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REGIME JURIDICO APLICAVEL AS FUNDACOES DE
DIREITO PRIVADO E UTILIDADE PUBLICA

1. As diversas modalidades de fundagdes

As pessoas colectivas, publicas ou privadas, que assumem natureza fundacional
caracterizam-se pela colocacdo de um acervo de bens ao servico de uma finalidade
altruistica ou ndo egoista, constituindo, nas palavras de MANUEL DE ANDRADE, “um
complexo patrimonial afecto por individuo — o fundador — a um certo escopo, tipicamente

um escopo altruistico”.*

Assente esta nogao preliminar, cumpre indagar quais os critérios que presidirao a
qualificacdo de uma determinada funda¢cdao como publica ou privada, questdo esta que
entronca numa outra, mais vasta e ainda mais complexa, respeitante a distingao entre
pessoas colectivas publicas e pessoas colectivas privadas, para a qual, alids, a doutrina
ndo alcanga uma resposta unanime.’

Numa mera analise perfunctéria, seriamos tentados a afirmar que uma fundacao
seria publica quando fosse constituida por iniciativa do Estado ou de outra pessoa
colectiva publica e composta por bens publicos, sendo privada na eventualidade de a sua
criacdo provir da decisdo de um ou mais particulares, aos quais normalmente pertencerd
o acervo patrimonial da instituicdo a criar.

Uma outra distingao prende-se com a forma e o processo de constitui¢gao de cada

uma delas, porquanto as fundagdes publicas sdo normalmente criadas por via legislativa,

! Manuel de Andrade, Teoria geral da relacdo juridica, Vol. |, pag. 55, Almedina, 1974.

2 Acerca desta problematica, vide, por todos, Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. 1, 2.2
Edicdo, Almedina, pags.581 e segs. e Fernanda Paula Oliveira e José Eduardo Figueiredo Dias, Direito
Administrativo, Almedina, 2.2 Edicdo, pag. 40 e segs., aceitando a necessidade de conjugac¢do de mais do
que um dos critérios tradicionais da distin¢do, concluindo o primeiro que “sdo pessoas colectivas publicas as
pessoas colectivas criadas por iniciativa publica, para assegurar a prossecugdo necessdria de interesses
publicos, e por isso dotadas em nome proprio de poderes e deveres publicos”.
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enquanto as fundagdes privadas resultam de um acto inter vivos ou mortis causa, ao qual
devera acrescer o reconhecimento e a eventual atribuicdo de utilidade publica (tendo em

conta o patriménio e os fins que a fundag3o visa prosseguir).?

Finalmente, a destringa culmina na aplicagao das normas de direito publico-
administrativo as fundagdes publicas, por contraponto a sujei¢ao ao direito civil das

fundacdes particulares.

Contudo, o surgimento recente de fundacbes reguladas pelo direito privado
(normalmente acompanhado do reconhecimento ab initio da utilidade publica das
mesmas), criadas por pessoas colectivas publicas e sujeitas a um regime juridico
predominantemente civil, vem introduzir um factor de perturbacdo nesta aparente

simplicidade conceptual.

Relativamente as fundagdes criadas por iniciativa privada, cumpre realgar a
possibilidade de as mesmas ser reconhecido o estatuto de utilidade publica, passando,
desta forma, a integrar a categoria mais vasta das pessoas colectivas de utilidade publica
(rectius, pessoas colectivas de direito privado e utilidade pljblica),4 definidas por lei como
aquelas “associagbées ou fundag¢bes que prossigam fins de interesse geral, ou da
comunidade nacional ou de qualquer regiGo ou circunscri¢do, cooperando com a
administragéo central ou a administragéo local, em termos de merecerem da parte desta
administragdo a declaragdo de utilidade publica” — cfr. art.2 1.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2
460/77, de 7 de Novembro, com a redacc¢do introduzida pelo Decreto-Lei n.2 391/2007,
de 13 de Dezembro.

Como salienta FREITAS DO AMARAL,” as pessoas colectivas de utilidade publica
sdo entidades privadas, as quais a Administracdo, tendo em conta a natureza das
respectivas actividades, concede as vantagens decorrentes do reconhecimento da

utilidade publica.

Dentro da categoria das pessoas colectivas de utilidade publica, encontramos,

entre outras, as associagdes e as fundacbes de direito privado, as quais seja reconhecido

* De acordo com o artigo 17.°, do Decreto-Lei n.2 215/87, de 29 de Maio, independentemente dos fins que
prossigam, competia ao Ministro da Administracdo Interna, sem prejuizo de delegacdo, o reconhecimento
das fundagdes. Actualmente e por forca do Decreto-Lei n.2 284/2007, de 17 de Agosto, tal competéncia é
atribuida ao Ministro da Presidéncia do Conselho de Ministros, obedecendo o processo de reconhecimento
ao disposto na Portaria n.2 69/2008, de 23 de Janeiro.

* Adopta esta terminologia Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, Coimbra Editora, pag. 181, esclarecendo
que estas “Sdo as que se propéem um escopo de interesse publico, ainda que, concorrentemente, se dirijam

a satisfagdo de um interesse dos proprios associados ou do proprio fundador”.

> In Curso de Direito Administrativo, Vol. |, 2.2 Edicdo, Almedina, pdags. 566 e 577, afirmando,

inequivocamente, que “podemos concluir, com toda a seguranga, que as pessoas colectivas de utilidade
publica sdo entidades privadas”.
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aquele estatuto de utilidade publica,® categoria a que pertencem, nomeadamente, as
associacOes e fundacgbes particulares de solidariedade social e as instituicGes religiosas
eclesidsticas.’

Ora, no ambito especifico das fundagbes privadas de utilidade publica, estas
surgem tradicionalmente da iniciativa particular.?

Contudo, assistimos no panorama juridico nacional recente a constituicdo de
fundacdes submetidas ao direito privado, mas criadas por iniciativa publica’ e, por outro
lado, de instituicdo conjunta entre entidades publicas e privadas, igualmente submetidas
a um regime juridico privatistico.™

Mais ainda, é vislumbravel um fendmeno de surgimento de fundacdes sujeitas ao
direito privado, mas de criagdo publica, que ndo surgem ex novo, mas que resultam antes

da transformacdo de uma anterior pessoa colectiva publica.'!

