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Tenho sonhado muito. Estou cansado de ter sonhado, porém ndo cansado de sonhar.

De sonhar ninguém se cansa, porque sonhar é esquecer, e esquecer ndo pesa e é um

sono sem sonhos em que estamos despertos.

(Fernando Pessoa)
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Resumo/Abstract

A presente dissertagdo de mestrado visa analisar o regime da caducidade e da rescis@o
ocorrendo justa causa do contrato de servico doméstico e salientar algumas questdes
problematicas que se levantam a proposito destas formas de cessagdo do contrato.

O presente estudo terd em conta o Decreto Lei 235/92 que regula o regime juridico do
contrato de servico doméstico, a Convencao n° 189 da OIT, o Coédigo do Trabalho, a

jurisprudéncia e a doutrina.

Palavras-chaves: trabalho doméstico; cessagao; caducidade; rescisao; DL 235/92

This master dissertation aims to analyze the regime of expiry and the regime of
rescission occurring just cause in domestic service contract and highlight some
problematic issues that arise about this forms of cessation of the contract.

The present study will consider the DL 235/92 which regulates the legal regime for the
domestic service contract, the ILO Convention No. 189, the Labour Code, the

jurisprudence and the doctrine.
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1. Introducao

O contrato de servico doméstico ¢ um contrato especial que dispde de
regulamentacgdo propria. Ora, esta regulacao apresenta diferengas significativas quando
comparamos o regime deste contrato com o regime do contrato de trabalho individual
comum.

Desta forma, o que se pretende analisar nesta dissertagdo sdo as principais
diferencas que existem quanto a algumas das formas de cessacao do contrato de
trabalho doméstico, nomeadamente a caducidade, a rescisdo com justa causa pelo
empregador e a rescisdo com justa causa pelo trabalhador, por entendermos que estas
sdo as formas mais problematicas e mais diferenciadas.

Para que possamos proceder a esta analise corretamente e para que seja possivel
verificar o percurso feito legislativamente desde o surgimento deste contrato até aos
dias de hoje, ndo podemos deixar de abordar a evolugdo do contrato de servigo
doméstico em Portugal.

Faremos ainda uma breve referéncia ao art. 9° do CT e a especialidade do contrato
de servico doméstico precisamente por estar em causa um contrato de trabalho especial.

Posto isto, passaremos para o estudo das formas de cessagao ja referidas.

Quanto a caducidade sera verificado como ¢ que esta opera no contrato de servigo
doméstico. Para além disso, com detalhe, serdo analisadas as alineas c) e d) do art. 28°
do DL 235/92 visto tratarem-se de causas de caducidade especificas deste contrato.
Posteriormente e, ainda a proposito da caducidade, trataremos da sua compensagao, isto
¢, das situagdes em que ela € ou ndo garantida ao trabalhador.

Avancgando para a rescisdo por iniciativa do empregador com justa causa, sera visto
com detalhe a exigéncia ou ndo de culpa no comportamento do trabalhador e a forma
exigida para a rescisdo e, consequentemente, a sua compatibilidade com a CRP.

Exploraremos, ainda, o regime previsto neste DL para o despedimento insubsistente,
nomeadamente os efeitos deste ou a sua falta de efeitos.

Por fim, trataremos da rescisdo com justa causa pelo trabalhador, dando, contudo,
mais énfase as justas causas subjetivas a que o legislador nao atribui direito a

indemnizagao.



2. A evolugao do regime juridico do contrato de servi¢o doméstico

A regulacao do contrato de servico doméstico teve a sua primeira manifestacao
nas Ordenacdes'. Estas previam a suada, isto ¢, a forma de prestacdo de servicos por
creados ou mancebos de soldada que eram aqueles que residiam na casa do amo
prestando-lhe servigo. Por sua vez o amo obrigava-se a pagar-lhes alimentagdo,
vestuario e calcado. Além disto, o amo era obrigado a pagar uma quantia pecuniaria — a
soldada — caso o creado ou mancebo ja tivesse uma certa idade.

Ja em 1867 surgiu o Cddigo de Seabra e com ele a regulacdo do contrato de
prestagdo de servicos®. No capitulo dedicado a regulagdo destes contratos incluia-se a
previsao de oito contratos distintos, entre os quais o de servigo doméstico. Este Codigo
definia o servigco doméstico como aquele “que ¢ prestado temporariamente a qualquer

3 Desta defini¢do

individuo por outro, que com elle convive, mediante certa retribuicao
resultava que o caracter temporario, a retribuicdo e a necessidade de convivéncia, eram
as caracteristicas essenciais deste contrato.

Quanto a cessacdo do contrato, o Codigo estabelecia que se este fosse a termo
certo o servical ndo se poderia ausentar nem despedir sem justa causa, 0 mesmo se
previa para o amo. O referido Diploma previa os eventos que consubstanciavam justa
causa e regulava os direitos tanto do amo como do servigal no caso do despedimento
com ou sem justa causa’.

Anos mais tarde, em 1937, com a Lei n® 1952 surgia o primeiro regime juridico
do contrato individual de trabalho. Todavia, a definicdo de contrato de trabalho nela
constante era demasiado abrangente, permitindo incluir o servigo doméstico apesar de
s0 se referir a ele a propdsito do periodo experimental. Antes mesmo da aprovagdo desta
Lei, a Camara Corporativa, no parecer que emitiu sobre a proposta de lei, considerou
que ndo deveriam ser aplicadas as relagdes de servico doméstico as normas previstas
nesta Lei e sugeriu a criacao de um regime juridico adequado, recomendando por isso a
inclusdo de um preceito que expressamente afastasse o contrato de servigo doméstico do

seu ambito de aplicagdo e que determinasse a aplicagdo da Lei Civil, isto €, o Codigo de

! Ordenagdes Afonsinas, Livro IV, Titulo XXVI e XXXI; Ordenag¢des Manuelina, Livro IV, Titulo XVIII;
Ordenacdes Filipinas, Livro IV, Titulo XXIX e XXXI.

2 Art. 1370° a 1390° do Codigo de Seabra.

3 Art. 1370° do Codigo de Seabra.

* Art. 1876° a 1382° do Cédigo de Seabra.
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Seabra. Porém, tal preceito ndo foi incluido na Lei, o que levantou e manteve a questao
de saber se se aplicava o Codigo de Seabra ou a Lei n® 1952 ao servigo doméstico.

Em 1966 a questao manteve-se apesar de ter surgido, nesse ano, um novo regime
juridico do contrato de trabalho com o DL n° 47032 de 27 de maio ¢ um novo Codigo
Civil’.

O projeto do DL n°® 47032 foi também apreciado por uma Camara Corporativa.
Esta, mantendo a linha de pensamento da anterior Camara Corporativa a proposito da
Lei n° 1952, entendeu ser de excluir o servico doméstico do ambito de aplicagdao deste
novo DL, sendo certo que tal exclusdo deveria ser referida expressamente num preceito
a ser incorporado no proprio Diploma. Todavia, do art. 131° do DL n°® 47032 constava a
possibilidade de extensdo do seu regime aos contratos de servico doméstico com as
devidas adaptacdes, ndo obstante do art. 133° resultava a ndo revogacdo da legislacio
anterior que fosse aplicavel aos contratos referidos no art. 131°.

Por sua vez, o Cddigo Civil de 1966 revogou toda a legislacdo que tratasse as
matérias por ele reguladas. O grande problema prendia-se com o facto de o contrato de
servigo doméstico ndo ser uma dessas matérias, levando por isso alguma doutrina a
afirmar que se deveria manter a aplicagdo do Cdodigo de Seabra por entender que os seus
artigos relativos ao contrato de servigo doméstico permaneciam em vigor®.

Em 1969, o DL n°® 49408 de 24 de novembro, que reviu o regime juridico do
contrato de trabalho’, apesar das sugestdes da Camara Corporativa, de excluir do seu
ambito de aplicagdo o contrato de servico doméstico, manteve a possibilidade de
extensao do seu regime a estes contratos com as necessarias adaptacoes.

Feito todo este caminho, a doutrina dominante® continuava a entender que ao
contrato de servico doméstico se deveriam aplicar as normas do Cédigo de Seabra’,

Percorridos onze anos, com o DL 508/80 de 21 de outubro nascia um regime
especial para o contrato de servigo doméstico. Este Diploma reproduzia quase
integralmente o regime do contrato de trabalho comum, estipulando apenas alguns

desvios. Quanto aos casos omissos € as dividas, este DL no seu art. 22° estabelecia que

> Aprovado pelo DL n°® 47644.

¢ Fernanda Agria, 1968: 88 e 85.

7 Portanto, revia o DL n° 47032.

8 Carlos Alegre, 1994: 13 e 14 e Romano Martinez, 2017: 713. Em sentido contrario, Acacio Lourenco,
1982: 49 a 55.

? O DL 508/80 termina com estas duvidas. No seu art. 23° revoga os arts. 1370° a 1390° do Codigo de
Seabra, o que acabou por confirmar a posi¢ao da doutrina dominante.
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os mesmos seriam resolvidos por despacho do Ministro do Trabalho. Nao obstante
CARLOS ALEGRE defendia a aplicago supletiva da lei geral do trabalho'’.

Em 1992 reconheceu-se “a dinamica das relagdes laborais e a melhoria das
condi¢des de vida dos agregados familiares™'' e por isso entendeu-se que se justificava
arevisdo do DL 508/80, dando assim origem ao DL 235/92 de 24 de outubro.

O DL 235/92 regula atualmente o regime do contrato de servico doméstico,
sendo certo que para isso reproduz, tal como o anterior DL, os principios consagrados
no regime comum, determinando também a adaptacdo do regime comum as

especificidades do contrato servigo doméstico.

' Carlos Alegre, 1981: 49 a 50.
' Preambulo do DL 235/92.
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3. A especialidade do contrato de servigco doméstico

3.1.O0art. 9°do CT

O art. 9° do CT dispde que “ao contrato de trabalho com regime especial aplica-
se as regras gerais deste Codigo que sejam compativeis com a sua especificidade”.

ROSARIO RAMALHO ensina-nos, com base num critério substancial, que os
contratos de trabalho especiais tanto podem ser encontrados no préprio CT como em
regulamentagdo auténoma'”.

De acordo com a Autora encontramos no universo laboral: o contrato de trabalho
comum; os contratos de trabalho com regimes especiais; os contratos de trabalho
especiais e os contratos de trabalho atipicos sendo certo que estes sao também contratos
de trabalho especiais'’.

Assim, o contrato de trabalho comum ou tipico corresponde ao contrato de
trabalho tradicional, isto €, ao contrato de trabalho por tempo indeterminado e a tempo
integral. J4 os contratos de trabalho com regimes especiais serdo aqueles que por forga
de determinada circunstancia ou qualidade do empregador ou do trabalhador necessitam
de adaptagdo quanto a alguns aspetos'*. Por sua vez os contratos especiais serdio aqueles
que por conta da atividade laboral que regulam merecem um tratamento especial, ou
seja, a razdo da sua especialidade resulta da atividade laboral em causa'’. Por fim, os
contratos de trabalho atipicos sdo também contratos de trabalho especiais, mas a sua
especialidade decorre do facto do seu regime se afastar do regime comum em
determinados aspetos'®.

Ora, como afirma a doutrina, para reconhecer um contrato como contrato
especial ¢ indispensavel que se verifiquem dois pressupostos cumulativos: “(...) a
presenca dos elementos essenciais de um certo tipo contratual; e, adicionalmente, a

emergéncia de uma ou mais caracteristicas que impde um desvio substancial ao regime

'2 Rosario Ramalho, 2019: 41.

" Rosario Ramalho, 2019: 27 a 41.

