Do artigo 348.° do Cédigo do Trabalho
a luz do Direito Comunitério*

JOANA ALMEIDA

Pandora veio com um dote, uma caixa com instrugdes
para ndo ser aberta. Mas Pandora era curiosa como as do
seu sexo. Um dia, quando o marido estava fora, ela decidiu
espreitar, uma espreitadela rdpida e inocente. Mas mal tinha
levado a tampa todas as coisas terriveis que estavam dentro
safram e esvoagaram até o quarto estar cheio delas, coisas
como o trabalho drduo (...) e a idade. Até entdo os homens
ndo tinham experiéncia dessas coisas. Pandora fechou rapi-
damente a caixa mas s6 a esperanga permaneceu dentro.

JAMES DAVIDSON, “Prometheus and Pandora”, The
Greek myths, n.° 1, Guardian, 12 de Janeiro de 2008.

I. INTRODUCAO

O Artigo 348.° do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/
/2009, de 12 de Fevereiro (“CT”)!, dispde como segue:

* O presente artigo corresponde, com adaptagGes, ao trabalho apresentado no
ambito do Mestrado em Labour Law frequentado no King’s College London, ano
lectivo 2007/2008.

! Infra, pertencerfio ao CT todas as disposigdes legais sem mengéo da origem.
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“Artigo 348.°
(Reforma por velhice)

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

2 — No caso previsto no niimero anterior, o contrato fica sujeito ao
regime definido neste Cédigo para o contrato a termo resolutivo, com as
necessdrias adaptacées e ressalvadas as seguintes especificidades:

a) E dispensada a reducdo do contrato a escrito;

b) O contrato vigora pelo prazo de seis meses, renovando-se por

periodos iguais e sucessivos, sem sujeicdo a limites mdximos;

¢) A caducidade do contrato fica sujeita a aviso prévio de 60 ou 15

dias, consoante a iniciativa pertengca ao empregador ou ao traba-
lhador;

d) A caducidade ndo determina o pagamento de qualquer compensa-

¢do ao trabalhador.

3 — O disposto nos niimeros anteriores ¢é aplicdvel a contrato de traba-
lho de trabalhador que atinja 70 anos de idade sem ter havido reforma.”

O regime juridico portugués em matéria de contratacdo a termo
€ restritivo: em regra, os contratos de trabalho a termo estio reserva-
dos a situagdes de necessidade temporiria do empregador, ndo po-
dem ser renovados mais de trés vezes e estio sujeitos a uma duracdo
méxima de trés anos, incluindo renovagdes (ou duracgd@o inferior,
consoante 0 motivo).2 Ao regime preside um enquadramento cons-
titucional: o Artigo 53.° da Constituicio garante aos trabalhadores
seguranca no emprego.

Como tal, o tipo de contrato a termo contemplado pelo Artigo
348.° constitui uma excepgdo ao regime geral: dispensa-se a exigén-
cia de necessidade tempordria; o nimero de renovagdes § ilimitado;
€ 0 contrato ndo estd sujeito a uma dura¢do méxima.

2 Cfr. Artigos 140.° e 148.°.
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Consensualmente, o preceito inspira-se numa medida de politica
de emprego: originalmente aprovado em 1989 num periodo de desem-
prego acentuado, o seu objectivo era o de libertar postos de trabalho3,
designadamente para facilitar o acesso dos trabalhadores jovens ao
mercado de trabalho.* Para Menezes Cordeiro, assim se reflecte uma
caracteristica tipica do mundo do emprego: as geracdes novas suce-
dendo as mais antigas, “ainda que a custa da justica individual”
((1991) p. 794). Admite-se que o mesmo designio presida ao Artigo
348.° ainda hoje, porquanto parte significativa dos desempregados em
Portugal continuam a ser trabalhadores com idade inferior a 25 anos.5

O Artigo 348.° substituiu (com efeitos a partir de 17 de Fevereiro
de 2009) o Artigo 392.° do Cédigo do Trabalho aprovado pela Lei
n.° 99/2003, de 27 de Agosto, o qual, por sua vez, sucedeu ao Artigo
5.° do Regime Juridico aprovado pelo Decreto-Lei n.° 64-A/89, de
27 de Fevereiro (“LCCT”), que continham regras similares. Em duas
decisOes de 1995, o Tribunal Constitucional declarou o Artigo 5.° da
LCCT conforme 4 Constitui¢go.6

3 Assim disseram, entre outros, o Tribunal da Relagdo de Lisboa em 27 de
Fevereiro de 2002 e o Tribunal da Relagdo do Porto em 28 de Maio de 2007; as
decisdes estdo disponiveis em http://jurisprudencia.no.sapo.pt/, respectivamente com
o nimero convencional JTRL00039752 e JTRP00040374.

* FURTADO MARTINS (1999) p. 46; LIBERAL FERNANDES (2002) p. 229; JoLIO
GOMES (2007) p. 933.

5 A taxa de desemprego dos mais jovens ¢ superior, em mais do dobro, a taxa
de desemprego global (9,5%): no quarto trimestre de 2009, dltimos dados dispo-
niveis, 22,2% dos trabalhadores com idade compreendida entre os 15 e os 24 anos
encontravam-se desempregados, por comparagdo com 10,9%, 12,4% e 10,4% dos
trabalhadores com idades entre os 25 e os 34, os 35 e os 44 e com 45 e mais anos
(Estatisticas do Emprego..., Instituto Nacional de Estatfstica (“INE”), 2010, Pp-
12, 18 e 30). Trata-se de dados que confirmam e acentuam a tendéncia de 2008
(Estatisticas do Emprego..., INE, 2009, pp. 14 e 41).

6 Acérdaos n.° 581/95, de 31 de Outubro de 1995, e n.° 747/95, de 14 de Dezem-
bro de 1995, disponiveis, respectivamente, em http://w3.tribunalconstitucional.pt/
acordaos/acordaos95/501-600/58195.htm e http://w3 tribunalconstitucional.pt/
acordaos/acordaos95/701-800/74795.htm.
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Ao nivel comunitdrio, em 18 de Margo de 1999 os parceire
sociais europeus celebraram um acordo-quadra sobre os coniratos
rabalho a termo (o “Acordo-Quadro™), ao qual foi dado efeito PE
Directiva n.° 1999/70/CE, do Conselho, de 28 de Junho de 1999 (
[1999] L.175/43} (“Directiva 1999/70”). O Artigo 5.%, n.° 1, do Acorc
-Quadro, obriga os Estados-Membros a introduzir medidas destina
das a prevenir o recurso abusivo A contratagio a termo sucessivs
essas medidas podem consistir na exigéncia de que razées objectivas
justifiquem a renovacgfio, na fixacdo da duracio mdxima total do
contrato ou na imposicdo de um nimero maximo de renovagdes.

Aparentemente, o Artigo 348.° ndo contém nenhuma daquelas
medidas; dir-se-ia portanto que as mesmas razdes que fazem da norma
uma excepedo em termos de Direito nacional potenciam a respectiva
desconformidade com ¢ Direito Comunitario.

Para além disso, a Directiva n.° 2000/78/CE, do Conselho, de 27
de Novembro de 2000 (JO [2000] L.303/1.6) (“Directiva 2000/78™).
estabelece o quadro geral de combate 2 discriminagdo no emprego
e na actividade profissional, com fundamento, entre outros, na idade
(Artigo 1.°). A primeira vista, o Artigo 348.°, n.° 3, contém um ele
mento de discriminacfo directa, nos termos definidos no Artigo 2.°,
n.° 2, alinea a), da Directiva: aquela que se dirige a trabalhadores
com idade igual e/ou superior a 70 anos, que passam a estar contra
tados a termo quando antes detinham o estatuto de trabalhadores por
tempo indeterminado. O facto de a norma afectar também aqueles
que se reformaram junto da seguranga social e permanecem no activo
(Artigo 348.°, n.° 1) d4 azo, de igual modo, a uma alegacéo de dis-
criminagdo indirecta (Artigo 2.° n.° 2, alfnea b), da Directiva): sendo
os 65 anos a idade normal de reforma ao abrigo da lei portuguesa
(Artigo 20.° do Decreto-Lei n.® 187/2007, de 10 de Maio), a regra
coloca em especial desvantagem trabalhadores daquela faixa etéria.

O Artigo 6.% n.° 1, da Directiva 2000/78, dispde que diferencas
de tratamento com base na idade ndo constituirio discriminagdo se.
no contexto do direito nacional, elas forem objectiva e razoavelmente
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Justificadas por um objectivo legitimo, incluindo objectivos de poli-
tica de emprego e de mercado de trabalho, desde que os meios para
0 atingir sejam apropriados e necess4rios.” Porque se diz do Artigo
348.° (ou das normas que o antecederam) que ele constitui uma
medida de politica de emprego, a sua conformidade com a Directiva
2000/78 assenta no Artigo 6.°, n.° 1.