Independentemente da sua génese, publica ou particular, e do seu caracter
originario ou derivado, importa salientar a natureza inegavelmente privada destas
fundacGes criadas por iniciativa publica, mas submetidas ao direito privado, pelo que nao
surpreende a sua integracdo, salvo melhor juizo, no seio das pessoas colectivas
(particulares) de utilidade publica (a imagem do que sucede com as fundacBes de criacdo

privada as quais seja atribuido este mesmo estatuto).

® Mota Pinto, ob. cit., pag. 181, opina mesmo que todas as fundagGes — excepto, porventura, o caso das
chamadas fundagdes de familia - se integram nesta categoria.

’ De acordo com Licinio Lopes, As instituicdes particulares de solidariedade social, Almedina, 2009, pag. 174
e segs., todas estas pessoas colectivas integram-se na categoria mais vastas das instituicdes particulares de
solidariedade social, estando sujeitas, no essencial, ao regime vertido nos art.2s 77.2 a 86.2 do Decreto-Lei
n.2 119/83, de 25 de Fevereiro (diploma objecto de diversas alteracdes posteriores).

® E aos quais o Estado reconhece utilidade publica, como acontece com a Fundagdo Calouste Gulbenkian
(cuja utilidade publica foi reconhecida logo aquando da aprovagdo dos seus estatutos pelo art.2 1.2 do
Decreto-Lei n.2 40690, de 18 de Julho de 1956), ou a Fundagdo Oriente (cuja utilidade publica foi
reconhecida por Declaracdo publicada no Diario da Republica, Il Série, n.2 54, de 6 de Marc¢o de 1989), entre
muitas outras.

® Como acontece com a Fundagdo Casa da Musica (Decreto-Lei n.2 18/2006, de 26 de Janeiro), Fundagdo
Mata do Bugaco (Decreto-Lei n.2 120/2009, de 19 de Maio) ou com a Fundacdo Cidade de Guimardes
(Decreto-Lei n.2 202/2009, de 28 de Agosto).

1% sendo os membros instituidores particulares e entidades publicas, como sucede com a Fundagdo Paula
Rego (cfr. Decreto-Lei n.2 213/2009, de 4 de Abril), com a Fundag¢do Martins Sarmento (cfr. Decreto-Lei n.2
24/2008, de 8 de Fevereiro) ou com a Fundagdo para a proteccdo e gestdo ambiental das salinas do
Samouco (cfr. Decreto-Lei n.2 306/2000, de 28 de Novembro, alterado pelo Decreto-Lei n.2 36/2009, de 10
de Fevereiro).

"' Como sucedeu, por exemplo, com o Centro de Estudos e Formagdo Autdrquica (que, por for¢a do
Decreto-Lei n.2 98/2009, de 28 de Abril, deixou de ser um instituto publico para assumir a configuracdo de
uma fundacgdo de direito privado e utilidade publica) e com o INATEL (que também foi transformado de
instituto publico em fundacdo de direito privado e utilidade publica pelo Decreto-Lei n.2 106/2008, de 25 de
Junho).
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Aqui chegados, imp0Oe-se um esclarecimento, destinado a apartar as fundagoes
privadas (criadas por iniciativa particular) e de direito privado (instituidas por pessoas
colectivas publicas) das fundacgOes publicas strictu sensu, encontrando estas ultimas

reconhecimento legal mais longinquo no nosso ordenamento juridico.

As fundacBes publicas'® s3o consideradas, pela prépria lei, como pessoas
colectivas publicas ou, mais concretamente, como institutos publicos (cfr. art.2s 3.2, n.2 2

e 51.2,n.2s 1 e 2 da Lei-Quadro dos Institutos Publicosls).

Da inclusdo das fundagdes publicas na categoria dos institutos publicos, decorre a
subordinacdo destas entidades a um conjunto de poderes exercidos por parte do Estado
(designadamente a tutela e a superintendéncia — cfr. art.2s 41.2 e 42.2 da Lei quadro dos
institutos publicos), assim como a sujeicdo um conjunto vasto de normas de natureza
administrativa (designadamente ao Cddigo de Procedimento Administrativo, a legislacdo
sobre emprego publico, as regras da contratacdo, da despesa e da contabilidade publica,
as leis do contencioso administrativo, ao regime da responsabilidade civil do Estado e a
sujeicdo a controlo por parte do Tribunal de Contas, — cfr. art.2 6.2, n.2 2, alineas a) a i), da
aludida Lei-Quadro).

Contudo, as dificuldades da distincdo entre fundagdes publicas, por um lado, e
privadas ou sujeitas ao direito privado (sejam elas instituidas por entidades particulares
ou por entidades publicas) ndo se esgotam com este enquadramento das fundacdes
publicas, porquanto no panorama nacional nos deparamos ainda com fundagdes publicas
de direito privado, as quais podem ser definidas como “as fundacdes que constituindo-se
e regendo a sua actividade pelo Direito Privado (...) o seu patrimédnio é de origem exclusiva

»n1l4

ou predominante publica”™" e, acrescentamos nds, sejam criadas por iniciativa de uma

pessoa colectiva publica.

Quanto ao regime juridico aplicavel a estas ultimas, estas parecem imunes a
aplicacdo daquela Lei-Quadro (cfr. art.2 3.2, n.2 4, desta Lei, nos termos do qual as
sociedades e as associacfes ou fundacGes criadas como pessoas colectivas de direito

privado pelo Estado, Regides Auténomas ou autarquias locais escapam a aplicacdo desse

2 De acordo com Cristina Paula Baptista, Fundagbes portuguesas: Quantas sGo? Como s@o?, in Memoria
regime juridico, nimero 0, Maio 2003,Centro Portugués de Fundagdes, pag. 1, “As fundagbes de direito
publico sdo criadas por uma pessoa colectiva de direito publico, regem a sua actividade pelo Direito
Administrativo e prosseguem com autonomia os fins da pessoa colectiva que as cria. Trata-se de uma forma
de administrag¢do indirecta do Estado e é doutrina dominante integrd-la na categoria genérica dos institutos
publicos”.