4 Serd o caso dos trabalhadores menores; das trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes; dos
trabalhadores portadores de deficiéncia ou doenga cronica ou com capacidade de trabalho reduzida; dos
trabalhadores estudantes e dos trabalhadores estrangeiros e destacados; dos trabalhadores altamente
especializados e dos trabalhadores dirigentes e de confianca; do contrato de trabalho com pluralidade de
empregadores e as especificidades do regime laboral em contexto de grupos de empresas.

> E por exemplo o caso do contrato de servigo doméstico.

'® Estdo aqui em causa os contratos previstos na Secgdo IX do Capitulo I do Titulo II do CT.
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aplicavel ao tipo contratual e justificam o reconhecimento de um subtipo contratual” .

Portanto, uma vez que os contratos de trabalho especiais retinem em si estes
pressupostos, podemos dizer que eles sao subtipos do tipo contrato de trabalho.

E, como afirma a Autora, tendo em conta a relacdio existente entre tipo contratual
e subtipos que devemos interpretar as referéncias normativas aos contratos de trabalho
especiais'®.

No que diz respeito a articulacdo do regime do art. 9° com as modalidades de
contrato de trabalho, isto €, com a Sec¢ao IX do Capitulo I do Titulo II do CT, temos de
ter em consideragdo que a presente Sec¢do nao trata do contrato de trabalho comum,
significa isto que estio aqui em causa verdadeiros contratos de trabalho especiais'”.

ROSARIO RAMALHO defende que a estas modalidades de contrato de trabalho
aplicam-se as regras gerais do CT em todos os aspetos que ndo tenham logrado
tratamento especial, e acrescenta que neste caso a aplicacdo das regras laborais gerais
nao depende do raciocinio de compatibilidade estabelecido no art. 9° pois, estando estes
contratos especiais regulados no proprio CT, trata-se de uma aplicacdo direta e ndo de
uma aplicacio a titulo subsidiario®.

Relativamente ao raciocinio de compatibilidade, do art. 9° resulta que o recurso
ao CT para integrar lacunas depende da verificagdo, caso a caso, da compatibilidade da
norma geral a aplicar com a especificidade do regime do contrato de trabalho especial
em questdo’', sendo certo que a especificidade do regime especial deve ser apreciada
em termos globais; se resultar de tal exame que a regra geral em causa colide com o
regime especial, a lacuna tem de ser integrada por outro meio pois a norma geral nao
pode ser aplicada®.

Resta dizer quanto a este ponto que por forca das regras gerais de conjugacdo de
fontes o regime do CT enquanto regime geral seria sempre aplicado subsidiariamente
aos contratos de trabalho especiais, portanto a norma do art. 9° ndo tem quanto a este

aspeto grande utilidade. Porém, reconhece-se a esta norma do CT algumas utilidades™,

em primeiro lugar a norma evidencia que o CT estabelece as regras laborais gerais ndo

7 Rosario Ramalho, 2019: 39; no mesmo sentido Julio Gomes, 2010, a): 201.

'8 Rosario Ramalho, 2019: 41.

1 Neste sentido Rosario Ramalho, 2019: 46 ¢ 47.

20 Rosario Ramalho, 2019: 47.

2! Também defendendo a verificagio de compatibilidade caso a caso, Jilio Gomes (2010, a): 213) e
Nunes de Carvalho, 2011: 35.

22 Roséario Ramalho, 2019: 44.

# Rosario Ramalho, 2019: 45.
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esgotando por isso os regimes laborais nem os modelos de contrato de trabalho, em
segundo lugar demonstra que os regimes laborais especiais devem regular os aspetos
diferenciadores devendo quanto ao resto remeter para o regime laboral comum, em

[3

ultimo lugar demonstra “ (...) a unidade do sistema normativo laboral, apesar da

multiplicidade das suas fontes, obrigando a interpretagdo e aplicagdo integrada dessas
mesmas fontes (...)"**.

No que diz respeito a expressao “regras gerais deste codigo”, presente no art. 9°,
a mesma deve ser interpretada com cautela em primeiro lugar porque a referéncia desta
norma ao CT deve ser lida de forma a abarcar outros regimes laborais de natureza geral
pois o CT ndo € o tnico diploma que contém regras laborais gerais, em segundo lugar
porque o proprio CT regula alguns contratos especiais € as normas gerais a que esta
norma se refere pode aplicar-se também a esses contratos especiais, uma vez que no

confronto com outros contratos de trabalho especiais regulados de forma auténoma, eles

. . )
podem constituir um regime subsidiario®.

3.2. A especificidade do contrato de servigo doméstico

O contrato de servico doméstico ¢ um contrato de trabalho especial dado dispor
de um regime juridico especial que se encontra previsto no DL 235/92.

Resulta do art. 9° do CT, como ja se disse no ponto anterior, a aplicagdo
subsididria aos contratos de trabalho especiais das regras do regime comum que sejam
compativeis com a sua especificidade.

Portanto, em primeiro lugar s6 se recorre a aplicagao da lei geral para aquilo que
o diploma auténomo ndo regular e em segundo lugar a lei geral so sera aplicavel de
forma subsidiaria a estes contratos com diploma proprio, na medida em que essa
regulagdo geral ndo colida com as especificidades da relacdo especial.

Para sabermos se existem estes problemas de colisao temos de saber o que torna
esta relagdo laboral especial, isto €, quais as suas especificidades, os seus elementos

caracteristicos?’.

** Rosério Ramalho, 2019: 45.

25 Neste sentido Rosério Ramalho, 2019: 45; com entendimento diferente Nunes de Carvalho, 2011: 32 e
33.

26 Em Espanha este contrato é também um contrato de trabalho especial que se encontra regulado no Real
Decreto 1620/2011. Deste Diploma retira-se que a especialidade do contrato e as diferencas de tratamento
em comparagdo com as demais relagdes laborais se justificam pelo lugar onde a atividade é prestada.
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Para ROSARIO RAMALHO os fatores que comprovam a natureza especial do
contrato de servico doméstico e que consequentemente justificam a sua regulamentacao
separada sdao dois: o tipo de fungdes desempenhadas pelo trabalhador e a comunidade
familiar, enquanto organizacdo laboral, em que o trabalhador se insere?’.

Porém, como ensina FILIPE FRAUSTO na doutrina tem-se invocado como
tragos proprios deste contrato™: a convivéncia; a benevoléncia; a natureza nio
empresarial, ndo lucrativa; a natureza familiar; o tipo de atividade; o intuitos personae e
a confianca; e intimidade da vida privada do agregado familiar.

A convivéncia com a entidade patronal enquanto elemento caracteristico do
contrato de servico doméstico ndo parece corresponder a atualidade uma vez que ja nao
¢ muito frequente os trabalhadores domésticos coabitarem com os empregadores.

Mesmo que se entenda como FERNANDA AGRIA® que convivéncia néo
significa coabitacdo, bastando apenas a “inser¢do do assalariado no circulo familiar da
entidade patronal”, como alerta FILIPE FRAUSTO a realidade ¢ que nos dias de hoje, e
na maioria dos casos, o empregador ndo estd presente quando os servicos domésticos
sao prestados. Desta forma, a convivéncia € na maioria das vezes eventual, ndo se
traduzindo por isso numa verdadeira especialidade.

Ja a benevoléncia foi sendo invocada como -caracteristica justificativa da
especialidade deste contrato por se entender que o contrato de servico doméstico fazia
nascer deveres de solidariedade especificos, entre as partes, que excluiam a relagdo
hierarquica impedindo por isso a existéncia do poder disciplinar. No entanto, este traco
também ndo parece relevante pois a benevoléncia depende da personalidade do
empregador e do trabalhador e, para 14 disso, o atual DL ndo impde as partes os tais
deveres de solidariedade.

Quanto ao facto de o empregador ser o agregado familiar e ndo uma entidade
empresarial 0 mesmo nao parece merecedor de relevancia, desde logo porque temos na
doutrina®® quem néo rejeite a ideia de considerar o lar como empresa para o direito do
trabalho. No que diz respeito a falta de beneficio lucrativo do empregador ou a falta de
valor econdmico do trabalho doméstico sdo ideias que também ndo devemos acolher,

tdo somente porque o trabalho doméstico como qualquer outro tem valor econémico e

*’ Rosério Ramalho, 2019: 266.

2% Com mais detalhe, Filipe Frausto, 2001: 104 a 111.

»Fernanda Agria, 1968: 67.

3% Coutinho de Abreu (1982), “A empresa ¢ 0 empregador em direito do trabalho”, Coimbra p. 21, nota 41
e Minervini (1958) “Contro la «funzionalizzazione» dell'impresa privata”, Revista di Diritto Civile, p.
634 — cit. por Filipe Frausto, 2001: 105, nota 101.
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porque ao contratar o empregador “livra-se” das tarefas domésticas, passando a dispor
de mais tempo livre para se dedicar por exemplo a sua carreira, obtendo, possivelmente,
um rendimento superior ao valor da retribuicdo a pagar ao trabalhador doméstico. Ora
como ensina FILIPE FRAUSTO esta mais valia pode “(...) obnubilar a verdade da
afirmagdo acerca da natureza ndo lucrativa do trabalho — que ¢ assim valida apenas em
termos de ndo insercdo do trabalho doméstico numa organizagdo lucrativa diretamente
envolvida num mercado. Além desse aspeto, € a ndo ser que se recorra a nogoes
exageradamente amplas de lucro ou de producao, configuram-se diversas situagdes em
que o credor da prestacdo laboral dela nao beneficia lucrativamente e onde, todavia, ndo
se pode falar em servigo doméstico (...)"".

E ainda invocado como trago caracteristico a integragio no contexto familiar. De
facto, a familia, isto €, os seus membros podem ser os beneficidrios da atividade
doméstica, mas atualmente ndo € necessario que haja lagos de familiaridade para que se
possa falar em servico doméstico, até porque o DL permite que do lado ativo da relacao
esteja uma Unica pessoa e até “equiparados”. Antigamente, ¢ certo, o trabalhador estava
integrado no contexto familiar quase como se de um elemento da familia se tratasse;
porém, esta ideia ndo parece atual, mas antes uma ideia romantizada. Assim, a alusdo a
natureza familiar, como elemento caracteristico deste contrato que justifica a sua
especialidade, ¢ exagerada.

Relativamente ao tipo de atividade desenvolvida, que no caso sao tarefas
domésticas, estas tarefas em si mesmas nao sao uma singularidade deste tipo de contrato
pois se houver por exemplo numa cantina de uma empresa um trabalhador a quem caiba
fazer as mesmas tarefas ao nivel do trabalhador doméstico essa relacdo nao sera uma
relagdo de trabalho doméstico. Portanto, o tipo de atividade também ndo ¢ assim tdo
determinante.

Quanto ao intuitos personae e a confianga, este trago perde a sua forca pois,
como denota FILIPE FRAUSTO?, a doutrina vai no sentido que estas sdo
caracteristicas comuns a todos os contratos de trabalho e ndo apenas dos contratos de
servico doméstico.

No que diz respeito a intimidade da vida privada do agregado familiar, pode-se
dizer que efetivamente o que parece mais marcante desta singularidade, especialidade

do contrato em causa, ¢ o facto de o trabalhador estar integrado num espaco de reserva e

3! Filipe Frausto, 2001: 105.
* Filipe Frausto, 201: 108
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intimidade do empregador, sendo certo que esse espaco ¢ a casa do empregador. A
verdade ¢ que o trabalhador vé a correspondéncia, medicamentos, informacdes sobre a
vida intima do empregador, ouve conversas e por ai adiante. Assim, ha de facto uma
presenca muito marcante num espago de reserva e intimidade que nos parece a

verdadeira singularidade forte destas relagdes e que justifica a sua especialidade.
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4. Algumas das formas mais problematicas da cessa¢ao do contrato de

servico doméstico

A matéria da cessacdo do contrato de servico doméstico encontra-se regulada
nos arts. 27° a 35 do DL 235/92 e constitui como refere ROSARIO RAMALHO “(...) o
ponto em que o regime do servico doméstico mais se afasta do regime laboral comum,

no sentido da menor protecio do trabalhador doméstico™>.