O presente artigo visa analisar se o Artigo 348.° é conforme ao
Direito Europeu do Trabalho, tendo em consideracdo aqueles dois
regimes comunitdrios: a contratacfio a termo e a proibicdo de discri-
minacdo em razdo da idade.

Ambas as Directivas foram originalmente transpostas para a lei
portuguesa pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto (Artigo 2.°, alineas
(n) e (p), respectivamente para as Directivas 1999/70 e 2000/78), a
mesma que aprovou, a data, o Cédigo do Trabalho. A Lei n.° 7/2009,
de 12 de Fevereiro, que aprovou o CT actualmente vigente, repete
a transposi¢do (Artigo 2.°, alineas (k) e (j), respectivamente).

II. CONTRATACAO A TERMO

Aplicar-se-4 a Directiva 1999/70, de todo, ao tipo de contrato de
trabalho a termo certo regulado pelo Artigo 348.°? Ao passo que o
Artigo 3.° n.° 1, do Acordo-Quadro, define trabalhadores a termo
como aqueles que hajam concluido um contrato a termo com o
empregador, no Artigo 348.° o termo é subsequentemente imposto as
partes pela lei, em vez de livremente acordado entre elas.

Sucede que ndo s6 os trabalhadores do Artigo 348.° estdo “con-
tratados a termo (...) nos termos definidos pela lei” para efeitos do
Artigo 2.° n.° 1, do Acordo-Quadro, podendo o termo ser determi-
nado pelo atingir de uma data concreta (idem, Artigo 3.°, n.° 1),

7 Defendendo tratar-se de discriminagdo, ainda que admissivel, SARGEANT
(2006) p. 210.
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como a definicdo presente no Artigo 3.°, n.° 1 — “contrato (...)
concluido directamente entre um empregador e um trabalhador (...)”
— teve provavelmente em vista excluir os trabalhadores de empresas
de trabalho temporario (como o quarto pardgrafo do Predmbulo do
Acordo-Quadro indica). Em Alonso3, o Tribunal de Justica das Comu-
nidades Europeias (“TJCE”) foi incisivo em afirmar que a Directiva
e 0 Acordo-Quadro se aplicam a “todos os trabalhadores que pres-
tem trabalho remunerado no contexto de uma relagdo de trabalho
a termo que os liga ao seu empregador” (pardgrafo 28).

Com efeito, inexiste razdo para isentar do escopo daqueles ins-
trumentos comunitirios trabalhadores obrigados, por lei, a trabalhar
sob um vinculo precério. Em Adeneler®, também era a lei que impunha
a contratacdo dos Autores como trabalhadores a termo. Ainda assim
o Tribunal aplicou a Directiva, demonstrando que o Acordo-Quadro
se destina a prevenir abuso quer por parte dos empregadores, quer
por parte dos Estados-Membros. O Artigo 348.° opera, para além do
mais, de forma irreversivel: aqueles que passam a ser trabalhadores
a termo jamais deixardo de o ser. Se mais nada, verificar da respec-
tiva legalidade torna-se duplamente importante.

Deve também discutir-se se o confronto entre o Artigo 348.° e o
Direito Europeu se resolve em ateng¢do ao facto de o Artigo 5.° n.° 1,
do Acordo-Quadro, estar aparentemente limitado a contratos a termo
sucessivos. Poder-se-ia assumir que mesmo que o Acordo-Quadro se
ndo aplicasse ao termo inicial do contrato, sempre abrangeria o(s)
subsequente(s) periodo(s) de 6 meses — a particularidade do Artigo
348.° assenta precisamente no facto de ndo conhecer limitagdes em
termos de nimero de renovagdes. Sucede que o contrato a termo
criado pelo Artigo 348.° parece ser um e o mesmo; precisamente por

8 Processo C-307/05 Yolanda Del Cerro Alonso contra Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud [2007] ECR 1-07109.

® Processo C-212/04 Adeneler contra Ellinikos Organismos Galaktos [2006)
ECR 1-06057.
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causa dessa particularidade, a norma ndo compreende o conceito de
contratos sucessivos.

Esta dificuldade poderia ser ultrapassada se for de concluir, com
Bercusson e Bruun, que o Acordo-Quadro regula o contrato iniciall0:
a necessidade de que se lhe aplique uma razdo objectiva é inerente
ao conceito de renovagdo (pp. 92-93) e ditada pelo principio da ndo
discriminacdo (pp. 94-95). A Consideracdo Geral 7 do Acordo-Qua-
dro, ao referir que basear contratos a termo em razdes objectivas é
uma forma de prevenir abuso, forneceria o enquadramento para inter-
pretar o Artigo 5.°, n.° 1, do Acordo-Quadro, como cobrindo um
caso especial — que ndo exclusivo — de abuso (p. 116).

Em face da respectiva redac¢io (em particular, a dos Artigos 1.°,
alinea b), e 5° n.° 1), é duvidoso que o Acordo-Quadro possa ser
interpretado nesses termos. Com Ahlberg tem-se a percepgdo de que
0 Acordo-Quadro ndo abranger o primeiro contrato a termo foi o
preco a pagar para se ter um acordo-quadro.!! Murray refere anterio-
res tentativas comunitérias para regular o trabalho tempordrio que
especificavam os motivos que permitiam a respectiva utilizagio ((1999)
pp. 271-273) — ndo sendo essas restricdes desconhecidas, € signifi-
cativo que o texto final da Directiva as ndo reflicta. Declaragdes de
principio de que os contratos por tempo indeterminado sdo e conti-
nuardo a ser a forma comum de contratacdo existem!2, mas na parte
nao contratual (donde, supletiva?)!3 do Acordo-Quadro. Até a ETUC,
associacdo sindical de &mbito europeu, reconheceu a critica do Parla-
mento Europeu de que o Acordo-Quadro apenas regulava contratos

10 “The Agreement on fixed-term work — a first analysis”, em VIGNEAU e
OUTROS (1999).

Il “The negotiations on fixed-term work”, idem, pp. 13-38.

12 Cfr. segundo pardgrafo do Predmbulo e Consideragio Geral 6, ambos do
Acordo-Quadro.

13 Resolugdo do Parlamento Europeu de 6 de Maio de 1999, pardgrafo 16 (JO
[1999] C279/433).
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sucessivos (idem, pardgrafo 14).1* E em Mangold's, em que as partes
haviam celebrado um tinico contrato a termo, o TJCE foi expedito
em declinar analisar a disputa & luz da Directiva 1999/70, “obvia-
mente irrelevante” para o respectivo desfecho (pardgrafos 40-43).

Mas o maior obstédculo em estender o Acordo-Quadro ao primei-
ro contrato a termo resulta do tipo de medidas previstas no Artigo
5. n.° 1, do Acordo-Quadro. Se um Estado-Membro escolher — e
pode fazé-lo, ao abrigo da alinea b) da norma — prevenir abusos
através da imposi¢do de um niimero méximo de renovagdes, de que
forma se pode atingir o primeiro contrato?'6 Em Impact!’, o TICE
recusou o argumento da Comissio de que “na auséncia de qualquer
outra medida (...) para combater abusos (...) [0 Artigo 5.°, n.° 1]
requer que razbes objectivas justifiquem a renovacdo de contratos
(...) sucessivos” (pardgrafo 75). Para o Tribunal, tal introduziria
uma hierarquia entre as medidas contempladas pela disposicio co-
munitéria quando hierarquia alguma existe e inutilizaria a escolha de
meios que ela permite (pardgrafos 76-77). Ora, este raciocinio &
susceptivel de se aplicar, por maioria de razdo, ao contrato inicial.

Néo se pretende com isto significar que o Artigo 348.° ndo estd
sujeito a escrutinio em face da Directiva 1999/70, ou que a protec-
¢do que esta confere ndo € extensiva aos trabalhadores abrangidos
pelo preceito. Em Alonso (pardgrafo 29), o TICE citou o parégrafo
68 da decisdo Adeneler para reafirmar aquilo que a Consideracio
(17) e o Artigo 2.° da Directiva salientam: que os Estados-Membros
devem assegurar o resultado imposto pela legislacdo comunitdria
nao obstante 0 Acordo-Quadro lhes confiar os mecanismos necessi-
rios para o implementar. Tal como feita em Alonso, a afirmagio é

14 CLAUWAERT, “The ETUC point of view”, em VIGNEAU ob. cit., p. 41.

|5 Processo C-144/04 Mangold contra Helm [2005] ECR I-09981.