3 Aprovada pela Lei n.2 3/2004, de 15 de Janeiro, alterada pela Lei n.2 51/2005, de 30 de Agosto e pelo
Decreto-Lei n.2 105/2007, de 3 de Abril. Por vezes, sdo os proprios estatutos destas fundagdes publicas vém
expressamente corroborar esta qualificagdo como institutos publicos, como sucede, entre outros casos,
com a Fundacgdo para a Ciéncia e Tecnologia (cfr. art.2 1.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 152/2007, de 27 de
Abril).

' Cristina Paula Baptista, ob. cit., pag. 2.
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regimels), encontrando-se, como a propria denominacdo indica, primordialmente

subordinadas ao direito privado.16

Nesta conformidade e sintetizando o panorama fundacional luso, poderemos

enumerar as seguintes modalidades de fundagdes:

— fundagOes privadas, criadas por iniciativa privada e reguladas pelo direito
privado (em tudo quanto ndo decorra do estatuto de utilidade publica), as
guais podera ser atribuido o estatuto de utilidade publica, preenchidos que

sejam os requisitos legais de que depende a sua concessao;

— fundacOes de solidariedade social e fundacdes religiosas (da Igreja Catdlica ou
de outras confissées religiosas) que prossigam finalidades analogas,
submetidas, no essencial, ao disposto no regime juridico das instituicbes
particulares de solidariedade social e, em especial, as que assumam natureza

fundacional;'’

— fundacgOes publicas tout court, criadas por iniciativa publica, normalmente por
via legislativa, qualificaveis como pessoas colectivas publicas, enquadraveis no
ambito dos institutos publicos e sujeitas ao regime juridico delineado para
estes;

— fundagbes publicas de direito privado, criadas por iniciativa publica
(eventualmente em resultado da transformacdo de pessoas colectivas
publicas), através de via legislativa, embora parecam excluidas do ambito de
aplicagdo da Lei-Quadro dos institutos publicos e sejam reguladas, no essencial,
pelo direito privado (ndo obstante a necessidade de observancia de um

conjunto de normas e principios que regem a actividade administrativa);

15 . . ~ ~ . .
De acordo com o qual as sociedades e as associacdes ou fundagdes criadas como pessoas colectivas de
direito privado pelo Estado, RegiGes Auténomas ou autarquias locais escapam a aplicacdo desse regime.

0 exemplo, porventura, mais significativo de entidades que integram este conceito respeita as
Universidades Publicas que, recentemente, assumiram natureza fundacional e que, nos termos do art.2
134.2, n.2 1, da Lei n.2 62/2007, de 10 de Setembro, “rege-se pelo direito privado, nomeadamente no que
respeita a sua gestdo financeira, patrimonial e de pessoal”, sem prejuizo de algumas excepcdes no que toca
ao emprego publico (n.2s 3 e 4) e a aplicagdo dos principios constitucionais relativos a actividade
administrativa (como sejam os da prossecucdo do interesse publico, proporcionalidade, igualdade,
imparcialidade e justica - cfr. n.2 2). Em termos analogos se exprime o Decreto-Lei n.2 97/2009, de 27 de
Abril, relativo a Universidade de Aveiro, em cujo art.2 4.2, n.2 5, textualmente se afirma que esta instituicdo,
“rege-se pelo direito privado, nomeadamente no que respeita a sua gestdo financeira, patrimonial e de
pessoal”, embora os n.%s 2, 3 e 4 do mesmo preceito imponham a necessidade de observancia de algumas
normas respeitantes ao emprego publico.

' Neste sentido, Licinio Lopes, ob. cit., pags. 99 e 100, esclarecendo que o regime juridico consagrado para
as primeiras é supletivamente aplicavel as segundas (assegurando ainda que tal regime se afasta, nalguns
aspectos, do regime consagrado para as fundacGes privadas, designadamente pelo facto de o
reconhecimento ndo caber ao Ministro da Presidéncia do Conselho de Ministros, mas antes ao Ministro
competente, em razdo da matéria, para exercer a tutela sobre estas instituicdes).
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— fundacdes de direito privado e utilidade publica, criadas por iniciativa publica e
através da via legislativa (eventualmente em resultado da transformacdo de
pessoas colectivas publicas ou de outras entidades publicas), regulamentadas
pelo direito privado, surgindo a sujeicdo a norma de natureza publico-
administrativa como excepcional e apenas quando expressamente
determinado pelos respectivos estatutos ou por outro normativo legal

especifico.

A nosso ver, o principal escolho reside na diferenciagdo das duas ultimas
categorias e, conquanto a questdo extravase do ambito do presente trabalho, a linha de
demarcacdo pode ser tracada:

— ou sustentando que a qualificacdo como “publica” significa que as fundacdes
publicas, apesar da sua sujeicdo preferencial ao direito privado,'® s3o pessoas
colectivas publicas, enquanto as fundagdes de direito privado seriam pessoas
colectivas de direito privado, apenas se distinguindo das fundacbes privadas

tout court pela iniciativa publica da sua criacao;

— ou sustentando que, sendo ambas pessoas colectivas de direito privado e
utilidade publica, as fundagdes publicas de direito privado se encontram, ainda
assim, submetidas a um conjunto mais vasto de vinculagdes de natureza
publico-administrativa;

— ou admitindo que o patrimdnio destas Ultimas tera que ser necessariamente
publico, enquanto a dotacdo das fundacbes de direito privado e utilidade

publica podera advir de bens publicos e privados;

— ou até, mais simplesmente, considerando que ambas sdo pessoas colectivas
privadas regidas pelo direito privado, ndao existindo diferengas de monta entre
ambas, sendo a sua denominagao o principal, se ndo mesmo unico, factor de
demarcagao.

O presente escrito debruca-se, precisamente, sobre o regime juridico aplicavel as
fundacGes de direito privado e utilidade publica embora, por comodidade de exposicado,

frequentemente utilizarmos também a designacdo “fundacgdes privadas” para as nomear.

Ora, ao contrario do que sucede com as fundagdes publicas (sujeitas, no essencial,
a disciplina prevista para os institutos publicos), ndo existe um regime especifico e
detalhado para pessoas colectivas particulares de utilidade publica em geral, uma vez que

o diploma relativo a atribuicdo deste estatuto se limita, para além de regular o processo

1 Pois, como nota Freitas do Amaral, ob. cit., pags. 584 e 585, partindo da nocdo de pessoa colectiva
publica anteriormente exposta, o facto de uma pessoa colectiva ser considerada como publica ndo implica,
imperiosamente, a sua sujeicdo unicamente a normas de direito publico, porquanto “as pessoas colectivas
publicas actuam por vezes segundo o direito privado”.
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de concess3o da utilidade publica, a estabelecer alguns direitos™ e deveres®™ de que essas

entidades s3o titulares.