4.1. A caducidade

4.1.1. Consideragdes gerais

A caducidade ¢ uma das formas de cessacdo do contrato de servigo doméstico e
encontra-se prevista e regulada nos arts. 27°/b, e 28° do DL 235/92.

Da leitura do art. 28° do DL podemos retirar que as causas de caducidade sdo
semelhantes as previstas no regime comum’*. Porém, este artigo acrescenta nas suas
alineas c) e d) causas de caducidade especificas deste tipo de contrato.

A doutrina®® a proposito da caducidade prevista no CT ensina-nos que a
caducidade em sentido amplo ¢ uma forma de cessagdo do contrato de trabalho que ndo
depende de uma declaragdo de vontade, mas que antes ocorre por se verificar o decurso
do prazo para o qual o contrato foi celebrado ou por se verificar um facto a que a lei
atribui o efeito extintivo. Explica-nos ainda que em regra a caducidade funciona
automaticamente ndo necessitando de ser invocada por qualquer das partes. Porém,
esclarece que em alguns casos a caducidade depende de uma denuncia prévia da parte
interessada em obstar a renovacdo do contrato e que noutros casos depende ndo de uma
declaragdo de vontade, mas antes de uma declaragdo que comprove a situagdo
conducente a caducidade.

Quanto a caducidade, em geral, do contrato de servigo doméstico, CARLOS

ALEGRE®® entende que a mesma faz cessar automaticamente o contrato, “sem que haja

33 Rosario Ramalho, 2019: 293.

3* Art. 343° do CT.

35 Romano Martinez, 2017: 935 e Furtado Martins, 2017: 39 a 124.
%% Carlos Alegre, 1994: 47.
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a necessidade de qualquer manifestagdo de vontade ou atitude especial nesse sentido”.
No entanto, acrescenta que “O automatismo da caducidade €, todavia, relativo, pois
casos ha em que nao basta a ocorréncia do evento motivador da caducidade para que o

contrato cesse”.

4.1.2. A caducidade nos contratos a termo

A alinea a) do art 28°/1 do DL diz respeito ao contrato de servigo doméstico
celebrado a termo e estabelece a cessagido do contrato quando se verifica o seu termo” .
Este preceito levanta a questdao de saber se a caducidade neste caso opera ou nao
automaticamente. Sucede que esta disposi¢ao legal, ao contrario do regime comum, nao
exige qualquer comunicagao por parte do empregador ou do trabalhador.

Quanto a caducidade nos contratos de trabalho a termo no regime comum a
doutrina ndo ¢ consensual. Assim, ROSARIO RAMALHO™ entende que a caducidade
ndo funciona automaticamente nos contratos de trabalho a termo no regime comum,
sendo sempre necessaria a comunicagao escrita para que o mesmo nao se renove ou nao
se converta em contrato por tempo indeterminado, e acrescenta que tal comunicagao nos
termos do art. 224° do CC so6 produz efeitos a partir do momento em que chega a esfera
juridica do trabalhador. J4 LEAL AMADO® defende que so se pode falar de
caducidade automatica nos contratos a termo incerto nos quais ndo se verifica a
renova95040.

No respeitante a caducidade nos contratos de trabalho a termo, mas agora, no
servico doméstico a doutrina também nao é consensual.

CARLOS ALEGRE" defende que atingido o termo do contrato de servigo
doméstico 0 mesmo cessa automaticamente sem a necessidade de comunicagao, escrita
ou outra, da entidade empregadora ao trabalhador, ou seja, entende que o empregador

ndo tem de comunicar ao trabalhador a falta de vontade de renovar o contrato.

37 Os arts. 5° ¢ 6° do DL preveem a celebragdo do contrato de servigo doméstico a termo.

* Rosério Ramalho, 2016: 764.

* Leal Amado, 2014: 418.

%00 contrato a termo incerto nio ¢é passivel de renovagio, pois o mesmo dura durante a necessidade que o
justificou quando acaba a necessidade acaba o contrato e se 0 mesmo continuar s se admite que continue
como contrato sem termo (art. 147°/2/ ¢, do CT).

! Carlos Alegre, 1994: 47.
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Por sua vez, CLAUDIA HENRIQUES* seguindo a interpretagio de LEAL
AMADO, posi¢ao com que concordamos, defende que a mesma se aplica aos contratos
de servigo doméstico a termo. A Autora argumenta que se assim nao fosse a norma do
art. 28°/1 a) do DL nao se compatibilizaria com o art. 6°/2 do DL que estipula a
conversao em contrato sem termo no caso de o trabalhador continuar ao servigo do
empregador apos o decurso de quinze dias sobre a data do termo da tltima renovagdo ou
da verificagao do evento que levou a sua celebragdo. A mesma acrescenta que o art. 28°
do DL na sua letra contém a expressao “nos termos gerais do direito” e que por isso o
legislador remete para o regime comum, o que, para esta, significa que nos contratos de
servico doméstico a termo certo tera de ser feita uma comunica¢do escrita

demonstrativa da vontade de cessar o contrato como dispde o art. 344°/1 do CT*.

4.1.3. A insuficiéncia econdmica enquanto causa de caducidade

Tratando ja de uma causa de caducidade especifica do contrato de servigo
doméstico temos a alinea c) do art. 28°/1 do DL. Quanto a esta alinea podemos dizer
que a manifesta insuficiéncia econdmica ndo €, em si mesma, causa de caducidade dos
contratos de trabalho em geral, mas pode estar na base de um despedimento coletivo ou
de uma extin¢ao do posto de trabalho.

Alguma doutrina* considera esta causa de caducidade como demasiado vaga e
propicia a gerar inseguranga, como alerta CARLOS ALEGRE™: “nem sempre pode ser
facil determinar ou reconhecer a insuficiéncia econdémica, a menos que seja tdo
manifesta que roce a indigéncia.” Para 14 disso a insuficiéncia econdomica pode nem
sequer ser real, situacdo que ndo nos parece que deve ser tida em linha de conta para
este efeito’®, ou resultar apenas da ma gestdo financeira do empregador.

Nos casos em que efetivamente existe uma insuficiéncia econdmica, mas por ma

gestdo do empregador, defendemos que deveria valer esta causa de caducidade;

efetivamente o empregador pode nao dispor de meios econdmicos para pagar a

2 Claudia Henriques, 2017: 105.

* Tenha-se em atencdo que, como salienta a Autora, o art. 46°/1 da LCCT, vigente a data de entrada em
vigor do DL 235/92, j4 previa esta exigéncia.

* Claudia Henriques, 2017: 105.

* Carlos Alegre, 1994: 47 ¢ 48.

* Seguimos a posi¢io de Claudia Henriques, 2017: 105 ¢ 106.
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retribuicdo ao trabalhador, devendo, mesmo assim, indemniza-lo através de uma quantia
singela.

Esta causa de caducidade traduz-se numa forma facil de desvinculacao da
relagdo laboral o que poderd colocar em causa o principio da seguranga no emprego
previsto no art. 53° da CRP. Assim, acreditamos que seria importante a imposi¢do ao
empregador de uma comunicagdo escrita, a ser entregue ao trabalhador, onde demonstre
claramente que o contrato caduca por manifesta insuficiéncia econémica superveniente
a celebragao do contrato e os motivos em que a mesma se fundamenta.

Duas questdes tém sido levantadas pela doutrina®’: basta a mera alegacio desta
insuficiéncia econdémica ou ¢ necessario fazer a sua prova? A quem compete a
verificacdo da insuficiéncia econémica?

Quanto a saber, como questiona CARLOS ALEGRE™, quem seria competente
para verificar a insuficiéncia econémica parece-nos que a resposta seria: os Tribunais.

Relativamente a segunda questdo, com base no Ac. do TRP de 06.11.2017
acreditamos que a forma mais eficaz de prevenir abusos e também mais justa e correta
de proteger a posi¢cdo do trabalhador ¢ exigir ao empregador a prova da insuficiéncia
econdmica e ndo apenas a sua alegacio™.

O referido Acoérdao pronunciou-se, entre outros assuntos, sobre a invocagdo de
caducidade por insuficiéncia econdmica e considerou que a mesma nao se verificava
apesar de a empregadora invocar uma reducdo salarial e um aumento significativo com
a educagdo das suas filhas, pois ndo se provou uma circunstancia definitiva que tornasse
impossivel o pagamento da retribuicdo a trabalhadora doméstica. Pelo contrario, o
Tribunal entendeu que ficou provado a realizacdo de obras de reparacdo na habitacdo da
empregadora, pagas pela mesma, e ainda o gozo de férias com as filhas no estrangeiro
posteriores a invocacdo desta causa de caducidade. Ficando assim evidente para o
Tribunal uma realidade econémica desafogada que ndo se coaduna com a insuficiéncia
econdmica legitimadora da cessagdo do contrato por caducidade.

Portanto, do exposto retira-se que o Tribunal ndo se bastou com a simples

alegagdo da insuficiéncia econdmica, antes exigindo a prova da mesma.

7 Carlos Alegre, 1994: 48 ¢ Claudia Henriques, 2017:106.

8 Carlos Alegre, 1994: 48.

¥ Todavia, compreendemos que de certa forma a nossa solugdo se pode traduzir numa ingeréncia
desmedida na vida pessoal do empregador dado que a sua insuficiéncia econdmica se pode dever também
a uma ma gestdo devido a motivos pessoais que este ndo queira que sejam de conhecimento publico,
como por exemplo o vicio de jogar.
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4.1.4. Especial relevancia da alinea d) do art. 28° do DL 235/92

A alinea d) do art. 28/1 do DL prevé que o contrato de servigo doméstico caduca
quando ocorra alteragdo substancial das circunstancias da vida familiar do empregador
que torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho’’.

Note-se a que esta alinea ¢ substancialmente diferente da alinea b) do art. 28°/1
do DL’ ja4 que esta estabelece que o contrato caduca “por impossibilidade
superveniente, absoluta e definitiva, de o trabalhador prestar o seu trabalho ou de o
empregador o receber”.

Como afirma alguma doutrina®, esta alinea d) pode suscitar diversas duvidas,
dado que pela sua redagao inumeras situagdes podem aqui ser incluidas. A este
propésito, CARLOS ALEGRE™ d4 como exemplo o divércio, mas entende que o
mesmo s6 pode ser aqui considerado caso o casal ndo tenha filhos nem outras pessoas a
seu cargo. Deste modo o Autor defende que se apenas um dos conjuges sair do
agregado familiar, mas se mantiverem as necessidades de por exemplo tomar conta dos
filhos, entdo ja ndo podera operar a caducidade. Pelo contrério, € pertinente incluir nesta
alinea a situacdo das criancas que vao para a escola pondo fim a necessidade de
assisténcia para a qual o trabalhador foi contratado.

Esta alinea também poderia abranger a situagdo de uma idosa transferida, por
vontade do filho, para um lar. Todavia, este caso quando decidido pelo Tribunal®* teve
solucdo diferente pois foi integrado na alinea b) do art. 28°1 do DL.