16 KENNER faz observagdo idéntica num contexto diferente: (2003) p. 288.

17 Processo C-268/06 Impact contra Minister for Agriculture and Food e
outros [2008] ILRL 552.
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tdo mais importante para efeitos do Artigo 348.° quanto aquilo que
se discutia era se a lei espanhola podia excluir certas categorias de
trabalhadores do escopo da Directival®: nas palavras do Advogado
Geral (*AG”), essa exclusdo ndo podia ser justificada pelo facto
de a relagdo juridica estar sujeita a regras especiais (pardgrafo 15).
O Artigo 348.° estar construido em termos tais que parece prever
apenas um contrato a termo inicial, indefinidamente em vigor, ndo
pode bastar. A nio ser assim, aplicar-se-lhe-ia de pleno a critica de
Kilpatrick de que a Directiva nfo impde um limite & duragio do
contrato inicial, e que essa durac@o € irrelevante quando o primeiro
contrato € o unico contrato.!® Ndo € porque o Acordo-Quadro prova-
velmente ndo regula o primeiro contrato de trabalho a termo que a
lei nacional se lhe pode eximir criando um regime em que o primeiro
contrato € o Unico que existe.

Claramente, o Artigo 348.° ndo contém nenhum mecanismo
equivalente para prevenir abuso — tal como exige o Artigo 5.°, n.° 1,
do Acordo-Quadro, se nenhuma das medidas nele previstas vai ser
implementada. O paradoxo é tanto maior quanto se acompanhe
Riesenhuber na consideragdo de que “se o (...) legislador [nacional]
entendeu que regras especificas de proteccdo contra abusos eram
necessdrias em geral, fica impedido (...) de usar o argumento de que
regras desse tipo eram desnecessdrias (...) no caso concreto” ((2007)
p. 64). Essas regras existem na lei portuguesa e aplicam-se transver-
salmente, excepto — precisamente — ao Artigo 348.°. Por exemplo, o
Artigo 140.° n.° 4, alinea b), permite a contratacio a termo de tra-
balhadores & procura do primeiro emprego e de desempregados de
longa duragdo; neste contexto atenua-se, alegadamente, a exigéncia

18 A semelhanga da critica de MCCOLGAN sobre a decisdo do Reino Unido de
excluir certo tipo de trabalhadores (“workers”, por oposigdo a “employees™) da
legislagdo nacional que implementa a Directiva: (2003) p. 196.

19/(2003) p. 158. Para BERCUSSON e BRUUN, uma duragdo excessiva de um
primeiro contrato a termo constituiria abuso (VIGNEAU ob. cit., p. 92).
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de razdes objectivas mas as outras medidas para prevenir abuso apl;-
cam-se, alids mais restritivamente.?’ Assim se demonstra, do mesmo
passo, que ndo € inevitdvel que medidas de politica de emprego ou
estejam fora do escopo da Directiva, ou lhe sejam contrérias.

O Artigo 348.° abstém-se de impor um mimero mé4ximo de reno-
vagbes ou uma duragdo global maxima; dir-se-ia, portanto, que a
norma deveria exigir que as renovagdes presidisse razio objectiva.

O Acordo-Quadro ndo define razdes objectivas, mas o TICE fa-lo.
Em Adeneler, o Tribunal afastou uma norma da lei grega por forca
da qual requisito legal para celebrar contratos de trabalho a termo
constituiria uma razdo objectiva que permitia a renovacdo ilimitada
do contrato. Para Zappala, “isso significa (...) que uma norma na-
cional (...) puramente formal (...) [que] se limita a autorizar o re-
curso a contratos (...) a termo sucessivos de forma geral e dema-
siado abstracta (...) ndo é compativel com o Direito Comunitdrio”
((2006) p. 441). Sendo notdria a semelhanga entre aquela descricio
e o Artigo 348.°, dir-se-ia que a defini¢do de razées objectivas feita
pelo Tribunal — “circunstdncias precisas e concretas que caracteri-
zam uma determinada actividade” (pardgrafo 69) — aplicar-se-ia em
todos os casos.

Mas a similitude entre as normas grega e portuguesa é aparente.
Ao contrdrio por exemplo de Mangold, em que a excepgdo ao regi-
me geral da contratagdo a termo visava promover a integragdo, no
mercado de trabalho, de trabalhadores mais velhos em situacdo de
desemprego (pardgrafo 59), em Adeneler nenhuma medida de poli-
tica de emprego foi invocada. Neste sentido, o Artigo 348.° parece
mais perto de Mangold que de Adeneler. Neste tltimo, 0 AG kokott
criticou o facto de as caracterfsticas das pessoas em causa que jus-

20 Ao abrigo do CT, a duragdo normal de um contrato a termo pode atingir
trés anos (Artigo 148.°, n.° 1, alfnea ¢)); a duracio é reduzida a dezoito meses no
caso de trabalhadores & procura do primeiro emprego e a dois anos no caso de
desempregados de longa duragdo (idem, alineas a) e b)).
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tificavam a imposicdo do vinculo precdrio ndo resultarem nem da
letra, nem do espirito da legislacdo em causa (pardgrafo 58). No
Artigo 348.°, as caracteristicas pessoais dos trabalhadores séo claras;
seré isso suficiente?

De novo em Adeneler, o TICE disse que as circunstincias que
constituem uma razdo objectiva “podem resultar (...) da natureza
especifica das tarefas (...) ou (...) da promogdo de um objectivo
legitimo de politica social por parte de um Estado Membro” (paré-
grafo 70). Esta afirmacso, repetida em Alonso (pardgrafo 53), fora
enfaticamente abracada em Mangold: “a legitimidade de um objec-
tivo de interesse piblico desse 1ipo ndo pode ser razoavelmente
questionada” (pardgrafo 60).

De acordo com Vigneau, regras nacionais que fazem assentar a
contratacio a termo no estatuto do trabalhador sio comuns entre os
Estados-Membros, sobretudo naqueles em que o trabalho tempor4rio
€ restritivamente regulado: os legisladores usam-no como um incen-
tivo para os empregadores contratarem trabalhadores em situagfio
desvantajosa.2! Schmidt oferece uma explicacdo similar: as dificul-
dades que os trabalhadores da faixa etdria de Mangold encontram no
mercado de trabalho constituiria uma razio objectiva justificativa da
renovagdo ilimitada do contrato ((2005) p. 512). E em Marrosu?? e
Impact (pardgrafo 71), o TICE disse que o Artigo 5.°, n.° 1, do
Acordo-Quadro, claramente permite que os Estados-Membros te-
nham em consideragfo as necessidades das categorias de trabalhado-
res em causa.23

21 “Legal restrictions on fixed-term work in EU Member States”, em VIGNEAU
ob. cit., pp. 200 e 202.

22 Processo C-53/04 Cristiano Marrosu and Gianluca Sardino contra Azienda
Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova [2006] ECR 1-07213, par4grafo 45.

# Como alids resulta da respectiva redacgdo: “Para evitar os abusos decor-
rentes da conclus@o de sucessivos contratos de trabalho ou relagcées laborais a
termo (...) os Estados-Membros deverdo introduzir, de forma a que se tenham em
conta as necessidades de (...) categorias de trabalhadores especificos (...)".
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O que ficou dito parece implicar que a (inica maneira de defen.
der a compatibilidade do Artigo 348.° com a Directiva 1999/70 &
interpretd-lo como consubstanciando um objectivo de “interesse
piblico” (Mangold) ou um objectivo “legitimo de politica sociul”
(Adeneler)?*: entre as alternativas oferecidas pelo Artigo 5.°, n.° |
do Acordo-Quadro, o preceito ndo conheceria duragio global méxima
ou niimero méaximo de renovagGes mas estas seriam justificadas por
uma razdo objectiva. Porque esta avaliacdo nfo pode ser feita inde-
pendentemente da potencial discriminagdo desencadeada pela nor-
ma, nem do Artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/7825, a discussio
serd retomada na Parte IV.

Por ora, bastard notar que a questo ¢ t30 mais importante quanto,
para alguns, sem que o diga expressamente o Artigo 348.° — rectius.
0 Artigo 392.° do Cédigo do Trabalho de 2003, que o precedeu — aplica-
-se, necessariamente, a contratos celebrados ab initio com trabalha-
dores reformados ou que tenham atingido 70 anos de idade. Caso
contrario, e por exemplo, trabalhador que se reforme ao servico do
empregador tem necessariamente uma relagdo jurfdica a termo en-
quanto outro que se tenha reformado ao servigo de entidade distinta
poderia ser contratado mediante contrato de trabalho por tempo in-
determinado (Romano Martinez e Qutros (2009) p- 788). Esta inter-
pretag@o néo € pacifica, e os tribunais tém-na rejeitado consistente
mente.?6 Mas interpretar o Artigo 348.° como criando uma razio

* Mas n#io qualificando-o como um programa piiblico para efeitos do Artigo
2.% n.° 2, alfnea b), do Acordo-Quadro; para KENNER, tal significa que o Estado
se pode eximir, e aos que com ele contratam, do escopo da Directiva, mas que o
néo pode fazer quanto a terceiros: (2003) p. 288.

25 Para o Parlamento Europeu, o Acordo-Quadro sobre os contratos a termo
nfo poderia justificar discriminagfo, directa ou indirecta, em razdo, entre outros
fundamentos, da idade: idem, Consideragio U).