Na verdade, confrontamo-nos com regulamentacdo especifica para algumas das
categorias que integram o ambito pessoas colectivas de utilidade publica, como sucede
com as instituicdes particulares de solidariedade social’’ e com as associacdes e os
institutos religiosos,22 mas ndao com as fundacgdes, salvo, eventualmente, quanto aos

preceitos de natureza geral que o Cédigo Civil dedica as fundagdes privadas.”

Ora, no que concerne as fundacbes de direito privado e utilidade publica, ndo se
vislumbra qualquer legislacdo exclusiva que as contemple, razdo pela qual o regime
juridico aplicavel constara, desde logo, dos respectivos estatutos, cumprindo, na parte em
gue estes sejam omissos, analisar casuisticamente a matéria em questdo para concluir
pela aplicacdo ou ndo das normas legais pertinentes: é precisamente esta a tarefa a que

Nnos propomos.

Importa, porém, assinalar que a sujeicdao primordial destas entidades ao direito
privado impde, na tarefa de colmatar as lacunas dos respectivos estatutos, o recurso em
primeira em linha a normas de cariz privatistico, surgindo a sujeicdo a regulamentacao
ditada para organismos e instituigdes publicas como excepcional e defensavel
unicamente quando as normas em questdo expressamente abranjam as fundacgées (ou,

mais latamente, as pessoas colectivas em geral) de direito privado e utilidade publica.

Este entendimento é reforcado pela circunstancia de, na nossa ordem juridica e
conforme destacamos anteriormente, nos depararmos com fundacgdes publicas de direito
privado, regulamentadas primacialmente por este, o que permite a invocacdo do
argumento de maioria de razdo para sustentar idéntica solugdo no que respeita as

fundacGes de direito privado e utilidade publica.

Efectuado este enquadramento genérico, procuraremos avaliar da (eventual)
aplicagdao de normas publico-administrativas, como sejam as respeitantes a contratagdo
publica, ao emprego publico (incluindo a legislacdo sobre pessoal dirigente) e a sujeicdo a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas, alertando, desde ja, que problemas adicionais surgem

¥ Como sejam algumas isencBes e beneficios tributarios (art.2 10.2) e a possibilidade de requerer a
expropriacdo de terrenos de que caregam para a prossecucao dos seus fins (art.2 11.9).

% De entre os quais avulta a obrigatoriedade de enviar, por meio de transmissdo electrdnica, a Secretaria-
Geral da Presidéncia do Conselho de Ministros, o relatério de actividades e as contas do exercicio relativo
a0 ano anterior, no prazo de seis meses apds a sua aprovacgao (art.2 12.2, n.2 1, alinea a)).

2! Constante do Decreto-Lei n.2 119/83, de 25 de Fevereiro, com as diversas altera¢des posteriores.

> Nos termos da Lei da liberdade religiosa (Lei n.2 16/2001, de 22 de Junho).

2 Quer as disposicOes gerais aplicaveis as pessoas colectivas em geral (art.2s 1557.2 a 166.2), quer as

especificamente ditadas para as fundacgdes (art.2s 185.2 a 194.9), as quais, alids, dizem respeito
principalmente as questdes relativas a constitui¢cdo, reconhecimento e extin¢ao.
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guando a criacdo destas entidades resulta da reorganizacdo ou extingdo de anteriores
pessoas colectivas publicas, especialmente quando os estatutos da nova instituicdo (ou o
diploma que promoveu a reestruturacdo ou a extingdo) ndo acautelam devidamente a

transicao de regimes.

2. Contratacgao publica

Nos termos conjugados do art.2 1.2, n.2 2, Cédigo dos Contratos Publicos,?* o
regime da contratacdo publica aplica-se, salvo excepcdes, a formacdo de contratos

publicos por parte das entidades adjudicantes nele enumeradas.

Ora, de acordo com o art.2 2.2 do mesmo Cddigo, integram a categoria das
entidades adjudicantes o Estado, as Regides Autdénomas, as autarquias locais, os
institutos publicos, as fundagdes plj|blicas25 e as associacOes de que fagam parte uma ou

vérias destas pessoas colectivas®® (n.2 1, alineas a) a g)).
Conforme se alcanca do simples cotejo deste elenco, o preceito em questdo nao
abrange as fundacdes de direito privado, as quais extravasam do seu ambito de aplicacdo.

Contudo, a alinea a) do n.2 2 do mesmo art.2 2.2 vem alargar a no¢do de entidade
adjudicante,27 de modo a abranger igualmente quaisquer pessoas colectivas,”® de

natureza publica ou privada, que, cumulativamente:

a) tenham sido criadas especificamente para satisfazer necessidades de interesse

geral, sem caracter industrial ou comercial; e

2 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.2 278/2009, de 2 de
Outubro, pela Lei n.2 3/2010, de 27 de Abril e pelo Decreto-Lei n.2 131/2010, de 14 de Dezembro.

> Com excepcado das fundagbes publicas previstas na Lei n.2 62/2007, de 10 de Setembro, que vem permitir
a transformacao das Universidades Publicas em Fundagdes Publicas.

26 . ~ . . . . . . . . .« .

Desde que estas associa¢Bes sejam maioritariamente financiadas por aquelas entidades, estejam sujeitas
ao seu controlo de gestdo ou tenham um érgdo de administragdo, direcgdo ou fiscalizagcdo cuja maioria dos
titulares seja designada pelas mesmas (art.2 2.2, n.2 1, alinea g)).

%7 Como salienta Bernardo Azevedo, Organismo de direito publico — uma categoria juridica auténoma de
direito comunitdrio intencionalmente aberta e flexivel, in Estudos de Contrata¢do Publica, Vol. Ill, Coimbra
Editora, 2010, pag. 59, estes organismos que ndo correspondem ao sector publico administrativo
tradicional, serdo abrangidos pelo ambito de aplicagdo do Cédigo quando, cumulativamente, possuam
personalidade juridica prépria (ainda que de direito privado), tenham sido criados para a satisfacdo de
necessidades de interesse geral (sem natureza industrial e comercial) e estejam sujeitas a uma influéncia
dominante por parte de um poder publico.

