de discriminacdo indireta?’

, pois uma vez que ao abrigo da
nossa lei, a idade normal de forma é aos 65 anos'®, esta regra vem colocar em especial

desvantagem trabalhadores daquela faixa etaria™>°.

Janon.°3do art. 348.° do CT, a aposi¢cdo automatica do termo ndo depende do pedido
de reforma do trabalhador e do conhecimento da situacdo de reforma por parte do
empregador, mas sim de um Unico pressuposto: o trabalhador ter atingido setenta anos de

idade'®,

Para JOANA ALMEIDA, “a primeira vista, o art.” 348.°, n.° 3, contém um elemento de
discriminacéo directa, nos termos definidos no art. 2.°, n.° 2, al. a), da Directiva: aquela que
se dirige a trabalhadores com idade igual e/ou superior a 70 anos, que passam a estar
contratados a termo quando antes detinham o estatuto de trabalhadores por tempo

. . ’)131
indeterminado .

Por outro lado, levanta-se a seguinte questdo: sera esta disposicdo aplicavel a
contratagéo ab initio de um trabalhador reformado ou com mais de 70 anos de idade?

Como observa JULIO GOMES, “uma solu¢do segundo a qual toda e qualquer pessoa
com 70 anos ou mais sé poderia ser contratada a termo ndo deixaria de se expor a acusacao
de consubstanciar uma discriminacéo em razdo da idade***. Para o autor, tal entendimento
ndo encontra suporte no teor literal da norma. Também para JOAO LEAL AMADO “nem a letra
nem a ratio do preceito legal permitem aplicar a respectiva estatui¢céo a contratacéo ab initio
de um trabalhador reformado ou com mais de 70 anos”**. Por outro lado, se entendermos
que o n.° 3 do art. 348.° ndo se aplica aos contratos celebrados ab initio com trabalhadores
reformados ou que tenham atingido 70 anos de idade, emerge outro tipo de situacdo: um
trabalhador que se reforme ao servico do empregador tem necessariamente uma relacédo
juridica a termo enquanto outro que se tenha reformado ao servico de entidade distinta
poderia ser contratado por tempo indeterminado™*. Esta interpretacdo ndo é, contudo,

pacifica.

127vd. art. 2.2, n.2 2, al. b) da Diretiva.

128 v/d. art. 20.° do DL n.° 187/2007, de 10 de Maio.

129 Neste sentido, JOANA ALMEIDA, ob. cit., p4g. 120.

130 No direito privado, diferentemente do funcionalismo pdblico, ndo ha um limite de idade, a partir do qual n&o
se possa continuar a prestar a atividade. Enquanto as partes desejarem a prossecucdo da relacdo laboral esta
manter-se-a — cfr. ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pags. 1008 e 1009.

131 Cfr. JOANA ALMEIDA, ob. cit., p4g. 120 e, no mesmo sentido, PAULO RAMOS DE FARIA, ob. cit., pag. 228.

132 Cfr. JULIO GOMES, ob. cit., pag. 932. No mesmo sentido, JOAO LEAL AMADO, ob. cit., pag. 362.

133 Cfr. JoA0 LEAL AMADO, ob. cit., p4g. 362.

134 Neste sentido, ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pag. 1010.
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Porém, e como ressalva JULIO GOMES, “ira sempre subsistir a desigualdade de
poderem coexistir, na mesma empresa, trabalhadores que por terem atingido os 70 anos ao
servico desta ficam contratados a termo por forca da lei e trabalhadores que porque ja
tinham, por hipdtese, 70 anos quando foram contratados poderdo sé-lo por tempo

) ) 135
indeterminado .

Como ja se referiu, a Diretiva admite a existéncia de diferencas de tratamento com
base na idade ndo discriminatorias — art. 6.° — desde que os fins prosseguidos e a desigualdade
empregue como meio satisfacam os requisitos que a propria elenca, ou seja, as diferencas de
tratamento tém de ser justificadas por um objetivo legitimo e este tem que ser apropriado e

necessario.

Porque se diz do art. 348.°, ou das normas que o antecederam, que ele constitui uma
medida de politica de emprego, a sua conformidade com a Diretiva assenta no art. 6.°, n.° 1,

da mesma**®. Como refere JOANA ALMEIDA e resulta do Ac. Palacios™®’

, “o facto de o art.
348.° ndo identificar o objectivo de mercado que tem em vista é irrelevante”, exigindo-se
“que outros elementos, extraidos do contexto geral da medida em causa, permitam a

identificag¢do do objectivo que lhe esta subjacente”.

Porém, como sublinha PAULO RAMOS DE FARIA, “para além de ndo ser necessario que
o legislador nacional sinalize expressamente esse objectivo, também ndo é suficiente que o

’

fagca”, uma vez que 0S meios empregues para a prossecucdo desse objetivo terdo de ser

proporcionais, ou seja, apropriados e necessarios.