% Por exemplo, o Tribunal da Relagdo de Lisboa em 3 de Margo de 2004 e
o STI em 7 de Fevereiro de 2007 (em http://jurisprudencia.no.sapo.pt/, respectiva-
mente com os nimeros de processo 9706/2002-4 e 0653320).
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objectiva para além das que vém expressa (e restritivamente) previs-
tas no CT recomenda cautela adicional.

Um comentério final para clarificar que o Artigo 348.° ndo viola
a clausula de ndo regressdo prevista no Acordo-Quadro (Artigo 8.°,
n.° 3): sendo a norma similar aos Artigos 5.° e 392.° das legislagGes
(LCCT e Cédigo do Trabalho de 2003, respectivamente) que a ante-
cederam, inexiste reducdo de protec¢do enquanto sucessdo de leis
“na esfera dos contratos a termo” (Mangold, parigrafo 52) com
detrimento para a situagdo dos trabalhadores. Assim & independen-
temente do Artigo 348.° dever ser lido como a regra da lei nacional
que implementa a Directiva?’: ndo obstante o standard inferior ao de
Mangold (paragrafos 76-78)%, o TICE clarificou em Adeneler que
a obrigacdo de interpretar a legislagdo nacional em conformidade
com o Direito Comunitdrio uma vez expirado o periodo de transpo-
sicdo “diz respeito a todas as disposicées da lei nacional, adopta-
das antes ou depois da Directiva em causa” (pardgrafo 108). Trata-
-se de jurisprudéncia constante.

III. DISCRIMINACAO

O Artigo 3.% n.° 1, da Directiva 2000/78, é expresso em limitar
o respectivo dmbito de aplicacio a esfera de competéncia da Comu-
nidade. Estard o Artigo 348.° dentro deste ambito?

Em Bartsch?, um caso de alegada discriminacio em razio da
idade que ndo mereceu acolhimento por parte do TICE, o AG

27 Ndo obstante o Artigo 348.°, em tltima andlise, manter em vigor um regime
que era independente da implementagdo da Directiva (cfr. Mangold, pardgrafo 52),
a Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, aprovou o CT (e, donde, o Artigo 348.°) e
implementou a Directiva 1999/70.

28 RUBENSTEIN [2006] p. 662.

2 Processo C-427/06 Birgit Bartsch contra Bosch und Siemens Hausgerdite
(BSH) Altersfiirsorge GmbH, disponivel em http://curia.europa.eu.
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Sharpston declarara que as medidas nacionais estio dentro do €scopo
do Direito Comunitdrio quando (entre outros casos) implementam
legislagdo comunitéaria ou uma regra substantiva da legislagdo comu-
nitiria se aplica (pardgrafo 69). No que diz respeito ao primeiro
aspecto, a discussdo mantida a propésito da Directiva 1999/70 é til:
a Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, também transpds a Directiva
2000/78 para o Direito portugués. No que diz respeito ao segundo
aspecto, o facto de a Directiva 1999/70 se aplicar ao Artigo 348.°
parece fornecer a relagio necesséria.

Para além disso, “principios gerais de Direito sdo susceptiveis
de ser invocados verticalmente perante o Estado” (AG em Bartsch,
paragrafo 79). Em Mangold (parigrafo 75), bem ou mal o TICE
identificou o principio da ndo discrimina¢do em razio da idade como
um principio geral de Direito Comunit4rio.30 Porque o Artigo 348.°
constitui uma medida de politica de emprego delineada pelo Estado,
pelo menos nos casos em que o trabalhador a conteste junto do
Estado inexiste razdo para a eximir do alcance do Direito Comuni-
tario (Schiek (2006) p. 339). Acresce ainda que o Artigo 16.°, alinea
a), da Directiva, demonstra ser de aplica¢do transversal.

A referéncia no Artigo 3.°, n.° 1, alinea c), da Directiva 2000/78,
as “condigoes de emprego e de trabalho, incluindo o despedimento”,
reforga este entendimento. Para Skidmore, “discriminacdo contra
trabalhadores mais velhos em matéria de contratos a termo prende-
se, claramente, com «condicbes de trabalho» (dentro do émbito de
aplicacdo da Directiva) e como tal pode ser questionada” ((2004)
p. 65). E o Artigo 348.° parece consubstanciar uma espécie de limite
de idade para invocar a ilicitude do despedimento: porque o contrato
(a termo) expira, em termos técnicos o trabalhador n3o foi despedido.3!
Em Navas, o TICE clarificou que fora dos casos da Consideragio

30 A favor, TOBLER (2007). Contra, ARNULL (2006).
31 Na Holanda, o despedimento de trabalhadores que atingem a idade de
reforma € licito: O’ CINNEIDE (2003) pp. 205-206.
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(17) da Directiva, despedimento motivado por um dos fundamentos
protegidos (idade, orientagfo sexual, etc.) se insere no ambito da
Directiva.? Em Palacios®, o Tribunal rejeitou prontamente o argu-
mento, empregue com vista a sustentar a inaplicabilidade da Directiva,
que clausulas de reforma obrigat6ria previstas na contratacdo colec-
tiva ndo constitufam um despedimento; ora, & semelhanca da legis-
lacio espanhola o Artigo 348.°, n.° 2, alinea c), (também) “permite
a(...) cessagdo da relagdio de trabalho (...) quando o (...) [trabalha-
dor] atingiu 65 anos de idade” (pardgrafo 45).34

A partir da decisdo do TICE em Heyday¥, a questdo estd, até
certo ponto, ultrapassada: o Tribunal confirmou que uma “lei [que]
institui as condigdes em que uma entidade patronal pode nao apli-
car o principio da proibi¢do de discriminacdes com base na idade
e despedir um trabalhador pelo Jacto de este ter atingido a idade de
reforma” (pardgrafo 27) est4 abrangida pelo dmbito de aplicagdo da
Directiva.

Esclarecido este ponto, é consensual que & 1dade carece de um
ranking mais elevado entre os fundamentos de discriminag@o proi-
bidos pelo Direito da Comunidade.

A generalidade dos autores concorre na existéncia de uma hie-
rarquia de “desigualdades na legislagdo comunitiria sobre a igual-
dade’%, com a idade no fundo da tabela (Sargeant (2006) p. 227).

32 Processo C-13/05 Sonia Chacén Navas contra Eurest Colectividades SA
[2006] ECR 1-06467, pardgrafo 52.

3 Processo C-411/05 Félix Palacios de la Villa conira Cortefiel Servicios SA
[2007] ECR [-0531.

34 Rectius, a idade de 70 anos mais seis meses por forga do Artigo 348.°, n.° 3,
e, indirectamente, de 65 e mais de 65 nos termos do n.” 1,

33 Processo C-388/07 Age Concern England contra Secretary of State for
Business, Enterprise and Regulatory Reform, disponivel em http://curia.europa.eu.

36 BELL e WADDINGTON (2003) p. 350; acolhendo uma hierarquia, HOWARD
(2006) pp. 457 e seguintes. BELL (2000) p. 80, chama a ateng@o para o contraste com
0 Memorando Explicativo da Comissio aquando da proposta inicial de uma Direc-
tiva: o seu dmbito de aplicagdo abrangia “rodos os Sfundamentos de discriminagéo
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Diversas razdes suportam esta percep¢cao. Em contraste com a Directiva
de combate a discriminacdo por motivos de origem racial ou étnica®’,
a Directiva 2000/78 est4 limitada ao emprego e ocupagdo — € mesmo
assim nem sempre, como as ConsideracGes (14), (17), (18) e (22), e
os Artigos 2.°% n.° 5, 3.°, n.° 2, e 3.% n.° 3, demonstram. A par dos
outros fundamentos de discriminacdo protegidos pela Directiva, a
proteccdo contra a discriminac@o em razao da idade enfrenta a possi-
bilidade normal de justificar discriminacdo indirecta (Artigo 2.°, n.° 2,
alinea b), § 1))38, o requisito essencial e determinante para o exercicio
da actividade (Artigo 4.°, n.° 1) e a excepcao para medidas de acgdo
positiva (Artigo 7.°, n.° 1). Com a deficiéncia, a idade partilhou um
periodo adicional para implementacdo da Directiva (Artigo 18.°) e
partitha uma isencdo especifica ao respectivo dmbito de aplicacdo: a
contida no Artigo 3.°, n.° 4, em relacdo as forcas armadas. Por tltimo,
a Consideracio (25), desta feita exclusivamente respeitante a idade,
abre caminho para uma das disposi¢Ges mais contenciosas da Directiva:
o Artigo 6.°.3 Sem surpresa, ja foi dito que a discricionariedade con-
ferida aos Estados-Membros em matéria de idade € vasta ao ponto de
se tornar imitil (Kenner (2003) p. 417).