2 Curiosamente, na nova redacc¢do deste preceito, introduzida pelo Decreto-Lei n.2 278/09, de 2 de
Outubro, passou a excepcionar-se do seu ambito de aplicagdo as fundacgdes publicas previstas na Lei n.2
62/2007, de 10 de Setembro, o que significa que, mesmo quando preenchidos os requisitos legais
enumerados neste art.2 2.2, n.2 2, ainda assim estas entidades permanecem excluidas da aplicacdo do
regime do Cadigo, por ndo serem consideradas entidades adjudicantes (cfr. art.2 1.2, n.2 2).



REGIME JURIDICO APLICAVEL AS FUNDACOES DE DIREITO...

b) sejam maioritariamente financiadas pelas entidades referidas no art.2 2.2, n.2 1,
estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um oérgao de
administracdo, de direccdo ou de fiscalizacdo cuja maioria dos titulares seja,

directa ou indirectamente, designada por aquelas entidades

Vejamos, entdo, se as fundagdes de direito privado e utilidade publica preenchem

ou nao estes dois requisitos.

Comecando pelos fins que presidiram a sua criacao, claro estd que tudo depende

do que for inscrito nos estatutos ou no diploma instituidor dessa instituicdo.

Todavia e concretizando, tomemos como exemplo a criacdo da Fundacdo CEFA, a
qual e de acordo com o art.2 5.2 do Decreto-Lei n.2 98/2009, de 28 de Abril, tem como
fins “contribuir para o aperfeicoamento e a modernizagdo da administra¢éo autdrquica,
através da formagdo dos seus agentes, da investigagcdo aplicada, da assessoria técnica e

da edig¢do de obras especializadas”.

Mais especificamente e de acordo com o art.2 3.2, n.2 1, dos seus Estatutos, a

Fundag3o CEFA incumbe®:

a) contribuir para a modernizacdo da administracdo local através das accles de
informagdo e de formacgdo, da investigacdo, da assessoria técnica e da edigdo

de obras especializadas;

b) realizar estudos e trabalhos de investigacdo académica relativos,
designadamente, as matérias da ciéncia politica, do direito constitucional, do
direito administrativo, do direito fiscal, das financas locais, dos regimes

juridicos das taxas municipais e do sector empresarial local;

c) organizar, realizar, difundir e prosseguir actividades de formagdo e de
aperfeicoamento, bem como estdgios, destinados aos trabalhadores,

funciondrios e candidatos a funcionarios da administracao local.

As atribuicOes acometidas por lei a Fundacdo CEFA, no momento da sua criacdo,

30
}

sdo, salvo melhor juizo de interesse geral,” traduzido este na melhoria da qualificacdo

dos colaboradores das autarquias locais e, por outro lado, no fomento da investigacdo na

2 para além disso, e nos termos do n.2 do mesmo art.2 3.2, compete a Fundacdo desenvolver as actividades
necessarias a prossecu¢ao dos seus fins, designadamente realizar ou promover cursos, ateliés de formagao
e actividades de investigacdo e de pesquisa no dominio da administragdo local (alinea a)); realizar
conferéncias, coldoquios, debates ou seminarios que contribuam para a realizagdo dos fins da Fundagdo
(alinea b)); editar e publicar, sob qualquer forma, obras relacionadas com a administracdo local, portuguesa
e internacional (alinea c)); promover o intercambio com instituicGes congéneres nacionais ou estrangeiras
no dominio das suas actividades (alinea d)); gerir as actividades que tenham lugar na sede da Fundacdo
(alinea e)); e exercer quaisquer outras actividades que se ajustem aos fins da Fundagdo (aliena f))

*® Tanto mais que o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) “tem vindo a fazer uma interpretacdo
generosa e alargada desta exigéncia, reconhecendo a presenga deste atributo numa multiplicidade muito
heterogénea de situa¢des” — Bernardo Azevedo, ob. cit., pag. 63.
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dominio autarquico, imperativos estes que concorrem para uma mais cabal satisfacdo dos
legitimos interesses da populacdo local servico aos cidaddos, em conformidade com o

imperativo constitucional (art.2 235.2, n.2 2, da Constituicdo).

Ora, esta actividade predominantemente formativa e de investigacdo das
atribuicdes da Fundacdo sao de molde a excluir qualquer caracter industrial ou comercial
da mesma, sendo esta conclusdo reforgada natureza fundacional (e ndo societaria) que

Ihe foi concedida.®*

Resta, por isso, analisar os pressupostos relativos as relacdes da fundagdo com
alguma das entidades adjudicantes elencadas no art.2 2.2, n.2 1, sendo certo que basta a

verificacdo de um deles para o preenchimento da hipdtese legal.

Relativamente ao financiamento, hd que esclarecer se as receitas da fundacao em
questao sao maioritariamente asseguradas por alguma das entidades ou, pelo contrario,
0s seus proveitos advém, em proporg¢do superior a metade, de outras fontes, como sejam
por fundos comunitarios e/ou pelas receitas geradas pela prépria instituicdo,

nomeadamente através dos servicos que presta a terceiros.

No que a existéncia de um controlo de gestdo diz respeito, cumprird analisar da
eventual imposicdo a fundacdo de apresentacdo (e até sujeicdo a aprovagdo ou
homologacdo) ao membro do Governo que, de algum modo, tutela a drea na qual se
insere a actividade da instituicdo, dos documentos vitais para o funcionamento da

instituicdo (planos de actividade, orcamentos anuais, contas, mapas de pessoal, etc.).