Entendeu o Tribunal o seguinte: “Retornando ao caso concreto, ndo nos parece
que fosse exigivel nem a falecida nem ao filho que a primeira tivesse que se manter em
casa sO para dar trabalho a Autora, sendo notoério que uma instituicdo devidamente
apetrechada para o efeito era muito mais adequada para ela (visto que sempre lograria
tratamento adequado e até podia obter eventuais melhorias mais que ndo fosse das suas
condi¢cdes e qualidade de vida...) no estado em apreco do que permanecer em casa aos

cuidados de pessoa que, por mais bem intencionada que fosse (o que aqui até se da de

*% Rosario Ramalho (2019: 295) a propésito da condigdo legal, aqui presente, de subsisténcia do vinculo
laboral (“imediata e praticamente impossivel”) defende que a mesma deve ser interpretada como um
requisito de inexigibilidade de manuten¢@o do vinculo para o empregador e para as circunstancias do caso
em concreto, € ndo como um requisito de impossibilidade total e objetiva.

>! Esta alinea do DL é idéntica a alinea b) do art. 343° do CT.

52 Carlos Alegre, 1994: 48 e Claudia Henriques, 2017:106.

>3 Este Autor (1994: 48), d4 também como exemplo a morte de um dos conjuges.

** Ac. TRL de 25.09.2013.
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barato), certamente nao dispunha dos mesmos meios € conhecimentos que uma equipa
devidamente preparada para o efeito. Assim, atenta a matéria apurada afigura-se
evidente que se deve considerar que a data da cessacao da relagdo laboral em causa, por
forca da idade ¢ das maleitas atinentes a mesma, ocorreu uma situacdo de
impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva de a presente empregadora receber
o trabalho daquela sua trabalhadora”.

Nao concordamos com esta posi¢cao do Tribunal, pois a empregadora continua a
necessitar da assisténcia € a mesma nao se encontrava incapaz de a receber. Ocorreu
simplesmente uma alteracdo substancial das circunstancias da vida familiar da
empregadora porque o seu filho decidiu coloca-la num lar™.

Outra situagdo que aqui se pode considerar ¢ a de um casal com uma empregada
doméstica a tempo parcial, que se limita a fazer limpezas. Entretanto, o casal tem um
filho e passa a necessitar da trabalhadora a tempo inteiro, mas a mesma ndo tem
disponibilidade para tal, entendendo o casal que ndo lhe era exigivel ter uma pessoa
para limpar a casa e outra para cuidar do bebé colocou fim ao contrato por caducidade
através desta alinea e contratou outra empregadora que pudesse ficar a tempo inteiro.

Esta causa de caducidade parece ter de facto uma amplitude suficiente para
abranger todos estes casos e ¢ precisamente a sua amplitude que a torna, para nds, tao
importante, significando isto que a mesma pode comportar situa¢des que de outra forma
cairiam na rescisdo com justa causa ou noutra hipotese de caducidade.

Alias, esta alinea pode ser uma salvaguarda interessante para determinados casos
em que a primeira vista apontariamos, sem mais, para a aplicacdo das normas da
rescisdo com justa causa pelo empregador. Melhor explicando, ha situagdes em que €
perfeitamente compreensivel que o empregador ndo queira manter a relagdo laboral
mesmo ndo havendo um comportamento culposo por parte do trabalhador e, nestas
hipoteses, ao invés de aplicarmos o art. 30° do DL, deveriamos poder subsumir essas
situacoes ao art. 28°/d do DL.

Se esta alinea for interpretada de uma forma ductil pode permitir enquadrar
casos que estdo a meio caminho, isto €, onde ndo existe justa causa em sentido proprio,

mas em que ¢ compreensivel o desejo de fazer cessar o contrato.

> Neste sentido, Claudia Henriques, 2017: 106.
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Um caso ja tratado pela nossa jurisprudéncia®® que aqui podemos usar como
exemplo ¢ o da trabalhadora que sempre teve um comportamento exemplar, mas
aparentemente a crianga da familia comegou a antipatizar, sem razao aparente com a
mesma. O Tribunal decidiu pela existéncia de justa causa aplicando por isso os artigos
referentes a rescisdo com justa causa pelo empregador. Porém, no nosso entender ¢
razoavel que o empregador (progenitor da crianca) queira fazer cessar o contrato, no
entanto ndo nos parece aceitavel que o possa fazer com justa causa de rescisao dado nao
existir por parte da trabalhadora um comportamento violador dos deveres laborais, mais
justo seria a aplicagdo da alinea d) do art. 28° do DL.

Desta forma, defendemos que sempre que determinado caso possa ser incluido
nesta alinea d) devemos fazé-lo, em primeiro lugar porque esta causa de caducidade esta
mal integrada, no sentido que a mesma constitui motivo de despedimento nao imputavel
as partes’’, em segundo lugar porque a invocagio desta alinea atribui direito a
compensagdo prevista no art. 28°/3 do DL, compensagdo essa que as outras causas de
caducidade e a rescisdo com justa causa pelo empregador ndo atribuem e, em ultimo
lugar por causa da disposi¢do n° 16 da Recomendacao n° 201 da OIT.

A verdade € que devemos atender as circunstancias de cada caso e incluir aqui as
situacdes em que deixaram de existir as necessidades proprias do agregado familiar para
cuja satisfacdo o trabalhador foi contratado, mas também as situagdes em que se
mantendo as necessidades € razoavel o desejo do empregador de fazer cessar o contrato.
Para 14 disso e como salienta CLAUDIA HENRIQUES®, deveria exigir-se uma
comunicagdo escrita e fundamentada que demonstre a situacdo que justifica a

caducidade de forma a evitar abusos por parte do empregador.

4.1.5. A compensagao prevista no art. 28°/3 do DL

> Ac. STJ de 09.09.2009 e Ac. TRL de 01.10.2008.

°7 Romano Martinez (2017: 718) considera que as alineas c) e d) do art 28%/1 do DL, estdo “(...) mal
integradas como causas de caducidade do contrato; verdadeiramente, constituem motivos de
despedimento ndo imputdveis as partes, razdo pela qual, o empregador, na segunda hipotese, tem de
indemnizar o trabalhador (...)”; Rosario Ramalho (2019: 294) ndo afirma que as mencionadas alineas
estdo mal integradas, mas reconhece que estas poderiam ser tratadas como casos de resolug@o do contrato
pelo empregador com fundamento em justa causa objetiva.

>% Esta disposi¢do da recomendacdo n® 201 sera explicada no ponto 5.1.5.

> Claudia Henriques, 2017: 107.
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A compensagdo tal como se encontra prevista no art. 28%3 do DL destina-se
apenas a compensar o trabalhador que veja o seu contrato caducar com base na alinea d)
do mesmo art. 28° do DL.

Esta compensagao terd o valor correspondente a retribui¢ao de um més por cada
trés anos de servigo do trabalhador até ao limite de cinco.

Através da fixagdo desta compensacgdo apenas para os casos de caducidade da
alinea d), o legislador afasta a aplicagdo subsididria do regime comum as restantes
situacoes de caducidade.

A respeito da compensacgdo por caducidade do contrato de trabalho comum a
termo, LEAL AMADO® defende que a compensacio, trata de “(...) compensar o
trabalhador contratado a termo, pela perda do seu emprego. Compensacao pela perda
do emprego, repete-se, ndo tanto compensacdo pela natureza precaria do vinculo
contratual do trabalhador (...)”.

Se assim ¢é, podemos considerar que a razdo de ser da compensagdo, a que se
refere o Autor, ¢ aplicavel ndo apenas as alineas a) ¢ d), mas também 4 alinea ¢)°' pois
nestas o contrato caduca por motivos ndo imputaveis as partes. Alids, ROMANO
MARTINEZ® entende que é, precisamente, a falta de imputabilidade as partes que
justifica a atribuicdo de uma compensagdo ao trabalhador na alinea d).

Compreendemos que o legislador tenha afastado a hipdtese da compensagao no
caso da alinea b) do art. 28° do DL quando seja o trabalhador a ver-se superveniente,
absoluta e definitivamente impedido de prestar o trabalho, pois neste caso o facto que
faz gerar a caducidade depende de um motivo que se insere na esfera do trabalhador®.
O mesmo se pode dizer quanto a alinea e) pois o trabalhador, uma vez reformado, passa

a auferir de outros meios econdmicos em jeito de substituicdo da retribuicao.

50 Leal Amado, 2014: 419 e 420, Furtado Martins (2017: 60) partilha, agora, o mesmo entendimento.

6! Claudia Henriques (2017: 108) entende que a razdo de ser da compensagdo dada por Leal Amado é
aplicavel a todos os casos de caducidade.

52 Romano Martinez, 2017: 718.

6 Neste sentido, o Ac. TRP de 07.09.2015 declarou o seguinte: “IIl — Tendo o contrato de servigo
doméstico cessado por caducidade com fundamento em impossibilidade superveniente, absoluta e
definitiva de a trabalhadora, aqui recorrente, prestar o seu trabalho — alinea b) do n°1 do artigo 28° DL (...)
— inexiste, por parte da trabalhadora, nesta situa¢do, qualquer direito a compensagdo. Pois, a
compensagdo, sO existe para as situagdes de caducidade do contrato com fundamento na d) do n° 1 do art.°
28 (...) o que manifestamente ndo ¢ o caso. IV — (...) O direito a compensag¢do com fundamento na d) (...),
¢ uma norma excecional e, como tal, insuscetivel de aplicagdo analdgica (cf. artigo 11° do Coédigo Civil).
V — Mesmo que se defendesse que nestas situagdes se poderia lancar mao do regime geral, a solu¢ao nao
seria diversa. E ndo o seria, porque, no ambito do Cédigo do Trabalho, apenas a caducidade do contrato
de trabalho resultante da morte do empregador, da extingdo da pessoa coletiva empregadora e do
encerramento total e definitivo da empresa, dd lugar a que o trabalhador tenha direito a uma compensagao
calculada nos termos do artigo 366° do Coédigo do Trabalho (...)”.
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Em contraposi¢cdo ndo compreendemos o porqué de o legislador ter afastado a
compensagdo nos casos das alineas a), b) (no que diz respeito a morte do empregador) e
na alinea c)®*.

Embora faca algum sentido ndo se prever uma compensacao para a hipotese
prevista na alinea c) porque o contrato efetivamente caduca por insuficiéncia econdmica
do empregador, ndo nos parece justo que o mesmo se possa desvincular do contrato sem
quaisquer encargos colocando o trabalhador numa posi¢do de desvantagem. Talvez
fosse acertado prever para este caso uma compensagdo ainda que de valor mais
reduzido.

Quanto a auséncia de compensa¢do quando o contrato caduca por morte do
empregador“, choca-nos a posicdo da jurisprudéncia maioritaria®®. Os Tribunais
Portugueses tém entendido que no caso do contrato de servigo doméstico ndo ha
compensacio nesta hipotese de caducidade por dois motivos: porque a compensagio®’ é
incompativel com a natureza das relagdes do servico doméstico por ndo ser uma
atividade lucrativa e porque no regime comum ¢ o patriménio da empresa que responde
pela compensacdo. Em primeiro lugar, ndo concordamos que no contrato de servigo
doméstico o trabalhador ndo participe na atividade lucrativa do empregador®®. Todavia,
mesmo que assim ndo fosse, nao se vislumbram motivos para esta diferenca de regime
no caso do servigo doméstico. E certo que na maioria das vezes os contratos de trabalho
sdo celebrados com empresas, mas também podem ser celebrados com um empregador
que exerca a sua atividade em nome individual e nesse caso como ja decidiu o TRL* o
patrimoénio da empresa deve ser entendido como o conjunto de bens que integram a

heranga do empregador falecido.

% No regime comum, estas situagdes de caducidade sio compensadas (arts. 344°/2, 345°/4 ¢ 346°/1 e 5 do
CT).