A Directiva nao € controversa pelo facto de ndo remover a idade
como factor atendivel (Swift (2006) p. 229): € um facto que a idade
traz consigo diferencas em termos da capacidade para prestar traba-
Iho (Schiek (2002) p. 309). Mas o Artigo 6.°, n.° 1, ndo se prende
com a Consideracdo (17), ou com requisitos essenciais e determinan-

referidos no Artigo 13.° [do Tratado] a excepgdo do sexo e ndo os hierarquizava
de forma alguma. Esta auséncia de uma hierarquia qualitativa (...)” (COM(1999)
565 final, p. 6).

37 Directiva n.° 2000/43/EC, do Conselho, de 29 de Junho de 2000 (JO [2000]
L180/22).

38 Mas veja-se infra, nota 41.

39 OSBORNE (2004) p. 875; relevante para efeitos do presente artigo é o n.° 1.
Em 2001, OLDFIELD sugeriu que as disposi¢des da Directiva em matéria de idade
seriam as com maior impacto: p. 1814.
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tes, para os quais a Directiva contém, como se disse, disposi¢oes espe-
cificas.*? E o mesmo se passa com o Artigo 348.°: o facto de a norma
se aplicar a todas as actividades mostra que a sua natureza é outra
(para além de que o CT contém uma disposi¢do especifica em maté-
ria de requisitos essenciais e determinantes: o Artigo 25.°, n.° 2).
O Artigo 6.° n.° 1, impressiona sobretudo na parte em que abre
a possibilidade de justificar discriminagio em razdo da idade, incluindo
discriminagdo directa (Muir (2006) p. 879). Assim, tanto o impacto
desproporcionado como o tratamento menos favoravel sdo suscepti-
veis de justificacdo, desde que a medida cumpra os requisitos — em
termos de objectivo legitimo e de proporcionalidade de meios —
previstos na norma.*! A disposi¢do opera como a base para validar

40 Na distingdo de MEENAN, as justificagSes do Artigo 6.°, n.° 1, sdo motiva-
das por um objectivo legitimo, e os requisitos justificiveis e determinantes por
caracteristicas essenciais da actividade: (2003) p. 20. Em Wolf, a questdo fora
colocada ao TJCE por referéncia ao Artigo 6.° n.° 1, da Directiva, e resolvida pelo
Tribunal nos termos do Artigo 4.°: processo C-229/08 Colin Wolf contra Stadt
Frankfurt am Main, disponivel em http://curia.europa.eu.

41 SKIDMORE nota a diferenca de redacgdo entre o Artigo 6.°, n.° 1 (“objectiva
e razoavelmente justificadas”) e o teste geral para justificar discriminagdo indirecta
(“objectivamente justificados”). (2004) p. 60. MEENAN questiona-se se o Artigo
6.°% n.° 1, esbate a fronteira entre discriminagfo directa e indirecta: (2003) p. 20.
Para o AG em Bartsch, o Artigo 6.°, n.° 1, abarca ambas: pardgrafos 109-110.
O’CINNEIDE defende testes separados: Age discrimination..., p. 31. Diferencas
existentes (se algumas) constituiam a questdo v) de Heyday, que o TICE desvalo-
rizouw: “ndo se deve atribuir um significado particular ao facto de o (...) termo
[diferengas de tratamento “razoavelmente” justificadas] sé ter sido utilizado no
artigo 6.% n.° 1 (...)” (pardgrafo 65). Na minha opinido, o Artigo 6.° n.° 1, ndo
estd limitado — tratando-se de medida legislativa — a casos de discriminagdo directa.
A referéncia feita ao “Artigo 2.°, n.° 2” (ndo s6 2 alinea a)) demonstra o contririo,
para mais quando o Artigo 5.° da versdo inicial da Directiva estava construido
nesses termos: “Sem prejuizo do disposto na alinea a) do Artigo 2.° n.° 2 (...)
diferencas de tratamento (...) ndo constituirdo discriminacdo directa (...)" (JO
[2000] C177E/44). O Artigo 6.°, n.° 1, parece conter um teste especifico para
justificar discriminag@o indirecta em razdo da idade, o qual prevalece sobre o teste
geral do Artigo 2.°, n.° 2, alinea b), § (i).
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qualquer prética discriminatéria fundada na idade (McGlynn (2000)
p. 292), porquanto tanto os objectivos legitimos como os exemplos.
de tratamento diferenciado nela previstos sdo exemplificativos.#?
Excepgdes (incluindo estas) ao princfpio da ndo discriminagdo sdo
presumivelmente limitadas*3; mas € um facto que todas as medidas
que de uma forma ou outra apelam a razdes de emprego séo poten-
cialmente licitas (Skidmore (2004) p. 61).

O Artigo 6.° n.° 1, da Directiva 2000/78, é por isso o veiculo
para os Estados-Membros justificarem distingbes baseadas na idade,
incluindo — para efeitos do Artigo 348.° — distingbes pré-existentes
(Waddington (2008) p. 896). Meenan refere-se a um “paradoxo no
dmago da Directiva”: os Estados-Membros devem eliminar a discri-
mina¢do em razdo da idade mas podem manté-la ((2003) p. 10). Em
dltima andlise, suscitam-se dividas quanto ao verdadeiro compro-
misso da Unido Europeia em eliminar a diferenciacdo fundada na
idade (O’Hare (2001) p. 153).

Sdo oferecidas diversas explicacdes para justificar esta caracte-
ristica (a da possibilidade de justificar discriminagdo directa), inica
no Direito Comunitdrio da igualdade*, uma das quais radica certa-
mente na falta de consenso, por parte dos Estados-Membros, quanto
A necessidade de regulamentar a discriminac@o em razdo da idade.4

42 MEENAN (2007) p. 59. Em Heyday, perguntava-se no ponto iv) se a lei
nacional pode reproduzir a abordagem exemplificativa; o Tribunal respondeu afir-
mativamente (cfr. pardgrafos 43 e 52).

43 SARGEANT, Age Discrimination..., p. 20, e Opinido do AG em Bartsch,
pardgrafo 103. O Memorando Explicativo da Comissdo confirma-o: “[E] 56 em
circunstdncias muito excepcionais que uma tal diferenca de tratamento pode ser
Jjustificada” (idem, p. 10).

44 SKIDMORE chama-lhe “um novo passo da legislacdo em matéria de discri-
minacdo”: (2001) p. 129; SWIFT, “um passo para o desconhecido”: (2006) p. 229.

45 Para MEENAN, o Artigo 6.°, n.° 1, “(...) representa parte do «custo» de
incluir (...) a idade (...) na (...) Directiva, porque a idade ndo teria sido aceitdvel
para alguns Estados-Membros sem o Artigo 6.° e as suas disposi¢coes «realis-
tas»”: (2003) p. 23.
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Apesar de um inquérito de 4mbito europeu ter revelado que a idade
€ o fundamento mais citado de discriminagfio%, a concepgao domi-
nante € que a desigualdade em razdo da idade nio é tio suspeita
(Gerards (2006) p. 299) ou arbitr4ria (Skidmore (2004) pp. 58-59) —
sensivel — como a que se funda na raga ou no sexo: para a House of
Lords no Reino Unido, nfo h4 nada de intrinsecamente demeritério
na idade.” Aqueles que vém na idade um fundamento de discrimi-
nagio mais insidioso que outros reconhecem que essa &, precisamen-
te, a caracteristica que torna a sua erradicagdo particularmente com-
plexa, dispendiosa e controversa (McGlynn (2000) p. 294). Para
Bell e Waddington, as excepgdes gerais e especificas previstas na
Directiva, incluindo o Artigo 6.°, n.° 1, visaram evitar perturbar as
particularidades dos diversos regimes legais nacionais ((2001) p.
611). Isto ajuda a configurar a desigualdade fundada na idade nio
tanto como uma violagdo do principio da igualdade mas mais como
uma questéo de mercado de trabalho*: a abordagem contraditéria da
Directiva € o resultado do esforgo da legislacio em matéria de idade
para acomodar discursos sociais € econémicos de sentido diferente
(Swift (2007) p. 534). Skidmore alega que as exigéncias de politica
de emprego exercem pressdo sobre o principio da ndo discriminagio
e o Direito do Trabalho ((2004) p. 55). Em termos gerais, 0 modelo
de anti-discriminag@o abraga uma nocdo de justica procedimental
que ndo garante nenhum desfecho especifico (Barbera (2002) p. 84);
aplicada a idade, nem mesmo a nog¢do oferece garantia de sucesso.

Por iltimo, e em aspecto, veremos, particularmente significativo,
a idade € o fundamento de discriminagdo protegido pelo Direito

6 SARGEANT, Age Discrimination..., p. 45.

41 R. (on the application of Carson) v Secretary of State for Work and Pensions
[2005] UKHL 37, citado por MOON e ALLEN (2006) p. 641. GERARDS referindo-se
a lei holandesa e SKIDMORE enquadrando a legislagio alema demonstram tratar-se
de entendimento comum nas leis nacionais dos Estados-Membros.