O ultimo indice reporta-se a existéncia do poder, por parte de alguma das
entidades referidas no art.2 2.2, n.2 1, de nomear, ainda que de forma indirecta, a maioria

dos membros dos érgdos directivos ou de fiscalizacao

Tomando, novamente, como exemplo a Fundacdo CEFA, é sendo certo que o
Estado, entendido aqui na acepc¢do de administracdo central, tem apenas o poder de
designar dois dos cinco membros do Conselho de Administracdo, mas ndo é menos

verdade que os trés restantes s3o indigitados pela Associacdo Nacional de Municipios® e

*' De acordo com a jurisprudéncia consolidada do TJUE, considera-se que um organismo desenvolve uma
actividade de natureza comercial ou industrial quando opera em condi¢des normais de mercado, prossegue
um fim lucrativo e suporta as perdas associadas ao exercicio da sua actividade: em suma, “determinante é a
intengéo da entidade de procurar o lucro e de perseguir os seus objectivos mediante um espectro de
decisbes comercialmente motivadas” — Bernardo Azevedo, ob. cit., pag. 71.

32 De acordo com os estatutos desta associacdo, disponiveis em www.anmp.pt, o seu érgdgo maximo é o
congresso nacional, composto por trés delegados de cada municipio (o presidente da cdmara ou o seu
substituto, o presidente da assembleia municipal ou o seu substituto e um presidente de junta de freguesia
ou o seu substituto designado pela assembleia municipal), de entre eles se elegendo os titulares da mesa do
congresso (art.2 6.2, n.%s 1, 2 e 4) que sera, por ineréncia, a mesa do conselho geral (art.2 10.9, alinea a)).
Para além disso, conselho directivo, drgdo ao qual compete a gestdo corrente da associagdo (art.2 14.9,
alinea a)) é eleito pelo congresso nacional, de entre os delegados presentes (art.2 13.2, n.2 1).

10
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pela Associacdo Nacional de Freguesias,33 instituicdes estas cujos corpos sociais sao

designados por autarquias locais, sejam elas Camaras Municipais ou Juntas de Freguesia.

Assim sendo, quer a Associacdo Nacional de Municipios, quer a Associacado
Nacional de Freguesias, integram a previsdo do art.2 2.2, n.2 1, alinea g), pelo que a
capacidade de que dispdem para eleger a maioria dos membros do Conselho de
Administracdo da Fundacdo CEFA (associada a igual prerrogativa concedida ao Estado
para nomear os dois restantes), é suficiente para preencher o requisito da subalinea ii) da
alinea a) do art.2 2.2, n.2 2, do Cdédigo dos Contratos Publicos.

Em suma, verificados que sejam os requisitos acabados de expor (o que serd a
regra, tendo em conta, por um lado, as finalidades de interesse publico por ela
prosseguidas e, por outro, o seu financiamento maioritariamente publico), as fundagdes
de direito privado e utilidade publica integram o leque das entidades adjudicantes

mencionadas no n.2 2 do art.2 2.2 do Cdédigo (e ndo das enumeradas no n.2 1).

Decorre deste enquadramento no n.2 2 do art.2 2.2 que, embora submetidas ao
regime do Cddigo dos Contratos Publicos, as fundagdes de direito privado usufruem de

uma disciplina mais permissiva que se traduz, designadamente, no seguinte:

a) o limite maximo até ao qual é consentido o recurso ao procedimento de ajuste
directo é aumentado, no contrato de empreitada, para €1 000 000, ao invés
dos €150 000 previstos para as entidades adjudicantes enumeradas no art.2 2.9,
n.2 1 (art.2 19.2, alinea a));

b) o limite maximo até ao qual podera ser utilizado o procedimento de ajuste
directo é aumentado, nos contratos de aquisicdo e locacdo de bens e de
aquisicao de servigos, para €193 000, ao invés dos €75 000 previstos para as
entidades adjudicantes enumeradas no art.2 2.2, n.2 1 (art.2 20.2, n.2 1, alinea a)
e Regulamento CE n.2 1177/2009, da Comisséo)34;

c) os contratos celebrados por estas entidades que ndo sejam contratos
nominados, isto &, que ndo sejam contratos de empreitada de obras publicas,

concessdo de obras publicas, concessdo de servicos publicos, aquisicdo e

3 Segundo os estatutos desta associagdo, disponiveis em www.anafre.pt, o seu 6rgdo maximo é o
congresso nacional, composto por dois delegados de cada freguesia (o presidente da junta de freguesia ou
0 seu substituto e o presidente da assembleia de freguesia ou o seu substituto), de entre eles se elegendo
os titulares da mesa do congresso (art.2 7.2, n.%s 1, 2 e 4) que serd, por ineréncia, a mesa do conselho geral
(art.2 11.9, n.2 2, alinea a)). Para além disso, conselho directivo, 6rgdo executivo da associacao, é eleito pelo
congresso nacional, de entre os delegados presentes eleitos, em lista plurinominal por sufragio universal
directo e secreto, seguindo o sistema de representacdo proporcional e o método da média mais alta de
Hondt (art.2 14.2, n.s2 1 e 2).

** Publicado no Jornal Oficial de UniZo Europeia de 1/12/2009.

11
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locacdo de bens ou aquisicdo de servicos, ndo estdo sujeitos a aplicagdo do
regime do Codigo (art.2 6.2, n.2 2).

Para além disso, qualquer contratacdo de bens e servicos pode ser adjudicada
directamente sobre uma factura ou um documento equivalente apresentado pelo
convidado, sempre que o valor a pagar para cada contratagdo seja inferior a €5 000 (cfr.
art.2 128.2, n.2 1, do Cddigo), ndo sendo, neste caso, sequer necessaria a publicitacdo do
contrato celebrado na sequéncia do ajuste directo (art.2 128.2, n.2 3, do Cddigo), nem tdo
pouco a redugdo a escrito desse mesmo contrato (art.2s 128.2, n.2 3 e 95.2, n.2 1, alinea
a), do Codigo).

Todavia, nos procedimentos de ajuste directo ndao poderdao ser convidados
prestadores de servicos ou fornecedores de bens que, no ano em questdo e nos dois anos
anteriores, tenham celebrado com a entidade contratante contratos de objecto
equivalente ao daqueles cuja celebracdo se pretende, quando o montante total ascenda a
um valor igual ou superior a €193 000 (art.2s 113.2, n.2 2 e 20.2, n.2 1, alinea a), do Cddigo
e Regulamento CE n.2 1177/2009, da Comiss3o).>

3. Sujeicdo a controlo por parte do Tribunal de Contas

De acordo com o art.2 2.2, n.2 2, alinea g), da Lei de Organizacdo e Processo do
Tribunal de Contas (Lei n.2 98/97, de 26 de Agosto, alterada pelas Leis n.2 87-B/98, de 31
de Dezembro, 1/2001, de 4 de Janeiro, n.2 55-B/2004, de 30 de Dezembro, n.2 48/2006,
de 29 de Agosto e n.2 35/2007, de 13 de Agosto), as fundagdes de direito privado que
recebam anualmente, com caracter de regularidade, fundos provenientes do Orcamento
do Estado ou das autarquias locais, encontram-se sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de

Contas, relativamente a utilizagdo desses fundos.