5 Sobre este ponto no regime comum, Furtado Martins (2017: 81) defende que o verdadeiro facto
extintivo ndo ¢ a morte do empregador, mas sim o encerramento definitivo da empresa de que o
empregador era titular. Porém, admite que “a situagdo possa ser diferente em casos especiais, quando o
trabalho a prestar se traduza num servigo pessoal a determinada pessoa, de tal modo que a morte conduza
a caducidade do contrato de trabalho.”, que como o autor indica é o que acontece no contrato de servigo
doméstico.

5 Ac. TRL de 08.02.2006; Ac. TRE de 30.05.2005; Ac. TRL de 26.01.2000; Ac. TRP de 07.09.2015.
Adere a esta posicdo Rosario Ramalho, 2019: 296.

7 A compensagio prevista no art. 346°/5 do CT.

6% Remetemos quanto a este ponto para o capitulo 4. Neste sentido Filipe Frausto (2001: 105). Em sentido
distinto, Claudia Henriques (2017:108) defende que o trabalhador doméstico ndo participa na atividade
lucrativa do empregador.

* Ac. TRL de 05.05.2004.
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Neste ambito, como afirma HUGO ALVES™ “(..) a legislacio Portuguesa
encontra-se desfasada da realidade social e, até por critérios de justi¢a social, ndo se
compreende a diferenciacdo de regime entre o trabalhador “comum” e o trabalhador
doméstico, nas situacdes de morte da entidade patronal, tratando situagdes idénticas
como diferenciadas, devendo a lei ser alterada neste dominio, incluindo a situagdo de
morte da entidade patronal do trabalhador doméstico como merecedora de uma maior
tutela, atribuindo-se uma compensa¢ao ao trabalhador doméstico pela cessagdao do seu
contrato (...)”.

A realidade é que o DL nd3o prevé uma compensacdo pela caducidade do
contrato a ndo ser para a hipdtese prevista na alinea d), deixando assim de fora as
demais situagdes. Desta forma o art. 28°3 do DL viola o art. 13° da CRP, isto ¢, o
principio da igualdade e deste decorre que se deve tratar como igual aquilo que € igual e
como diferente aquilo que ¢é diferente. E verdade que o contrato de servigo doméstico
tem as suas especificidades e por isso mesmo dispde de um diploma préprio que o
regula e que por assim ser tem um tratamento diferente do contrato de trabalho comum;
porém o referido principio s6 admite essa diferenciagdo se a mesma for materialmente
fundada na seguranca juridica, na proporcionalidade, na justica e na solidariedade, o que
nao se parece verificar aqui.

Com posicao diferente, o Ac. TRE de 30.05.2005 concluiu pela nao
inconstitucionalidade deste preceito “(...) o regime mais restritivo na atribuicdo do
direito a compensac¢do que consta no art. 28° do DL n° 235/92, de 24/10, encontra a sua
justificacdo na natureza especial do servigo doméstico, ndao se vislumbrando qualquer
violagdo do direito aos principios da seguranga no emprego e da proporcionalidade
consagrados na Constitui¢do da Republica Portuguesa”.

Por fim, ndo podemos esquecer que ao ndo prever a compensagao para 0s casos
da insuficiéncia econdémica e de morte do empregador o DL nao cumpre a
Recomendagdo n°® 201. Ora, foi com o reconhecimento do contributo significativo dos
trabalhadores do servico doméstico para a economia global e a consideragdo que o
trabalho doméstico continua a ser invisivel e subavaliado que, em 16 de junho de 2011,

na 100* sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho realizada em Genebra, a OIT

7 Hugo Alves, 2003: 84.
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adotou a Convengao n° 189 (Convengao relativa ao trabalho digno para as trabalhadoras
e trabalhadores do servico doméstico) e a Recomendagdo n°® 201",

Da disposi¢ao n° 16 da referida Recomendagdo, no que diz respeito a protecao
dos créditos salarias no caso de insolvéncia — leia-se insuficiéncia economia — ou
falecimento do empregador, resulta que os Estados Membros devem adotar medidas
para assegurar que os trabalhadores domésticos usufruem de condi¢des ndo menos
favoraveis as aplicadas aos demais trabalhadores em geral, medidas essas que como
vimos Portugal nao consagra.

Tendo em conta que a legislagdo do trabalho doméstico ndao sofreu qualquer
alteracdo, apesar de incumprir em varios aspetos a Conveng¢ao, podemos concluir que a
ratificacdo por Portugal ndo teve qualquer impacto visivel ao nivel da legislagao.

Porém, a ratificacdo teve impacto ao nivel integrativo e interpretativo’” pois por
forca do art. 8° da CRP as disposi¢des da Convengdo t€ém de ser cumpridas dado
prevalecerem ao direito ordindrio, mas o mesmo ndo se pode dizer quanto as

disposi¢des da Recomendacao.

4.2. A rescisao

4.2.1. Consideragdes gerais

A rescisdo com justa causa ¢ uma das modalidades extintivas do contrato de
servico doméstico” e, tal como se encontra prevista, pode ser operada pelo empregador
e pelo trabalhador.

Algo que ndo nos ¢ alheio ¢ a diferente terminologia utilizada pelo legislador
pois aqui, distintamente do que acontece no regime comum, designou esta forma de
cessagao do contrato como rescisao.

O Ac. do STJ de 05.07.2007 abordou os problemas hermenéuticos suscitados

por uma cldusula prevista numa CCT que empregava o termo rescisdo. Dando

! Esta Convengio da OIT foi ratificada por Portugal através da Resolugdo da Assembleia da Republica n°
42/2015, de 27 de abril de 2015 e entrou em vigor no dia 17 de julho de 2016 (Aviso n° 8/2016, de 6 de
abril). J4 a Recomendacdo n°® 201 contém disposigdes que devem ser consideradas conjuntamente com os
preceitos da propria Convencdo uma vez que a complementam.

2 A este proposito veja-se Catarina Carvalho, 2019: 49 a 51.

7 Art. 27.°/c) do DL.
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relevancia ao significado juridico do vocabulo, o STJ declarou que o termo rescisao se
encontrava circunscrito aos casos em que a destrui¢ao dos efeitos do negocio se ficasse
a dever a um ato de vontade de uma das partes.

JULIO GOMES"™ a proposito da interpretacdo das convengdes coletivas e do
Acordao mencionado ensina-nos o alcance do conceito de “rescisdo” e esclarece que a
solugdo do Tribunal levanta algumas reservas. Nomeadamente, elucida que a palavra
rescisdo nao tem um significado técnico preciso entre os juristas, acrescentando que se
pode duvidar da precisdo da linguagem juridica tendo em conta que o CT nao zela
exatamente pela coeréncia.

Explicando a diferente terminologia utilizada pelo legislador, ROMANO
MARTINEZ refere “O legislador, temendo que a «liberalizagdo» do despedimento do
trabalhador do servigo doméstico pudesse suscitar criticas, inclusive de
inconstitucionalidade, designou esta forma de cessagdo do contrato por rescisao (...),
figura normalmente usada para a desvinculagio invocada pelo trabalhador (...)”"”.

Assim, a rescisdo ¢ de facto um ato extintivo unilateral, porém no regime
comum um ato extintivo unilateral ou ¢ um despedimento, quando a iniciativa de cessar
o contrato parte do empregador, ou ¢ uma resolucdo ou dentncia quando parte da

iniciativa do trabalhador.

4.2.2. Rescisdo com justa causa por iniciativa do empregador

Esta forma de cessacdo do contrato de servigco doméstico encontra-se prevista no
art. 27°/c do DL 235/92 e regulada nos arts. 29° ¢ 30° do mesmo DL.

Contrariamente ao que sucede no CT’®, o DL ndo nos fornece uma nogio de
justa causa. Apenas estabelece uma causa genérica (art. 29°/1) e uma lista de
comportamentos passiveis de constituir justa causa (30°).

Relativamente a lista exemplificativa’’ somos levados a concluir que apenas as
alineas j) a p) do art. 30° correspondem a comportamentos e situacdes especificamente

relacionadas com o contrato de servico doméstico.

™ Julio Gomes, 2010, b): 146.

> Romano Martinez (2017: 718) acrescenta que o legislador utiliza a terminologia correta no art. 31°do
DL ao utilizar o termo “despedimento”.

7® Art. 351°/1 do CT.

70 art. 351°/2 do CT dispde de uma lista semelhante. No entanto a lista do DL é mais extensa.
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Quanto a causa genérica, conforme ja referenciamos, apesar de o DL ndo aludir
a uma nocao de justa causa, a verdade ¢ que o art. 30° do DL tem de ser conjugado com
a causa genérica’® prevista no art. 29%1. Porém, o art. 29°1 diz-nos apenas que constitui
justa causa de rescisao qualquer facto ou circunstancia que impossibilite a manutengao
do mesmo, atenta a natureza especial da relacdo em causa no dito contrato. Assim,
temos de conjugar aqui o disposto no n® 4 do mesmo artigo que estabelece que a
existéncia de justa causa serd apreciada tendo sempre em atengdo o caracter das relagoes
entre as partes, nomeadamente a natureza dos lagos de convivéncia do trabalhador com
o agregado familiar a que presta servigo.

Contrariamente ao que acontece no CT (art. 351°1) n3o se exige aqui a
verificacdao da culpa do trabalhador que impossibilite a manutengdo do contrato. E por
assim ser t€ém-se levantado criticas doutrinais quanto a esta causa genérica no sentido de
que a mesma ¢ de tal forma ampla que todas as situagdes alarmantes ou preocupantes

1”” podem nela ser incluidas®.

para o empregador “mais sensive

Desta forma, tem-se questionado se nao se devera aqui supor 0 mesmo conceito
de justa causa que encontramos no CT, porque a verdade ¢ que uma coisa sdo exemplos
do que pode constituir justa causa, outra coisa diferente € a propria nocao de justa causa.
O que se tem interrogado € se nao se devera supor a nocao presente no CT,
nomeadamente o elemento de culpa grave que faz parte intrinseca da nocdo de justa
causa.

A jurisprudéncia maioritdria vai no sentido de exigir, pelo menos culpa®’,
embora em determinados casos reconheca que se deve concluir pela existéncia de justa
causa num conjunto mais alargado de casos do que no regime geral.

Estamos em crer que o conceito de justa causa no ambito das relagdes
domésticas tem de ser um conceito mais lato do que o exigido nas relagdes laborais em
geral, precisamente pela questdo da confianga, isto €, ¢ necessario que exista da parte
empregadora confianca no trabalhador dado que este estd em constante contacto com a
intimidade da primeira. No entanto, apesar de a jurisprudéncia maioritaria entender que
se justifica um conceito de justa causa mais generoso aqui, também considera ser
exigivel um comportamento culposo, pois de outra forma o conceito de justa causa de

rescisao (vulgo despedimento) descaracterizar-se-ia.

8 Romano Martinez, 2017: 718.

7 Claudia Henriques, 2017: 110.

% Neste sentido, Carlos Alegre (1994: 49) embora se refira as partes e ndo somente ao empregador.
*! Ac. STJ de 13.12.2000 e Ac. TRL de 25.01.1989.
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O Ac. STJ de 13.12.2000 declarou e bem, no nosso entender, que os
comportamentos enunciados no art. 30° do DL para consubstanciarem justa causa t€ém
que ser culposos. No entanto, acrescentou que temos também de atender a natureza
especial da relacao. Portanto, deste Acordao resulta que € necessaria a culpa, mas que
apesar de tudo se pode justificar exigir menos nas relacdes domésticas para existir justa
causa.

Contudo, existem outros acorddaos que, no nosso entender, vao um pouco longe
de mais. Tenha-se como exemplo o Ac. STJ de 09.03.2004 onde se declarou que por
terem havido suspeitas de furto por parte da entidade empregadora (nada de provas) isso
gerou um clima de desconfianga e por isso o Tribunal concluiu pela existéncia de justa

causa®?/®.