48 O’CINNEIDE (2003) p. 200. ZYSK faz 0 mesmo ponto a propésito da lei
polaca: (2006) p. 400.
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Comunitdrio que respeita a todos: porque toda a gente tem uma idade,
a idade abrange todos os grupos etdrios, novos e velhos (Meenan
(2006) p. 3). Isto é reconhecido pela Directiva, cuja protec¢ido ndo
estd limitada a determinadas faixas etdrias*® ou a grupos concretos
(Swift (2006) p. 229). A idade também se afasta dos outros funda-
mentos de discriminac¢ao na medida em que é um processo, € nio um
estado fixo.50 Juntas, estas diferencas alimentam a tensdo identificada
por Sargeant: quando toda a populacio € o grupo protegido, medidas
destinadas a assistir um grupo podem actuar em desvantagem de
outro.5! Interesses divergentes no mercado de trabalho entre grupos
etdrios distintos constituem aquilo a que Holzleithner chama “g
batalha de opressédes™: “a identificacdo daqueles cuja opressdo vem
em primeiro lugar e (...) assume prioridade na to-do list dos em
desvantagem” ((2005) p. 850).

E com este cendrio nio muito exigente mas extraordinariamente
complexo como pano de fundo que o Artigo 348.° deve ser avaliado
como medida de politica de emprego. As decisdes Mangold e Palacios
(pardgrafos 61-62 e 66-67, respectivamente) mostram que essa ans-
lise desencadeia dois tipos de questdes. O primeiro é determinar se
o objectivo da medida € legitimo; o segundo é aferir se 0s meios
empregues sio proporcionais, isto €, apropriados e necessarios
(Jeanneret (2006) p. 89). A este propdsito, a norma pode ser ques-
tionada em diversas frentes.

IV. CONCLUSAOQ

Para efeitos do Artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/78. o facto de
o Artigo 348.° ndo identificar o objectivo de mercado de trabalho

9 Nos EUA, a legislagio s6 protege trabalhadores com idade igual ou superior
a 40 anos: FRIEDMAN (2003) p. 175.

50 BARNARD, EC Emplovment Law, p. 391.

31 Age Discrimination..., p. 72.
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que tem em vista € irrelevante: assim se disse em Palacios (Opinido
do AG, pardgrafo 72, e julgamento, paragrafo 56). Para o Tribunal,
“a falta de precisdo na legislacio nacional (...) no que diz respeito
ao objectivo pretendido [ndo] exclui automaticamente que possa ser
Justificado nos termos dessa norma [do Artigo 6.° n.° 1]” - desde
que se prove que a politica existe (Connolly (2007) p. 3) e —
alegadamente — que é eficaz (Skidmore (2004) p. 65). O sentido da
decisdo foi repetido em Heyday (paragrafos 43 e 52).

Em termos globais, o envelhecimento e diminui¢do da mio-de-obra
europeia sdo factos inquestiondveis (Meenan (2003) p. 11). Para além
de diversas comunicac¢des da Comissdo e de Orientagdes do Conse-
1ho%2, a Consideragdo (8) da Directiva 2000/78 reconhece expressa-
mente a necessidade de aumentar a participagio, no mercado de
trabalho, dos trabalhadores mais velhos. Como tal, a maior parte dos
Estados-Membros est4 a reverter a pratica de encorajar a saida pre-
matura do mercado de trabalho como mecanismo para mitigar o
desemprego dos mais jovens.53 Por oferecer aos empregadores meca-
nismo para se libertarem do contrato de trabalho dos mais velhos,
cuja dificuldade de reintegrac@o no mercado de trabalho & conhecida
(Meenan (2000) p. 249), a politica de emprego subjacente ao Artigo
348.° parece obsoleta.

Em Palacios, o AG Mazik abordou o ponto: “[Em face dos
desafios demogrdficos e dos constrangimentos orcamentais que a
maior parte dos Estados-Membros enfrenta (... ) a questdo crucial
na Europa parece ser, ao invés, a de prolongar o periodo de trabalho

52 Employment initiatives..., European Foundation for the Improvement of
Living and Working Conditions (EIRO), 2006, pp. 5-8.

33 Como alids devem: DESMOND (2000) p. 249. A Autora estd a falar de
trabalhadores com idades compreendidas entre os 45 e os 54 anos, ao passo que
0 Artigo 348.° afecta uma faixa etéria superior; na minha opinifo, o argumento
aplica-se enquanto o trabalhador do Artigo 348.° estivesse disposto e habilitado a
permanecer ao servigo.
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(...). Mas em todo o caso, neste contexto é aos Estados-Memb,
que compete definir as respectivas politicas” (pardgrafo 77). Fsta
lnterpretagio afigura-se correcta, e o Tribunal acolheu-a (pardgrar,
69): também porque as OrientacBes em matéria de Emprego que
apelam a uma vida de wabalho mais longa constituem soft /o
(Meenan and Broadbent (2007) p. 69), maniendo os Estados-Mem-
bros discricionariedade ao nivel da politica social e de emprego™, ¢
ao legislador nacional que cabe delinear que medidas melthor s
adequam as especificidades do mercado de trabalho interno.

Por forga do Artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/78, as medidas
de politica de emprego devem ser aferidas “ne quadro do direir
nacional”. A expressdo abarca as particularidades do mercado de
trabalho doméstico, como a Consideracio (25) (a respectiva “fonte”)
enfatiza. Pode dar-se o caso de que, para o legislador portugués, »
dramdtica taxa de desemprego dos trabalhadores mais jovens (nos
termos antes referidos) aconselhe a manutenco de medidas aparen
cemente desactualizadas como o Artigo 348.°. Isto € tAo mais verdade
quanto Portugal € dos poucos Estados-Membros em linha com o
objectivo de Estocolmo, definido em 2001, de reter no activo a maio-
ria dos trabalhadores com idade compreendida entre os 55 e os 64
anos.’s B por isso provavel que a “batalha de opressdes” no mercado
de trabalho portugués reclame principalmente acgdes em favor dos
trabalhadores mais jovens.56

3 SCHMIDT (2005) p. 515, e Mangold, pardgrato 63. O AG Mazdk conc)
“s6 uma medida nacional manifestamente desproporcionada deve ser censura
pelo Tribunal (parigrafo 74),

33 CUMBRE (2004) p. 189. Em 2002 Portugal era, depois da Suécia, o pai
Europa com a idade média mais alta de saida do mercado de trabalho: A Est
gia..., INE, 2004, p. 28.

3 Para além disso, a margem de discricionariedade de um Estado € supost
mente maior no que diz respeito a trabalhadores com idade superior a 64 anos
sdo os afectados pelo Artigo 348.°), relativamente aos quais inexistem orienta
da Comunidade.
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Deve entdo dizer-se que o objectivo por detrds do Artigo 348.°
€ legitimo para efeitos do Artigo 6.°, n.° 1, da Directiva? Swift nio
estaria convencido: “[A] justificagdo tem de ser aplicada caso a
caso em funcdo das circunstdncias concretas quer do trabalhador
quer (...) do empregador. Legislagdo alguma pode antecipar (...)
potenciais objectivos legitimos (...) quanto mais ter alguma concep-
¢do de como o principio da proporcionalidade se manifestaria pe-
rante determinado circunstancialismo” ((2006) p. 234).

Mais importante que isso, nas decisdes acerca da constitucionali-
dade da regra que esteve na origem do Artigo 348.° (o Artigo 5.° da
LCCT), o Tribunal Constitucional rejeitou severamente funcionalizar
direitos fundamentais (o da seguranga no emprego) 2 estratégia glo-
bal do Estado. Para o Tribunal, 0 bem comum subjacente a politicas
de pleno emprego ndo poderia justificar a estabilidade condicional
de emprego imposta, aos trabalhadores mais idosos, pelo Artigo 5.°:
“[Um] argumento que justifique a cessacdo do contrato de trabalho
dos trabalhadores mais velhos como forma de alcangar contratos
para os mais novos ndo pode ser aceite. No Artigo 5.° razdes de
politica de emprego sdo manifestamente irrelevantes” .5

Pode ser que, a nivel comunitério, o TJCE estivesse disposto a
colocar a fasquia mais baixo. Ndo s6 essa fasquia tende a ser mais
baixa quando aplicada a fungdo legislativa do Estado%8, como ela
provou ser particularmente baixa quando aplicada & discriminagdo
baseada na idade: Connolly nota como, em Palacios, “o tribunal
expressou a margem de discricionariedade do Estado (ao desenvolver

57 Decisdo 581/95 acima referida. Esta leitura faz lembrar a observagdo de
SARGEANT acerca de Mangold: “Aquilo que ¢ alarmante (...) é a aceitagdo pelo
Tribunal de que a medida era objectivamente justificada em primeiro lugar. E
possivel remover a (...) proteccdo laboral dos trabalhadores mais velhos (...) em
nome de um qualquer objectivo social, por muito meritério” (Age Discrimination...,
p. 63).