Nesta conformidade, o controlo efectuado pelo Tribunal de Contas ndo se reporta
a toda a actividade desenvolvida por aquelas fundacdes, mas apenas aquela desenvolvida

com base nos recursos provenientes do Orcamento do Estado ou das autarquias locais.

A abrangéncia do controlo implica, em termos contabilisticos, uma separacdo
entre a proveniéncia das diversas receitas (bem como os respectivos montantes e a
percentagem em que contribuem para o orcamento global da instituicdo) e, por outro,

entre as despesas financiadas com cada uma dessas categorias de receitas.

> Acerca do alcance desta restricdo a liberdade de convite para a participacdo no ajuste directo, vide
Miguel Lucas Pires, Ambito de aplicagdo da limitagdo da liberdade de escolha das entidades a convidar para
participagdo no procedimento de ajuste directo, Publicagbes Cedipre on line — 3, Novembro 2010, in
www.cedipre.fd.uc.pt

12
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Em termos mais claros e sempre que as receitas da fundacdo provenham de
outras fontes que ndo o Orcamento de Estado ou das autarquias (por exemplo de
financiamentos comunitarios e/ de receitas proprias), serd de todo pertinente para a
instituicdo discriminar qual a percentagem de financiamento estatal face as demais
receitas e, ademais, quais as despesas que sdo suportadas com essas receitas, pois so

estas ultimas poderdo ser alvo de fiscalizacdo por parte do Tribunal de Contas.

Uma vez assente o principio geral de sujeicdo das fundagdes de direito privado e
utilidade publica, nos termos acabados de expor, a fiscalizacdo por parte do Tribunal de

Contas, cumpre determinar, em termos praticos, de que modo se efectiva tal controlo.

Desde logo e no que tange a fiscalizacdo prévia (exercida através da aposicdo de
visto ou de declaracdo de conformidade — cfr. art.2 46.2, n.2 4), o art.2 47.2, n.2 1, alinea
a), da Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas isenta deste tipo de

fiscalizacdo as fundacdes de direito privado.

Todavia, decorre do art.2 5.2, n.2 1, alinea c), que o Tribunal de Contas verifica a
legalidade e o cabimento orgamental dos actos e contratos de qualquer natureza
geradores de despesa ou representativos de encargos, directos ou indirectos, para as
entidades referidas no n.2 1 do artigo 2.2 e os das entidades de qualquer natureza criadas
pelo Estado ou por quaisquer outras entidades publicas, para desempenhar fungdes
administrativas originariamente a cargo da Administragdo Publica, com encargos
suportados por transferéncia do orgamento da entidade que as criou, sempre que dai

resulte a subtracgdo de actos e contratos a fiscalizagao prévia do Tribunal de Contas.

Salvo melhor juizo, deste ultimo preceito resulta a sujeicdo das fundacGes de
direito privado e utilidade publica a algum tipo de controlo por parte do Tribunal de
Contas, que ndo a fiscalizacdo prévia, expressamente excluida pelo aludido art.2 47.2, n.2
1, alinea a).

Ora, esta fiscalizacdo serd a sucessiva, nos termos da qual o Tribunal de Contas
verifica as contas, avalia os respectivos sistemas de controlo interno, aprecia a legalidade,
economia, eficiéncia e eficacia da sua gestao financeira e assegura a fiscalizagdo da
comparticipagao nacional nos recursos proprios comunitarios e da aplicagao dos recursos
financeiros oriundos da Unido Europeia (art.2 50.2, n.2 1), fiscalizacdo esta a que se
encontram inequivocamente sujeitas as fundagdes de direito privado e utilidade publica,
nos termos do art.2 51.2, n.2 1, alinea o), e que implica o envio anual das contas ao
Tribunal de Contas, até 30 de Abril do ano seguinte aquele a que respeitam, de acordo

com as instrugdes aprovadas pelo mesmo Tribunal (art.2 52.2, n.2s 4 e 6).

Encontram-se, ainda, as fundacdes de direito privado e utilidade publica sujeitas a
chamada fiscalizagdo concomitante, a qual, nos termos do n.2 1 do art.2 49.9, se processa

através de auditorias aos procedimentos e actos administrativos que impliquem despesas

13
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de pessoal e aos contratos que ndao devam ser remetidos para fiscalizacdo prévia por
forca da lei, bem como a execucdo de contratos visados (alinea a)), bem como de
auditorias a actividade financeira exercida antes do encerramento da respectiva geréncia
(alinea b)), cabendo ao Plendrio do Tribunal a aprovacdao da anual dos servicos ou
organismos que serdo objecto de fiscalizacdo concomitante de despesas emergentes dos
actos ou contratos que nao devam ser remetidos para fiscalizacdo prévia (art.2s 5.2, n.2 1,
alinea g) e 38.9,n.2 1, alinea b)).

Em suma, a submissao das fundacdes de direito privado e de utilidade publica a
fiscalizacdo e controlo do Tribunal de Contas constitui estas instituicdes na obrigacao de:

a) anualmente remeter aquele Tribunal as respectivas contas, até 30 de Abril do

ano a que respeitam;

b) ocasionalmente e quando instadas por aquele Tribunal, submeter-se as

auditorias de que seja alvo.

4. Regime de vinculos dos trabalhadores ao servico das fundag¢ées de direito
privado e utilidade publica

4.1. Aplicagdo do regime juridico do emprego publico

A principal questdao que se coloca, a este respeito, é a de saber se aqueles que
exercem a sua actividade profissional numa fundagdao de direito privado e utilidade
publica estardo, ou ndo, sujeitos ao recentemente alterado quadro juridico do emprego
publico, vertido, essencialmente, na Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro® e na Lei n.2
59/2008, de 11 de Setembro (que aprovou o regime do contrato de trabalho em func¢ées
publicas).