42.2.1. A forma

Quanto a forma da rescisao, o DL 235/92 no seu art. 29°3, ao contrario do
regime comum, ndo exige um procedimento disciplinar. Exige apenas uma
comunicagdo por escrito que compreenda a descricdo dos factos que fundamentam a
rescisdo com justa causa. Nao obstante esta falta de exigéncia de procedimento, temos
de concluir que pelo menos a solugdo legal atual ¢ mais benéfica para o trabalhador do
que aquela que existia no DL 508/80.

A verdade ¢ que o procedimento disciplinar tal como previsto no CT* é um
procedimento complexo e exigente, e por assim ser, oferece mais garantias de defesa ao
trabalhador. Como afirma ROSARIO RAMALHO para o regime comum “As maiores

exigéncias do processo de despedimento encontram a sua justificagdo no facto de estar

82 Com situagdo factual distinta, mas no mesmo sentido, veja-se o Ac. STJ de 09.09.2009 e o Ac. TRL de
01.10.2008. Rosario Ramalho (2019: 297 e 298) entende que neste tipo de contrato a justa causa nao
exige um comportamento ilicito e culposo da outra parte, embora reconhega que esses elementos podem
estar presentes. Por conseguinte sustenta posi¢cdo distinta da nossa e concorda com a posicdo da
jurisprudéncia indicada.

% Estes casos poderiam enquadrar-se na situagio exposta a proposito da caducidade e da abrangéncia da
alinea d) do art. 28° do DL.

8 Art.16° do DL 508/80: “No momento da rescisdo do contrato devem ser referidos pela parte que o
rescinde, expressa e inequivocamente, os factos e circunstancias que a fundamentem.”

% Art. 353° do CT.
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em causa a aplicacdo da sancdo disciplinar mais grave, que podera por fim ao vinculo
contratual”®.

Entendemos que, ao nao se exigir um procedimento disciplinar para a rescisao
com justa causa pelo empregador, estad-se de certa forma a permitir ao empregador um
facilitismo quase ilimitado, e a retirar ao trabalhador as oportunidades de defesa que o
procedimento disciplinar lhe da.

A jurisprudéncia®’ ja veio determinar que a comunicagdo escrita nio basta,
sendo exigivel uma descri¢ao expressa e inequivoca dos factos que originam a vontade
de fazer cessar o contrato. Concordamos inteiramente com esta posi¢do dos Tribunais,
mas tal solucdo ja seria de concluir pela letra do art. 29°/3 do DL porquanto o préprio
preceito dita que os factos que fundamentam a rescisao devem ser referidos expressa e
inequivocamente, logo essa descrigdo passa pela sua narragdo e ndo pela mera
transcrigao da lei.

Questao que se levanta, de enorme importancia, ¢ saber se a forma escrita
exigida serd ad substantiam ou ad probationem. A diferenga assenta, no facto de na
primeira a sua falta gerar a nulidade do ato, por ndo poder ser substituida por outro meio
de prova, enquanto na segunda a sua falta pode ser suprida por outros meios de prova™,
nos termos do art. 364°/2 do CC.

Se entendermos que a forma € ad substantiam, a sua ndo verificagdo determina a
insubsisténcia do despedimento por vicio de forma, ainda que se verifique a existéncia
de justa causa para a rescisdo. Tal solucdo levaria a condenagdo do empregador ao
pagamento de uma indemnizagdo ao trabalhador. Se entendermos que a forma ¢ ad
probationem entdo a declaracdo escrita servird apenas para prova posterior da decisdo
de rescisdo.

Ora, do art. 220° do CC resulta a presuncdo de que todas as formas legais
exigidas serdo ad substantiam, a nao ser que da propria norma resulte o seu caracter ad
probationem e, como se pode comprovar pela leitura do art. 29° do DL, tal ndo se
verifica.

FILIPE FRAUSTO® ¢ CLAUDIA HENRIQUES” tém-se pronunciado no

sentido de que deveriamos entender esta exigéncia de forma como ad probationem,

8 Rosario Ramalho, 2016: 612.

87 Ac. TRE de 13.12.2011; Ac. TRC de 26.10.2018 ¢ TRP de 21.02.2011.

8 Antonio Menezes Cordeiro, 2014: 168 ¢ 169 e Carlos Alberto Mota Pinto, 2012: 433 ¢ 434.
% Filipe Frausto, 2001: 127 ¢ 128.

% Claudia Henriques, 2017: 112 ¢ 113.
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argumentam que todo o regime do DL se inclina para um especial favorecimento a
protecdo da intimidade da vida privada do agregado familiar em detrimento da
seguranca ¢ emprego do trabalhador o que para estes ¢ visivel pela ndo imposi¢ao de
reintegragdao em caso de despedimento insubsistente por nao se verificar justa causa.

O Autor acredita que € ad probationem dado o caracter especial das relagdes
emergentes do contrato aqui em causa e por entender ser mais credivel que o legislador
de 1992 apenas quisesse dar ao empregador uma forma de ter prova futura do ato
praticado (rescisao). Na sua perspetiva, se o despedimento insubsistente por auséncia de
justa causa nao acarreta a reintegracao do trabalhador, a falta de forma escrita ndo pode
também implicar a ineficacia do despedimento, o que significa para este Autor que a
inobservancia de forma escrita ndo tem neste caso a func¢do garantistica que usualmente
tem para o trabalhador. Na sua otica sé assim faz sentido encarar a exigéncia de forma
escrita, pois de outra forma ndo compreende o motivo da declaragdo de rescisdo ter de
ser escrita e a exigéncia a referéncia dos factos e circunstancias terem de ser invocados
expressa ¢ inequivocamente. No entanto, termina dizendo que, na realidade, nada no DL
235/92 permite concluir e afastar com seguranca que a exigéncia de forma escrita nao
seja ad substantiam.

Partilhando este entendimento, CLAUDIA HENRIQUES defende que seria um
contrassenso considerar a exigéncia de forma como ad substantiam pois estar-se-ia a
“premiar o trabalhador pelas suas mas condutas”, isto €, o trabalhador veria a rescisdo
ser declarada insubsistente por falta de forma mesmo existindo justa causa’".

Neste seguimento acrescenta que deveria ser o proprio art. 29°/3 do DL a
estabelecer uma consequéncia para a inobservancia de forma, de maneira a excluir a
aplicacdo do art. 220° do CC; o legislador poderia clarificar o art. 31°/1 do DL prevendo
apenas direito a indemnizacdo nos casos em que ndo existe justa causa; o legislador
poderia inspirar-se no regime do art. 389°/°2 do CT*%.

ROSARIO RAMALHO? também partilha o entendimento de que a exigéncia de
forma tem caracter ad probationem sendo por isso um desvio a regra geral do 220° do
CC. Assim, para a Autora decorre expressamente do art. 31°/1 do DL que a declaracao

de ilicitude do despedimento apenas pode ter na sua base a insubsisténcia da justa causa

°! Cl4udia Henriques, 2017: 113.

%2 Este artigo prevé que se existir justa causa, mas havendo meras irregularidades do procedimento o
trabalhador tera direito a uma indemnizagdo mais reduzida, tera direito a metade da indemnizacdo
prevista no art. 391°/1 do CT.

” Rosério Ramalho, 2019: 302.
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e ndo a falta de forma e para 14 disso defende que os efeitos imediatos da resolucao do
contrato nao se compatibilizam com esta exigéncia de forma escrita.

Em nossa opinido’, tendo em conta a caracteristica especial do contrato de
trabalho de servico doméstico — a intimidade da vida privada do empregador —, o
legislador optou por ndo exigir um processo disciplinar como exige no regime comum.
Contudo, exige a comunicagdo escrita com a indicagdo dos factos e circunstancias que
fundamentam a justa causa, o que para nos ¢ razoavel pois de outra forma quando o
trabalhador impugnasse judicialmente a rescisdo e 0os motivos que estiveram na sua base
o empregador poderia sempre alegar outros motivos o que com esta comunicagao nao se
permite.

E certo, como alega a doutrina supracitada, todo o regime do DL parece pender
para a protecdo da intimidade da vida privada do agregado familiar, mas tal afirmacao
ndo implica que, neste caso especifico, o legislador ndo quisesse colocar em primazia a
seguranga no emprego prevista no art. 53° da CRP”, dado que efetivamente ao longo do
DL facilita, e muito, a desvinculacdo do empregador deste contrato. Tal afirmagdao nao
nos parece levar a uma incongruéncia do regime, antes nos parece que o legislador
exigiu esta comunicacdo por escrito por razdes de certeza e seguranga juridicas,
nomeadamente, mas ndo so, para o trabalhador’®. A isto acresce o facto de o art. 29%/3
nao expressar, de modo claro, que a declaragdo escrita ¢ apenas exigivel para prova da
declaracdo de rescisdo, o que nos leva a aplicar o art. 220° do CC e a concluir que se
trata de uma forma legal ad substantiam.

Nao nos causa perplexidade que pela falta da comunicacao escrita a rescisao se
torne insubsistente e, por conseguinte, o trabalhador tenha direito & indemnizagdo
prevista no art. 31° do DL, pois se compararmos com o regime comum quando ndo se
procede ao procedimento disciplinar o despedimento ¢ considerado ilicito (art. 381° ¢),
do CT) e o trabalhador tem direito a ser indemnizado por todos os danos sofridos
patrimoniais € nao patrimoniais (art. 389°/1, a) do CT). Desta forma ndo nos parece

plausivel uma solugdo proxima ao art. 389°/2 do CT dada a falta de comunicagao escrita

% Que vai ao encontro do proferido pelo Ac. TRP 21.02.2011.

% De acordo com Furtado Martins (2017: 158 a 163) esta norma constitucional pretende eliminar “os
despedimentos arbitrarios, discricionarios, ad nutum, sem razao suficiente ou socialmente adequada (...)”.
% «(_..) parece evidente que s6 a forma escrita se revela adequada a satisfagio da certeza e da seguranga
juridicas, devendo considerar-se nulo o despedimento, por nulidade do processo, sempre que nao haja
sido observada a forma legalmente exigida para certos actos (comunicacdo da intencdo de despedir,
acusagdo, decisdo de despedimento).” Jorge Leite, 2017: 93.
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corresponder (em comparagdo) a uma falta total de procedimento e ndo a uma mera

irregularidade.

4.2.2.2. Problemas de Constitucionalidade

Do DL 508/80 nao constava exigéncia de forma escrita para a declaracao
rescisoria do contrato de servigo doméstico. Esta exigéncia de forma foi introduzida em
1992 quando, na sequéncia de uma lei de autoriza¢do da AR, se procedeu a alteragdo do
anterior diploma. Portanto, foi com o atual DL 235/92 que tal exigéncia surgiu.

FILIPE FRAUSTO’ levanta a questdo da constitucionalidade desta exigéncia de
forma escrita e do art. 31° do DL e defende que estas normas sdo inconstitucionais.

Quanto ao art. 29°/3, o Autor acredita que o Governo ndo estava autorizado a
modificar este aspeto do regime do contrato de servico doméstico e invoca os seguintes
argumentos: a matéria objeto ¢ da reserva relativa de competéncia legislativa da AR nos
termos do 165° da CRP; e as alineas o), r) e s) do art. 2° da Lei de Autorizacdo nao
autorizavam o Governo a introduzir esta exigéncia. Entende assim que o novo DL, na
parte em que exige que a rescisdo do contrato de servico doméstico seja feita por
escrito, ¢ organicamente inconstitucional.