Quanto a questdo de aferir se 0s meios empregues sdo proporcionais, vejamos: por um
lado, o art. 6., n.° 1, al. a), da Diretiva parece admitir o estabelecimento de condigdes
especiais para os trabalhadores mais velhos com vista a “favorecer a sua inser¢do
profissional ou garantir a sua protecgdo”. Mas como refere, e bem, JOANA ALMEIDA, “os
trabalhadores afectados pelo art. 348.° ndo sdo nem 0s que necessitavam de assisténcia, nem
0s que estdo a ser assistidos: eles encontravam-se empregados, alids, por tempo

indeterminado, e é em resultado da norma que passam a ser trabalhadores a termo” € que “o

135 Cfr. JuLIO GOMES, ob. cit., pag. 933.

136 Neste sentido, JOANA ALMEIDA, ob. cit., p4g. 121 e PAULO RAMOS DE FARIA, ob. cit., pags. 230 e 231.

37 Onde se entendeu que “a simples circunstincia de a disposi¢do nacional em causa néo fazer formalmente
referéncia a um objectivo desta natureza ndo exclui automaticamente que possa ser justificada nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, da mesma directiva, desde que outros elementos, extraidos do contexto geral da medida em
causa, permitam a identificacdo do objectivo que lhe esta subjacente, para efeitos do exercicio da fiscalizagédo
Jurisdicional quanto a sua justifica¢do objectiva”. Cfr. JOANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 137. No mesmo sentido
Ac. Age Concern England, de 12 de Janeiro de 2010, proc. C-388/07, e Ac. Petersen, cit.
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art. 140.°, n.° 4, al. b), mostra que a lei portuguesa ja assiste aos trabalhadores mais jovens
permitindo que eles sejam contratados através de contratos a termo. O que o artigo 348.° faz
¢ acentuar essa empregabilidade a custa dos trabalhadores mais velhos, cuja estabilidade de
emprego ¢ sacrificada”*®®. Por outro lado, a relagdo entre uma e outra ainda esta por
estabelecer, existindo ddvidas sobre se o trabalho a termo favorece a criagdo de emprego, pois
que nada no art. 348.° obriga a contratacdo, pelo empregador, de um trabalhador jovem para

substituir o reformado ou aquele com 70 ou mais anos de idade.

Em Palacios, entendeu-se que “ndo é desrazodvel as autoridades de um
Estado-Membro considerarem que uma medida como a que estd em causa no processo
principal possa ser apropriada e necessaria para atingir o objectivo legitimo invocado no
ambito da politica nacional de emprego, e que consiste em promover 0 pleno emprego ao

2

favorecer 0 acesso ao mercado de trabalho” e que “a referida medida ndo pode ser
considerada excessivamente prejudicial para as pretensfes legitimas dos trabalhadores
obrigados a reformar-se por terem atingido o limite de idade previsto, uma vez que a
legislacdo relevante ndo se baseia apenas numa determinada idade, tendo também em
consideracdo a circunstancia de os interessados beneficiarem, no fim da sua carreira
profissional, de uma compensacdo financeira através da concessdo de uma pensdo de
reforma, como a prevista no regime nacional em causa no processo principal, cujo nivel ndo

se pode considerar desrazodvel”.

Existem, pois, dois planos de andlise cuja diferenciacdo importa manter presente e
cuja autonomizacdo se encontra no art. 348.° do CT. Posto isto, ha que analisar
autonomamente a compatibilidade do art. 348.°, n.° 1, do CT e a do art. 348.%, n.° 3, com 0

Direito Comunitario, pois cada um levanta problemas diferentes.

Atentas as consideracOes tecidas, parece-nos que o n.° 1 do art. 348.° do CT néo
consubstancia uma violacdo as excegdes previstas no art. 6., n.° 1, da Diretiva, pois “pode
dar-se o caso de o art. 348.° assistir trabalhadores em situacao de reforma que permanecem
ao servico”, J& que, se o art. 348.° ndo operasse, 0 contrato de trabalho caducaria nos termos
do art. 343.9, al. ¢), do CT**.

Porém, ndo podemos deixar de manifestar a nossa discordancia com a compatibilidade
do art. 348.°, n.° 3, do CT com o art. 6., n.° 1, da Diretiva uma vez que a disposi¢do aqui em

causa nao os assiste de forma alguma, dado que, sem ela, o0 empregador ndo teria fundamento

138 Cfr. JOANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 141.
139 Cfr. JOANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 142.
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para fazer cessar 0 contrato — porque os trabalhadores néo se reformaram, a al. ¢) do art. 343.°
ndo se lhes aplica'®. E esta a posicdo de JOANA ALMEIDA e de PAULO RAMOS FARIA. Para
este autor, “sacrificar o vinculo laboral dos trabalhadores de uma certa idade aos designios
da politica de emprego € arbitrario e injustificado, se ndo se garantir, desde logo, que 0s
meios de subsisténcia que pretenderiam auferir mediante a prestacdo do trabalho (ou
eqQuivalentes) podem ser obtidos através da pensio de reforma por velhice”*. O autor
defende ainda que para que a norma prevista no n.° 3 do art. 348.° seja tida por conforme a
Diretiva devera ser interpretada restritivamente — apenas é aplicavel quando o trabalhador
reina as condigdes para obter a reforma —, e extensivamente — aplica-se aos contratos

celebrados depois de o trabalhador, com direito a reforma, atingir os 70 anos.