58 Por oposi¢do a discrimina¢do pelos empregadores: SKIDMORE (2004) pp-
61-62.
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uma politica social ou de emprego) aquiescendo naquilo que as auto-
ridades espanholas consideraram «razodvel»” 5 Em Palacios, criar
oportunidades de trabalho para os desempregados (paragrafos 58, 64)
€ encorajar o recrutamento (pardgrafo 65) foram enfaticamente decla-
rados objectivos legitimos. Em Petersen, repartir as possibilidades de
emprego entre geragOes foi expressamente sancionado.60

Mesmo que o seu objectivo seja legitimo, € o Artigo 348.° pro-
porcional enquanto medida de politica de emprego?

Proporcional significa, antes de mais, apropriado. Mas h4 quem
questione a relagdo entre o trabalho a termo e a criagdo de emprego.
De Grip e outros (1997) entendem que a criagido de emprego tem-
porério ndo tem um efeito favordvel na taxa de desemprego (p. 58);
neste sentido, “do ponto de vista de politica de emprego a criagdo
de postos de trabalho (voluntdrios) a tempo parcial (...) parece ser
uma opcdo muito mais interessante” (p. 70). Para outros, o argu-
mento do “lump of labour” é enganador: Fredman alega que “con-
duzir as pessoas para fora do mercado de trabalho aos 50 ndo cria
postos de trabalho para trabalhadores mais Jovens desempregados
(...) [e] manter as pessoas mais velhas no activo néo «gasta» postos
de trabalho que poderiam ser realocados aos mais Jjovens” 61

Para além disso, o Artigo 6.°, n.° 1, alfnea a)®2, da Directiva,
parece tolerar que trabalhadores que enfrentam especiais dificuldades

%9 (2007) p. 3. Para WADDINGTON, Palacios mostra que o TICE ndo vai seguir,
no contexto da idade, a “abordagem relativamente restritiva” utilizada para justifi-
car discriminag@o indirecta: (2008) pp- 903-904. Para TEMMING, a decisdo faz do
“standard para controlar a ac¢do dos Estados-Membros em matéria de discrimina-
¢do com base na idade (...) [um] teste de mera arbitrariedade”: (2007) p. 384.

80 Processo C-341/08 Domnnica Petersen contra Berufungsausschuss fiir
Zahndrzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe, disponivel em http://curia.europa.eu,
pardgrafos 65-78.

61 (2003) p. 47. J4 CONNOLLY encara a medida como inclusivamente in4bil:
(2007) p. 3.

62 Mostrando-se as alineas b) e ¢) irrelevantes.
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no mercado de trabalho sejam tornados mais atractivos mediante a
permisséo do recurso, pelos empregadores, & contratagio a termo:
diferencas de tratamento dos trabalhadores mais velhos destinam-se
a “favorecer a sua insergdo profissional ou garantir a sua protec-
¢do”.63-54 Mas os trabalhadores afectados pelo Artigo 348.° ndo sdo
nem os que necessitavam de assisténcia, nem os que estdo a ser
assistidos: eles encontravam-se empregados, alids por tempo indeter-
minado, e € em resultado da norma que passam a ser trabalhadores
a termo.% O Artigo 140.°, n.° 4, alinea b), acima citado, mostra que
a lei portuguesa jd assiste os trabalhadores mais jovens permitindo
que eles sejam contratados através de contratos de trabalho a termo.
O que o Artigo 348.° faz € acentuar essa empregabilidade & custa
dos trabalhadores mais velhos, cuja estabilidade de emprego é sacri-
ficada.% E a relagdo entre uma e outra estd por estabelecers’: nada
no Artigo 348.° restringe a sua operaco — designadamente, a cessa-
¢do do contrato de trabalho permitida pelo n.° 2, alinea c¢) — a
contratacio, pelo empregador, de um trabalhador jovem para subs-
tituir o reformado, ou aquele com 70 ou mais anos de idade, cujo

63 Mas a diferenga em si mesma pode ser em favor ou em desfavor do traba-
lhador: SARGEANT (2006) p. 210.

64 O cendrio poderia ser diferente se a alinea f) do Artigo 6.° da versdo original
da Directiva — “estabelecimento de limites de idade (...) apropriados e necessd-
rios a prossecugdo de objectivos legitimos de mercado de trabalho” - tivesse
vingado. Para WADDINGTON, esta era indubitavelmente a “excep¢do mais vasta”:
(2000) p. 179.

65 O contraste com Mangold é evidente: ai, o Tribunal considerou a politica
legitima “na medida em que (...) [os trabalhadores] encontram dificuldades con-
siderdveis em encontrar trabalho” (pardgrafo 59).

66 Para SKIDMORE, “na perspectiva da Directiva” certas disposicoes da lei
alemd em beneficio dos trabalhadores mais velhos eram “pacificas na medida em
que ndo discriminavam contra trabalhadores mais novos”: (2004) p. 68.

67 Sendo certo que o Tribunal tende a rejeitar “consideracées gerais que ndo
estdo suportadas por critérios objectivos”: MCGLYNN (2000) p. 293.
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contrato foi feito expirar.®® Em resumo, discriminagio compativel
com o Artigo 6.° n.° 1, alinea a), da Directiva, pareceria ser aquela
que assiste o trabalhador em situagdo de desvantagem.

Pode dar-se o caso de o Artigo 348.° assistir trabalhadores em
situagéo de reforma que permanecem ao servigo. Nos termos da lei,
0 contrato de trabalho caduca com a reforma do trabalhador por
velhice (Artigo 343.°, alinea c)), salvo se o Artigo 348.°, n.° 1, inter-
vier. Noutras palavras, quando ambas as partes tomam conhecimento
da reforma o empregador dispde de trinta dias para promover a
cessagdo do contrato; se assim néo fizer e o trabalhador permanecer
a0 servigo, o contrato néo caduca mas, por forga do Artigo 348.°, n.° 1,
aplica-se-lhe um termo resolutivo. Fazer dos trabalhadores reforma-
dos trabalhadores a termo pode servir o propésito (e ter o efeito) de
evitar que os empregadores usem a reforma, durante os trinta dias
iniciais, como fundamento para operar a caducidade do contrato ao
abrigo do Artigo 343.°, alinea c).

O regime néo € inteiramente 16gico mesmo no que diz respeito
aos trabalhadores que se reformaram, porquanto a lei lhes permite
que encontrem posto de trabalho alternativo.®® Mas a explicagdio é
certamente inaplicdvel aos trabalhadores que atingem 70 anos de
idade sem se terem reformado; a disposigdo ndo os assiste de forma
alguma porque o empregador — nfo fora o Artigo 348.°, n.° 3 — nio teria
fundamento para fazer cessar o contrato (porque estes trabalhadores
ndo se reformaram, o Artigo 343.°, alinea c), ndo se lhes aplica).

68 O argumento nfo impressionaria a AG Trstenjak em Rosenbladt, para quem
a imposicdo de um limite de idade normal de reforma desacompanhada da obriga-
cdo de contratar trabalhador substituto nio gera, por si 56, desconformidade com
o Artigo 6.°, n.° 1, da Directiva: processo C-45/09 Gisela Rosenbladt contra
Oellerking GmbH, disponivel em http://curia.europa.eu, pardgrafos 140-142.
O caso aguarda decisdo do TICE.

6 MENEZES CORDEIRO (1991) P- 794. Uma vez mais, o agora Artigo 343.° alinea
c) (entéio Artigo 387.°, alinea c), do Cédigo do Trabalho de 2003), s6 se compreende
perante o objectivo de libertar postos de trabalho: MONTEIRO FERNANDES (2009) p. 560.
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Sobretudo no que diz respeito aos trabalhadores com idade igual
ou superior a 70, as preocupacdes do TICE em Mangold tém todo
0 cabimento — se mais nada porque a salvaguarda da lei alemi
(o regime ndo afectava trabalhadores previamente contratados me-
diante contrato de trabalho por tempo indeterminado)’° est4 ausente
do Artigo 348.°. Todos os trabalhadores, sem distingdo, sdo sujeitos a
contratos a termo sucessivos, sem limite, e assim privados do bene-
ficio da estabilidade de emprego (pardgrafo 64). O tratamento é im-
posto com base, unicamente, na idade, “sem consideragdo por qual-
quer outra circunstdncia relativa a estrutura do mercado de trabalho
(...) ou a situacdo pessoal da pessoa em causa” (paragrafo 65).

E de admitir que “outra[s] circunstdncia[s]” estejam, afinal, na
base do Artigo 348.°?"! Palgcios parece admiti-lo, pelo menos no
que diz respeito a trabalhadores que se reformaram. Deve notar-se
que, para o Tribunal, um aspecto fundamental para validar o regime
espanhol foi o facto de que “a legislacdo em causa ndo se baseia
apenas numa idade especifica, mas também toma em consideragdo
(...) que as pessoas em causa tém direito a uma compensagdo finan-
ceira sob a forma de pensdo de reforma no termo da sua vida activa
(...) cujo valor ndo pode ser (...) desrazodvel” (paragrafo 73). Salvo
no que diz respeito & condigdo final, € esse o caso dos trabalhadores
reformados do Artigo 348.°: também eles recebem uma pensdo de
reforma.