Relativamente ao art. 31° do DL, também o considera inconstitucional pois
entende que a autorizacao legislativa ao abrigo da qual a norma foi editada ndo continha
sequer correspondente previsdo, ou seja, ndo autorizava o Governo a estabelecer tal
regime. Para este Autor, sdo coisas distintas o despedimento com alegacdo de justa
causa insubsistente (0 que constava da lei de autorizagcdo) e o despedimento decidido
com alegacdo de justa causa que venha a ser declarado insubsistente (expressao que
consta do novo DL), pois no primeiro caso o trabalhador tera direito a indemnizagdo se
a justa causa do despedimento for julgada improcedente (inexistente), ja no segundo
caso o trabalhador tera direito a indemnizagdo quando a justa causa for considerada
inexistente ou quando a mesma for valida, mas ndo se verificar a forma escrita da
comunica¢do da rescisdo. Daqui se retira existéncia de uma ligacdo direta entre a
exigéncia do art. 29°/3 e o art. 31°.

No entanto, para este Autor, como existe inconstitucionalidade das normas, caso

haja rescisdo sem a comunicagdo escrita nao se aplica a indemnizagdo prevista no art.

*7 Filipe Frausto, 2000: 234 a 237.
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31°, pois para o mesmo a exigéncia de forma escrita prevista no art. 29°/3 ¢ meramente
ad probationem.

O TC? ja teve oportunidade de se pronunciar quanto a esta questdo e afirmou
que ambas as normas se encontravam de acordo com a CRP. Quanto ao art. 29°%3
entendeu que ““(...) a exigéncia de forma escrita quanto a qualificacdo da causa de
rescisdo do contrato situa-se nitidamente fora da reserva de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica” e que “(...) ainda que possa entender-se que o contrato de
servico doméstico toca em matéria relativa a direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores, isso ndo significa que toda a regulamentacdo deste tema se deva
considerar incluida na dita reserva legislativa; nomeadamente, a obrigatoriedade de
esclarecer, por escrito, os motivos que levam o empregador a achar que ha justa causa
de rescisdo do contrato ndo viola os requisitos exigidos pelo n.° 2 do artigo 165.° da
Constituicao para as leis de autorizagdo: respeita o objecto [alinea o) do artigo 2.° da Lei
n.° 12/92] e o sentido da autorizagdo (corpo do artigo 2.°), desde logo porque protege o
trabalhador, facilitando-lhe uma eventual impugnacdo do despedimento; e também
respeita a extensdo da lei de autorizacdo, porque ndo regula substancialmente a rescisao
do contrato, mas apenas aspetos de forma ou de prova de fundamentos previstos na lei
de autorizacdo como servindo de motivo de rescisao pelo empregador (isto €, os factos
que consubstanciam a justa causa alegada por ele).”

Ja quanto ao art. 31° do DL, o TC considerou que o mesmo respeitava a CRP,
mas no caso fé-lo considerando a interpretagdo feita pelo Tribunal de 1? Instancia que
condenou o empregador no pagamento da indemnizagao por ter julgado insubsistente a
justa causa, ndo se reportando, portanto, aos casos em que a justa causa ¢ subsistente,
mas nao existe a observancia de forma escrita para a comunicacdo de rescisao.

A CRP através dos seus arts. 161°/d) e 198°/1/b) prevé que a AR autorize por lei,
e em certas condi¢oes, o Governo a emanar decretos de lei e fa-lo em todas as matérias
do art. 165° CRP. No entanto, a propria CRP exige que a lei de autorizagao defina o seu
objeto, sentido, extensao e duragdo (arts. 165°/2).

Ora, estes quatro requisitos encontram-se preenchidos na lei de autorizacdo em

causa e por isso a mesma nao viola a CRP.

% Ac. TC n° 267/07 de 02.05.2007.
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Quanto aos decretos de lei, diz-nos a doutrina® e a CRP que, sendo a lei de
autorizacdo constitucional, padece o decreto lei de inconstitucionalidade indireta
quando ndo respeita o objeto ou duragdo da lei de autorizagdo; se, porém, o que nao
observa disser respeito ao sentido ou a extensao entdo o decreto lei sera ilegal (arts.
280°/2 e 280°/1/b) da CRP).

Contrariamente ao que defende FILIPE FRAUSTO e concordando com a
posi¢do do TC, estamos em crer que nao hd aqui uma inconstitucionalidade organica,
dado que a inconstitucionalidade organica existe quando se apura o incumprimento das
regras juridico organizatérias de competéncias. No entanto, parece-nos que o DL
respeita o sentido da lei de autorizacdo (proteger o trabalhador), motivo pelo qual ndo

nos parece haver sequer uma inconstitucionalidade indireta.

4.2.2.3. Consequéncias do despedimento insubsistente'”

O despedimento seréd insubsistente quando o contrato cessar com invocacao de
justa causa insubsistente ou quando ndo se verificar a exigéncia de forma escrita.

Sendo o despedimento insubsistente, as consequéncias dessa insubsisténcia sao
distintas das previstas para o despedimento ilicito no regime comum, o que de certa
forma € compreensivel tendo em conta a especialidade do contrato de servigo

doméstico.

4.2.2.3.1. Reintegracao e indemnizagao

A primeira diferenca ao nivel das consequéncias do despedimento insubsistente,
quando comparado com o despedimento ilicito do regime comum, ¢ a de ndo existir a

obrigacdo de reintegracdo'®' do trabalhador'®*.

* Manuel Afonso Vaz, et al., 2015: 61 a 65 e 151 a 153.

1% Aqui, como refere Romano Martinez (2017: 718), o legislador ja ndo fala de rescisdo insubsistente.

%" 0O principio geral em matéria de ilicitude do despedimento ¢ o da reintegracio do trabalhador pois ¢
assim que se coloca o trabalhador na situagdo que existia antes do despedimento ilicito. Neste sentido,
Rosario Ramalho, 2016: 856.

2.0 art. 389° do CT prevé os efeitos da ilicitude do despedimento e do seu n°1/b) decorre a obrigacao de
reintegracao.

38



Esta diferenca bem se compreende, pois aqui esta em causa uma relacao laboral,
mas de muita proximidade'®. Além disso, um despedimento é sempre um ato que azeda
as relagdes e, no caso do servigo doméstico, obrigar a voltar a ter dentro de casa uma
pessoa com quem se teve um “atrito” podia ser ir longe demais'®*.

Assim, o art. 31° do DL determina que caso o despedimento com justa causa
venha a ser declarado insubsistente, ndo havendo acordo quanto a reintegragdo, confere
o0 mesmo direito a uma indemnizacao.

Mais se pode acrescentar, se no regime do servigo doméstico o empregador
apenas tem de manifestar o seu desacordo quanto a reintegragdo, ja no regime comum o
empregador além de ter de se opor, sendo certo que s6 o podera fazer se se tratar de uma
microempresa ou de um trabalhador em cargo de administra¢do ou direcdo, tem ainda
de demonstrar que a reintegracdo seria perturbadora e prejudicial para o funcionamento
da empresa e aguardar decisdo do Tribunal e posteriormente pagar uma indemnizagao
majorada'®”.

Portanto, no regime comum a reintegracdo ¢ a regra e a indemnizagdo aparece
apenas em segundo plano, mas neste DL acontece precisamente o inverso.

Quanto aos valores da indemnizagdo temos um problema de dissonancia entre o
DL e o CT. O art. 31°/1 do DL determina que a indemnizagao tem o seguinte valor: um
més de salario por cada ano completo de servigo ou fracdo, até a data em que tenha sido
proferido o despedimento, nos casos de contrato por tempo indeterminado ou a termo
incerto, e as retribui¢cdes vincendas, nos casos de contrato com termo certo; em caso de
dolo do empregador o valor ¢ elevado para o dobro (31°%2 do DL). A verdade ¢ que o
CT também ja previu esta solugcdo, mas o atual CT no seu art. 391° estabelece que o
valor da indemnizacdo ¢ calculada com base numa moldura que varia entre 15 a 45 dias
de retribuicdo a fixar pelo juiz.

Portanto, levanta-se o problema de saber se se aplica a solugdo do atual CT por

for¢a do art. 9° do CT ou a solugdo do DL. Para ROSARIO RAMALHO o sistema de

19 «“Compreende-se que assim seja, pois mesmo sendo declarada insubsistente a justa causa invocada pelo
empregador, tendo havido, efetivamente, a quebra da relagdo de confianga seria intoleravel e impossivel
para o empregador manter uma relagdo laboral assente na desconfianga”. Claudia Henriques, 2017: 114.
' Também em Espanha a doutrina tem entendido que ndo pode existir uma obrigatoriedade de
reintegracdo. Neste pais ocorrendo um despedimento “improcedente” (art. 55.4 do ET), entre nds
insubsistente, de acordo com o art. 11 do Real Decreto 1620/2011 o trabalhador tera direito a uma
indemnizagdo de vinte dias de salario por cado ano de servigo, com o limite de seis mensalidades e uma
vez que este artigo nao se refere a reintegragdo tem-se aplicado o art. 56 do ET, isto é, o empregador pode
optar entre a reintegra¢do pagando por isso os salarios intercalares ou optar por pagar a indemnizagdo ja
referida. Para mais desenvolvimentos, Desdentado Daroca, 2016: 142 a 145.

1% Art. 392°/1 ¢ 3 do CT.
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indemnizagdo previsto no DL para despedimento ilicito deve ser visto em ‘“termos
globais” ndo se aplicando por isso as regras gerais do CT'%.

J4 a jurisprudéncia'®’ tem aplicado sem mais a soluco do DL.

Concordamos com a aplicacao da indemnizagdo prevista no DL, uma vez que a
mesma se encontra prevista ndo hd nenhuma lacuna nem omissdo para resolver
significando isto a impossibilidade de recorrer ao art. 9° do CT para lhe dar valor
diferente. Invocar, aqui, a aplicagdo subsidiaria do regime comum passaria por dizer que
como a indemnizacdo do DL corresponde a indemnizacdo prevista no antigo CT o
legislador quereria agora a aplicacdo da atual indemnizagao; isto traduzir-se-ia na defesa
da incompeténcia do legislador, argumento esse juridicamente improcedente pois se o

legislador efetivamente quisesse essa solugdo teria atualizado o DL'%.

4.2.2.3.2. Retribuicdes intercalares

A diferenca mais marcante neste regime quando comparado com o
despedimento ilicito do regime comum diz respeito as retribui¢des intercalares.

Os salarios intercalares sdo aqueles que vao desde a data do despedimento até ao
transito em julgado da decisdo judicial que declara o despedimento invalido, isto €, sdo
os salarios que o empregador ¢ obrigado a pagar, retroativamente, desde o
despedimento até a sentenga que decreta o despedimento desprovido de efeitos.

De acordo com ROSARIO RAMALHO'? o direito as retribuicOes intercalares,
no regime comum, deve ser entendido como uma consequéncia natural da declaracdo de
invalidade do despedimento e independente dos direitos a reintegracdo e indemnizagao
por se tratar de uma consequéncia natural da declara¢do de invalidade do despedimento
que determina a inefic4cia retroativa do ato, procedendo-se a reposi¢do integral da
situacao contratual.

A jurisprudéncia''® que ja se pronunciou sobre este assunto entendeu que no
regime do servico doméstico ndo hé esse direito e ndo o hd porque este despedimento,

mesmo quando ndo € aceite pelo Tribunal, nunca se considera desprovido de efeitos

1% Rosario Ramalho, 2019: 305.

197 Ac. TRP de 29.02.2016; Ac. TRC de 26.10.2018.

1% Remetemos aqui para a exposi¢éo feita no capitulo 3.

19 Rosario Ramalho, 2016: 867.

"0 AC. TRP de 26.04.2010; Ac. TRL de 01.06.2011 ¢ Ac. TRC de 26.10.2018.
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precisamente porque nao ha obrigagdo de reintegracdo. Este despedimento pde sempre
fim a relacdo laboral, a menos que o empregador ndo o queira, isto ¢, a menos que o
empregador aceite a reintegragao.