Por sua vez, para BERNARDO LOBO XAVIER, ‘serd de rejeitar esse carater
discriminatdrio, porque o regime esta principalmente ligado a situacéo de reforma e ndo a
idade e envolve também oportunidade de emprego para os reformados por velhice” e que “a
lei pretendeu evitar que os trabalhadores de idade muito avancada que ndo se queiram
reformar continuem a beneficiar das garantias de estabilidade geralmente asseguradas, bem
como as vantagens de renovagdo do mercado de trabalho, admitindo ndo s6 o emprego dos
trabalhadores mais velhos, como que o facilitando, pela flexibilizacdo que é dada ao

L = 142
emprego nestes casos pela simplificagcdo do contrato a termo” =™,

CONCLUSAO

Os principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo estdo no centro do
modelo social europeu. Representam a pedra de toque dos direitos e valores fundamentais

subjacentes a UE de hoje.

Tudo aquilo que foi concretizado na area da igualdade de tratamento e da nao
discriminagdo é motivo de orgulho — o principio da ndo discriminacdo em razdo da idade
elevou-se mesmo a principio fundamental do ordenamento juridico comunitario.

Muito foi conseguido no curto espaco de tempo desde que os Estados-Membros

chegaram a um consenso quanto & necessidade de uma agdo concertada no plano europeu para

140 Cfr. JoANA ALMEIDA, ob. cit., pag. 142.
141 Cfr. PAULO RAMOS FARIA, ob. cit., pag. 232.
142 Cfr. BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito..., cit. pag. 695.
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combater a discriminacdo em razdo da raca ou da origem étnica, da religido ou crenca, da
idade, da deficiéncia e da orientacdo sexual. As a¢des neste dominio tiveram por base a
experiéncia consideravel adquirida pela UE na abordagem da discriminacdo em razdo do
sexo. A legislacdo europeia veio reforcar significativamente o nivel de protecdo contra a

discriminacdo em toda a UE.

N&o obstante, serdo necessarios esforgos acrescidos para garantir que o principio da
ndo discriminacéo é aplicado com eficacia em toda a UE. A discriminacgdo continua a ser uma

realidade quotidiana para milhdes de cidaddos que vivem e trabalham na UE.

E inegavel que as praticas discriminatorias em razdo da idade sdo muito dificeis de
combater, sobretudo numa sociedade como a portuguesa — uma sociedade cada vez mais
idosa, mas talvez por isso mesmo, usando as palavras de JOAO LEAL AMADO ‘“‘crescentemente
marcada pelo fascinio da eterna juventude, em que predomina uma certa “adolescentocracia”
e em que as ideias estereotipadas e 0s preconceitos em relagdo aos menos jovens assentaram

. . 9143
arraiaits .

Acreditamos que a desigualdade fundada na idade ndo configura tanto uma violacéo
do principio da igualdade, prendendo-se, antes, com uma questdo de mercado de trabalho. Na
verdade, ao invés do que sucede com outros fatores de discriminacdo abordados, somos a
admitir que a idade €é considerada uma ferramenta de politica de emprego.

A Diretiva adota formulas muito vagas no que respeita as possiveis justificacdes para
as discriminacdes — faltando, efetivamente, no¢cbes pré-estabelecidas e bem delimitadas dos
motivos suscetiveis de justificar uma discriminacdo —, e, ndo obstante a atitude proactiva do
TJUE em interpretar os conceitos indeterminados que abordamos continua a ser conferida aos

Estados-Membros uma vasta discricionariedade.

Desta forma, entendemos que o apuramento das praticas discriminatorias deve
realizar-se casuisticamente, segundo juizos de razoabilidade, atendendo a finalidade e aos
motivos que determinaram a atuacdo do empregador e segundo critérios de adequacéo e
proporcionalidade, acrescentando que o principio da igualdade, na proscricdo de
comportamentos discriminatérios, deve variar de intensidade consoante o grau de
desequilibrio negocial entre as partes envolvidas: ha-de ser-se particularmente exigente
quanto a atuacdo de grandes empresas e menos exigente em relacdo a microempresas ou, por

hipotese, numa relacdo de trabalho doméstico.

143 Cfr. JoAo LEAL AMADO, ob. cit., p4g. 171.
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Relativamente ao art. 348.° do CT, defendemos que o n.° 3 desta norma consubstancia
uma verdadeira discriminacdo em fungdo da idade. Assim, esperamos que seja alcancada,

brevemente, uma nova solucéo legal.

Cumpre apenas referir que ndo ha ainda decisfes das instancias superiores, N0 NOsso
ordenamento juridico, no que a esta matéria concerne. Esperamos que o TJUE continue a
desempenhar a sua admirdvel funcdo, na ajuda da interpretacdo dos conceitos analisados, para

uma melhor aplicacao da lei as situa¢@es praticas com que nos deparamos no dia-a-dia.
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