Nesta perspectiva, o regime portugués parece até mais propor-
cional que o espanhol. Em primeiro lugar, o Artigo 348.° ndo impde

0 Pardgrafo 55. Antes pelo contrério, o Artigo 348.° faz tanto mais sentido
quanto o trabalhador estiver contratado por tempo indeterminado e, para a maioria,
néo abrange trabalhadores reformados ou com idade igual ou superior a 70 direc-
tamente contratados enquanto tal (vide nota 26).

™ Em Hlozec, “trabalhadores que se aproximam da idade legal de reforma
constitulam uma categoria diferente de (...) outros trabalhadores” (pardgrafo 47):
processo C-19/02 Victor Hlozec contra Roche Austria Gesellschaft mbH [2004]
ECR I-11491.
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a cessagdo do contrato de trabalho: “limita-se” a alterar a sua natu-
reza, conferindo ao empregador uma via para o fazer cessar se assim
entender. Em segundo lugar, ao abrigo da lei portuguesa a reforma
é voluntaria (salvo na fun¢éo piblica). Ao passo que, em Palacios,
aos trabalhadores reformados por forgca das regras do instrumento de
regulamentacdo colectiva estava vedado retomarem a vida activa
(pardgrafo 45), em Portugal os trabalhadores reformados podem
cumular a pensdo da seguranga social com um emprego remunerado.
Nio terd sido por coincidéncia que essa foi precisamente a forma
pela qual o Tribunal Constitucional salvou o antigo Artigo 5.° da
LCCT: olhando para as alternativas que se apresentavam ao traba-
lhador e enquadrando a reforma com recebimento de uma pensio
como um substituto condigno para um contrato de trabalho com
remuneragao.

Em tese, trabalhadores com idade igual ou superior a 70 retdinem
as condicdes necessirias para se reformarem.” Mas € um facto que,
a0 contrdrio do regime espanhol, o trabalhador ter completado o
prazo de garantia e satisfazer as demais condi¢des de acesso a pen-
sdo (Opinido do AG, pardgrafo 16(b)) ndo constituem requisitos ao
abrigo do Artigo 348.°; e pode acontecer que, por alguma razdo, um
trabalhador as ndo satisfaca. Nessa medida, no que diz respeito a
trabalhadores com idade igual ou superior a 70 anos, ndo € evidente
— para efeitos do disposto no paragrafo 65 da decisdo Mangold, atrés
transcrito — que o TJCE aceitasse que a alegada estrutura do merca-
do de trabalho compensa a (aparente) falta de consideragdo pela
situacfio pessoal do individuo.”

72 Para MONTEIRO FERNANDES, o entdo Artigo 392.°, n.° 3, do Cddigo do
Trabalho de 2003, € a maneira de reagir a “excessos” resultantes do facto de,
sendo a reforma voluntdria, o trabalhador poder proteld-la indefinidamente: (2006)
pp. 534-535.

73 CONNOLLY também critica a falta de “considerucdov de se o trabalhador se
qualifica para uma pensdo” na legislagdo do Reino Unido: (2007) p. 4. Em
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Proporcionalidade enquanto necessidade significa a inexisténcia
de medidas alternativas menos discriminatérias (Carp (2007) p. 1651).
Existiriam alternativas ao Artigo 348.°7 Podem retirar-se ensinamen-
tos de outras jurisdicoes. Waddington menciona a relutincia da
Comissdo holandesa para a Igualdade de Tratamento em aceitar tra-
tamentos baseados na idade quando o objectivo de emprego em
causa podia ser alcangado por medidas independentes da idade ((2006)
p. 371). Skidmore descreve um esquema de trabalho a tempo parcial
para trabalhadores mais velhos, previsto na lei alemd, que subsidia
empregadores que contratem pessoas a procura de emprego ((2004)
p. 71). Contra a idade obrigatdria de reforma vigente no Reino Unido,
Connolly defende que os empregadores devem ser autorizados a
relacionar a sua politica interna de reforma com esquemas de pen-
sOes, na medida em que essa politica assista a estabilidade do esque-
ma ((2007) p. 4).

O ponto principal € prevenir “que o que é proporcionado assen-
te em esteredtipos” (Swift (2006) p. 242). Perspectivar o Artigo
348.° como uma medida de politica de emprego disfarca o grau de
generaliza¢do da norma acerca de capacidades e necessidades indi-
viduais com base na pertenga a determinado grupo (Brodsky (2003)
p. 212).74 Se aquilo que se pretende € libertar postos de trabalho para

Rosenbladt cit., a AG foi de opinido que impor um limite de idade normal de
reforma sem ter em conta o montante concreto dos direitos & pensdo “ndo implica,
por si s6, uma incompatibilidade (...) com o artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/
/78" (pardgrafos 159-165; o trecho citado resulta da conclusdo terceira). E veja-
-se 0 que se diz, a fechar, sobre a decisdo do TICE em Petersen.

74 Na decisdo de 2002 referida na nota 3, a Relacéo de Lisboa relacionou o
Artigo 5.° n.° 2, da LCCT (correspondente ao agora Artigo 348.°, n.° 3), com “a
perda de capacidade de trabalho por causa da idade”. JOLIO GOMES recusa
estender o Artigo 348.° (melhor dizendo, o Artigo 392.° do Cédigo do Trabalho
de 2003) precisamente porque empregador que contrata um trabalhador j4 reformado
ou com 70 anos de idade expde-se livremente ao risco de a idade afectar a pro-
dutividade: (2007) pp. 932-933.
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08 mais n0vos, remover pessoas do seu emprego com base apenas na
idade & mais susceptivel de constituir um esteredtipo que fazé-lo
tendo em consideracio que as pessoas estio reformadas, e a receber
uma pensdo — sabendo-se que a reforma por velhice € independenie
da capacidade para trabalhar (Nascimento (2008) p. 108).75

A. lei portuguesa contém ela propria um esquema similar aquele
que Skidmore aborda. Nos termos dos Artigos 318.° a 322.°, traba-
lhadores com idade igual ou superior a 55 anos podem acordar em
reduzir ou suspender a prestacio de trabalho, até & idade de reforma,
contra o pagamento de uma prestacdo mensal que varia entre 25%
e [00% da dltima retribuicio mensal. Em qualquer dos cendrios
(reducdo e suspensda), os empregadores podem naturalmente contra-
tar um trabalhador substituto.

Comparado com o Artigo 348.°, n.° 3, a proporcionalidade do
regime de pré-reforma é notdria. A pré-reforma depende do acordo
do trabalhador; assegura-Lhe um meio alternativo de subsisténcia (a0
contrdrio dos trabalhadores do Artigo 348.° n.° 3, que ndo retinam
as condicfes de acesso 2 pensdo); a opgdo da reducdo da prestagdo
de trabalho permite wm afastamento gradual da vida activa; e quer
na reducéo, quer na suspensfo, os trabalhadores sio livres de encon-
trar um emprego alternativo. Ndo se pretende com isto dizer que o
regime da pré-reforma se devia aplicar a trabalhadores com idade
igual ou superior a 70. Mas o regime mostra que objectivos idénti-
cos podem ser alcangados através de meios (mais) proporcionais.

Seria de esperar que o tdpico em discussdo beneficiasse da de-
cis@o que viesse a ser tomada pelo TJCE em Heyday. Mas o Tribu-
nal limitou-se a confirmar que a norma legal em aprego — nos termos
da qual, os empregadores podem despedir trabalhadores que tenham
atingido idade igual ou superior a 60, com fundamento em reforma

5 Em 2006, a Estdénia alterou legislacdo que permitia o despedimento de
trabalhadores com idade igual ou superior a 65. Industrials relations..., EIRO,
2007, p. 18. Para HEPPLE, a idade limite é arbitrdria: (2003) p. 94.
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— estd dentro do escopo da Directiva 2000/78 (paragrafos 25 e 27-
-28), sem denunciar (por exemplo ao contrario de Palacios) o seu
entendimento sobre a questdo substantiva. J4 em Petersen, o TICE
foi mais longe: admitiu, como se disse, que impor um limite de
idade para o exercicio da profissdo de dentista convencionado se
pode justificar, & luz da Directiva, pelo objectivo de repartir as
possibilidades de emprego entre geracGes (paragrafos 65-78), sem
que a conclusdo presidissem as consideracdes (leia-se, restrigdes)
adicionais presentes em Palacios.’

Até juizo diferente no futuro, no que diz respeito aos trabalha-
dores reformados existem razdes para assumir a compatibilidade do
Artigo 348.° com o Direito Comunitério. J4 no que diz respeito aos
trabalhadores com 70 anos de idade ou mais, o apelo de Meenan niao
parece deslocado:

“[Plarafraseando (...) Yeats - que ninguém possa dizer isso dos
nossos paises — Esse ndo € um pais para homens velhos (...)”.77
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