Assim, se a relagdo nao prossegue ¢ de facto na data do despedimento (da
comunicagdo escrita) que a relacdo cessa, por conseguinte também a antiguidade ndo
vai até a data do transito em julgado da sentenga, vai tdo s6 até a data do despedimento
ainda que insubsistente.

No entanto, CLAUDIA HENRIQUES111 pronuncia-se em sentido distinto,
considerando que o regime das retribui¢des intercalares ¢ suscetivel de aplicacdo aos
trabalhadores domésticos “dado que o facto de ndo ser possivel impor ao empregador a
reintegracdo do trabalhador em nada impede o pagamento das retribui¢des intercalares,
pois se o empregador ndo tivesse alegado justa causa insubsistente, o contrato teria sido
executado, pelo menos até ao transito em julgado da decisdo que declara o
despedimento ilicito, logo serdo devidas essas retribui¢des ao trabalhador”.

Nao concordamos com esta posi¢ao, somos levados a concordar com a posi¢ao
jurisprudencial pois este despedimento nunca se considera desprovido de efeitos,
mesmo que venha a ser declarado insubsistente, isto €, ndo ha uma ineficécia retroativa
do ato de despedimento, a ndo ser que haja acordo quanto a reintegracdo, desta forma se
ndo héd uma reposi¢ao natural da situacdo que havia antes do despedimento insubsistente
entdo ndo se justifica o pagamento das retribuicdes intercalares' 2. Julgamos ser esta a
solugdo que melhor se coaduna com a letra do DL e com a razdo de ser das retribui¢des

intercalares.

4.2.2.3.3. Providéncia cautelar de suspensao do despedimento

Outra diferenca que se levanta quando se compara as consequéncias do
despedimento insubsistente com as consequéncias do despedimento ilicito do regime
comum relaciona-se com a possibilidade de o trabalhador fazer uso da providéncia

~ . 11
cautelar de suspensio do despedimento'"”.

"' Claudia Henriques, 2017: 116.
"2 No mesmo sentido, Rosario Ramalho (2019: 305) defendendo que as retribui¢des intercalares so serdo

devidas em caso de reintegrag@o do trabalhador.
'3 Art. 386° do CT.
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JOANA VASCONCELOS ensina que a providéncia cautelar de suspensio do
despedimento paralisa temporariamente o efeito extintivo e que nessa medida faz
reviver o contrato mantendo-se por isso o vinculo entre o empregador e o trabalhador
até que seja proferida a decisdo da acdo de impugnacdo do despedimento. Porém,
acrescenta que a suspensdao do despedimento apenas se aplica nas hipoteses em que a
sua impugnacdo resulte na condenacdo do empregador a reintegrar o trabalhador e a
pagar-lhe as retribui¢des intercalares, o que significa que ja ndo se a podera aplicar nas
situagdes em que a impugnagdo resulte apenas na atribui¢do de uma indemnizagdo ao
trabalhador, como acontece no contrato de servigo doméstico''.

Concordamos com a Autora e com a jurisprudéncia' > que ja se pronunciou e
declarou que aos contratos de servigo doméstico ndo se pode aplicar este procedimento
cautelar por entender que o mesmo exige um nexo com a a¢do de impugnagdo de
despedimento e ndo sendo possivel nessa mesma ac¢ao obrigar o empregador a reintegrar
o trabalhar entdo ndo farad sentido dar ao trabalhador doméstico o direito ao uso desta

A 116
providéncia cautelar .

4.2.3. Rescisdo com justa causa por iniciativa do trabalhador

De acordo com o art. 32° do DL o trabalhador também pode cessar o seu
contrato invocando para isso justa causa''’.

Olhando comparativamente para o art. 32°/1 do DL e para o art. 394° do CT
verificamos que sdo semelhantes no sentido de que as situacdes de justa causa previstas
num e noutro sdo correspondentes, acrescentando apenas o art. 32°/1 situagdes de justa
causa especificas do contrato de servico doméstico, nomeadamente as alineas f), g) e h),
0 que nos leva a crer que os regimes sao semelhantes.

E necessario distinguir os dois tipos de justa causa existentes. Segundo o CT
existe um conjunto de situagdes subjetivas que decorrem de um incumprimento culposo

dos deveres legais ou contratuais pela outra parte o que justifica a cessa¢ao do vinculo

114 Joana Vasconcelos, 2017: 48 a 50.

''* Ac. TRL de 26.06.2002.

16 Rosario Ramalho (2019: 304) adere a esta posicdo da jurisprudéncia.

"7 Nzo esquecer que a rescisdo com justa causa pelo trabalhador também se aplica o art. 29°,
nomeadamente o seu n° 3, isto é, o trabalhador alegando justa causa para fazer cessar o contrato tem de o
fazer por comunicagao escrita explicando os factos e circunstancias que fundamentam a justa causa.
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contratual (justa causa subjetiva); e as situagdes objetivas que ndo sdo dependentes do
incumprimento da outra parte, mas que mesmo assim impossibilitam ou tornam
inexigivel a manutengao do vinculo contratual justificando por isso a sua cessagdo (justa

causa objetiva)''®

. Desta distin¢do, no regime comum, resulta uma grande diferenca: ¢
que nos termos do art. 396° do CT apenas as situagdes qualificadas como justa causa
subjetiva conferem ao trabalhador direito a uma indemnizacdo pelos danos patrimoniais
€ nao patrimoniais sofridos por ocasiao da resolugao do contrato.

Como se disse somos levados a crer que o regime da rescisdao com justa causa
pelo trabalhador ¢ idéntico ao regime previsto no CT. Porém, ndo ¢ isso que sucede
dado o legislador apenas atribuir indemnizagdo ao trabalhador caso este rescinda o
contrato com base nas situacdes de justa causa previstas nas alineas b) e e), conforme se
pode comprovar pela leitura do art. 32°/2 do DL.

Significa isto que o legislador ndo atribui direito a indemniza¢do em todas as
causas subjetivas, mas apenas em duas, solucio que dificilmente se compreende'"”.

Nao conseguimos compreender o motivo que terd levado o legislador a nao
atribuir a indemnizacao no caso das alineas g) e h) em que ¢ manifesta a necessidade de
um comportamento culposo do empregador para que tais situagdes de justa causa se
verifiquem. E que, estando em causa estas alineas, estdo também em causa condutas
violadoras dos deveres contratuais previstos no art. 127° do CT e de direitos de
personalidade do trabalhador, o que significa que nestas situagdes o legislador deveria
ter previsto o direito a indemnizagio'*.

Quanto a alinea 1) que estipula como justa causa a violagdo culposa das garantias
do trabalhador previstas no diploma ou no contrato de trabalho, a mesma figura no
regime comum como uma situagao de justa subjetiva que atribui direito & indemnizagao.
Nao encontramos motivos para que ela ndo tenha sido incluida no art. 32°/2 do DL uma
vez que aqui em causa esta a protecdo das garantias dos trabalhadores. A verdade ¢ que

a ndo atribuicdo de indemnizagdo a esta justa causa potencia situacdes abusivas de

violagdo das garantias do trabalhador.

"'® Rosério Ramalho, 2016: 801 ¢ 941 a 949.

"9 Rosario Ramalho (2019: 302) também evidencia a desatualizagio desta norma e a necessidade de a
corrigir.

120° As alineas g) e h) do 32°/1 sdo iguais as previstas no 30° j) e 1), isto &, configuram justa causa de
rescisdo pelo empregador. O que significa que a solugdo do 32°72, de ndo atribuir a g) e h) indemnizagao,
¢ uma solucdo discriminatéria e potenciadora do agravamento de desigualdade entre as partes.

Como afirma Claudia Henriques (2017:118) “parece que s6 o empregador tem dignidade humana”.
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Quanto a alinea f), apesar de se tratar de uma justa causa objetiva, a verdade ¢é
que o regime comum (194°/5 do CT) atribui ao trabalhador o direito a uma
indemnizagdo caso a transferéncia definitiva do local de trabalho lhe cause prejuizo
sério. Porém o art. 32° do DL ndo prevé o mesmo. Parece-nos neste caso que o
legislador deveria, apesar de se tratar de uma justa causa objetiva, ter em conta que nem
sempre o trabalhador pode acompanhar o empregador na mudancga, quer porque a atual
habituacao fica longe da anterior, quer porque o trabalhador ndo tem forma de se
deslocar. Por isso acreditamos que também aqui o legislador deveria prever o direito a

: : ~ 121 . ~ .z
indemnizagdo =, compensando assim a perda do emprego, uma vez que a mesma nao ¢

incompativel com o contrato de servico doméstico nem com as suas especificidades.

21 Em Espanha, de acordo com o art. 10 do Real Decreto 1620/2011, nestas situagdes, o trabalhador tem
direito a uma indemnizagio que corresponde a do “desistimiento empresarial”.
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5. Conclusoes

A ideia de que as relagdes de trabalho domésticas ndo merecem, porventura,
tanta protecao laboral como as demais ¢ uma ideia que ainda perpassa em algumas das
normas do DL, nomeadamente nas normas referentes a cessagao do contrato.

A realidade social atual demonstra-nos que a maioria das razdes que estiveram
na origem da especialidade deste regime ja ndo se verificam, as diferengas significativas
de que o mesmo dispde face ao regime comum acabam também elas por ja ndo se
justificarem. Ademais, vigorando apenas uma dessas razdes, a necessidade de proteger a
intimidade privada do empregador, a mesma nao basta para justificar as dissemelhancas
existentes.

Aliés, as dissimilitudes existentes, designadamente a nivel de cessacdo, colocam
em causa o principio da igualdade quando comparamos os trabalhadores domésticos
com os trabalhadores comuns, o que nos leva a falar de discriminagdo. De mais a mais,
a maioria dos trabalhadores domésticos sdo mulheres'? pelo que adequar este regime,
ndo s6 quanto a cessagdo, ao regime comum seria um passo importante para a igualdade
de género'>.

Todo o regime da cessagdo previsto neste DL traduz-se num favorecimento da
tutela da intimidade da vida privada do agregado familiar, ou seja, do empregador,
reduzindo por isso o principio da seguranga no emprego € a protecao do trabalhador.

Desta forma, tendo em conta a realidade social atual, a necessidade de aproximar
estes trabalhadores, em termos de protecao, aos trabalhadores comuns e a ratificagdo da
Convencao n° 189, podemos concluir que o regime do contrato de servigco doméstico
necessita de uma revisao uma vez que o mesmo esta desatualizado e obsoleto.

Portanto, para nos, e sendo certo que o CT ja prevé solugdes que devidamente
adaptadas resolvem os problemas do contrato de servico doméstico, nomeadamente
resposta a sua especialidade, acreditamos que a diferengca de regimes j4 ndo merece
relevancia pelo que este contrato deveria ser abrangido pelo CT deixando de ser um
contrato de trabalho especial autbnomo e passando a ser um contrato de trabalho
especial (atipico) regulado pelo CT sujeito a regras especiais, mas também as demais
regras do CT. Até tal se lograr e como estamos perante um contrato de trabalho especial

a que por for¢a do art 9° do CT se aplica o regime laboral comum nos aspetos nao

122 pierre Guibentif, 2011: 82 - tabela 0.1 (PP).
2 0IT, 2011: 2.
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regulados pelo DL, cumpre dizer que ¢ necessaria cautela na aplicacdo das normas
laborais comuns ao contrato de servico doméstico, pois a articulacdo entre o regime
comum e o regime especial deste contrato ndo ¢ de facil tarefa dado que alguns aspetos
do regime do contrato de trabalho doméstico se encontram desatualizados na medida em

que a sua referéncia era o regime geral anterior e ndo o atual CT.
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