Decorre do primeiro diploma citado que as aquelas entidades ndo se encontram
sob a algada do regime juridico do emprego publico, uma vez que as fundacdes de direito
privado (e utilidade publica) se encontram excluidas do ambito de aplicacdo objectivo

desse regime (cfr. art.2 3.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, a contrario).

Em face do exposto, a relagao laboral de tais trabalhadores ficara sob a égide do
direito privado, ou seja, basicamente submetido ao regime do Cédigo do Trabalho.

Até ao momento e conforme se alcanga das consideragdes anteriores, parece
insofismavel a ndo aplicacdo do regime juridico de emprego publico: todavia, se tal
conclusdo se impGe para aqueles trabalhadores que sejam contratados por parte das

fundacGes criadas ex novo, o mesmo ndao se poderad dizer, de forma tdo linear,

*® Alterada pela Lei n.2 64-A/2008, de 31 de Dezembro, Lei 3-B/2010, de 28 de Abril e Lei n.2 34/2010, de 2
de Setembro.
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relativamente aos trabalhadores daquelas instituicdes que, a dado momento, sejam

convertidas em fundacdes.

Pois bem, quanto a estes ultimos, a conclusao avangada manter-se-a apenas para
0s que sejam contratados apds tal transformagao da configuragao juridica da entidade
empregadora, mas o mesmo nao sucedera, necessariamente, com os detentores de uma
relacdo juridica de emprego publico que os unisse a pessoa colectiva publica entretanto

transformada em fundaco.”

Quanto a estes e pese embora a exclusdo, anteriormente mencionada, das
fundacGes de direito privado do ambito de aplicacdo objectivo do regime juridico do
emprego publico (art.2 3.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, a contrario), tal
regulamentacdo permanece aplicavel, com as necessarias adaptacdes, aos trabalhadores
detentores de uma relacdo juridica de emprego publico ao servico de entidades excluidas

do seu ambito de aplicacdo, conforme preceitua o art.2 2.2, n.2 2, do mesmo diploma.

Se assim é, o regime do emprego publico sera aplicavel, com as devidas ressalvas,
aos anteriormente denominados funcionarios publicos a aos titulares de um contrato
individual de trabalho,®® cuja nomeacdo ou contratacdo tenha ocorrido até 31 de
Dezembro de 2008 e cujo vinculo se converteu, por determinacao legal e sem
necessidade de quaisquer formalidades, num contrato de trabalho em fungdes publicas, a
partir do dia 1 de Janeiro de 2009 (cfr. art.2 88.2, n.2 3 e 4, do Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro, e art.217.2, n.2 2, da Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro).

Com efeito, ndo se afigura defensavel que, da simples transformacdo da entidade
empregadora em fundacdo, possa resultar uma conversdo forcada dos vinculos dos
respectivos trabalhadores, pelo que, salvo opgio dos préprios em contrario,® manterdo o

estatuto do emprego publico (ndo obstante, repita-se, a exclusdo da entidade

*” Abordaremos, de modo a ndo multiplicar indefinidamente o feixe de questdes a esclarecer, as hipdteses
em que a transformacdo em fundacgdo se verificou apds a entrada em vigor do actual regime juridico de
emprego publico (1 de Janeiro de 2009 — cfr.2 art.2 118.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro).

% Contudo, entre estas duas categorias existe uma diferenca ndo despicienda, porquanto os primeiros, mas
nao os segundos, poderdo estar sujeitos a cessacdo dos contratos de trabalho, em caso de reorganizacdo de
orgdos ou servicos, por despedimento colectivo, despedimento por extingdo de posto de trabalho e, em
caso de extin¢cdo da entidade empregadora publica, por caducidade (art.2s 88.2, n.2 3, da Lei n.2 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro, 7.2, n.2 1, da Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro e 16.2 a 18.2 da Lei n.2 23/2004, de 22
de Junho).

* por exemplo, aquando da transformacgdo do CEFA, I.P. em fundacgdo, a estes trabalhadores foi concedida
a possibilidade de manutencdo desse vinculo de natureza publica, continuando assim titulares de um
contrato de trabalho em fungGes publicas por tempo indeterminado (art.2s 9.2, n.2 4, dos Estatutos da
Fundagdo CEFA). O expediente juridico utilizado foi o acordo de cedéncia de interesse publico (cft. art.2 58.2
da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro), mas, ao contrario do regime legal, determinou-se a ndo
suspensdo do estatuto de origem e, por outro lado, por prazo indeterminado e ndo pelo prazo maximo de
12 meses previsto na lei (cfr. art.2 58.2, n.2 13 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, prazo esse que foi
alargado para 18 meses pelo art.2 1.2 do Decreto-Lei n.2 269/2009, de 30 de Setembro).
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empregadora, na sua nova configuracdo, do ambito objectivo dessa mesma legislacdo),

com as necessarias adaptacoes.

Com efeito, a extincdo de uma pessoa colectiva publica, quando seguida do
nascimento de outras que lhe suceda nas atribuicdes, ndo pode determinar, por si so, a
extingdo dos vinculos laborais dos respectivos trabalhadores, transmitindo-se estes para a
nova entidade (cfr. art.2 16.2, n.2 1, da Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho).*

4.2. Contratos de prestagao de servigos

Num plano diverso, nao se lobrigam obstaculos quanto a celebragao de contratos

de prestacdo de servicos, desde que respeitados os constrangimentos legais.

Os constrangimentos legais a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos
constam, essencialmente, do disposto no art.2 35.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro, na redacg¢do introduzida pela Lei n.2 3-B/2010, de 28 de Abril e sdo os

seguintes:

a) deverd tratar-se da execuc¢do de trabalho ndo subordinado,* para o qual se

revele inconveniente qualquer modalidade de emprego publico;

b) havera que observar o regime legal da aquisicao de servicos, previsto no Cddigo

dos Contratos Publicos;

c) o contratado terd, obrigatoriamente, a sua situagdo regularizada perante o

fisco e a seguranca social; e

d) serd necessario um prévio parecer favoravel dos membros do Governo
responsaveis pelas areas das financas e da Administracdo Publica,
relativamente a verificacdo da existéncia de trabalho ndo subordinado, sendo
os termos e tramitacdo desse parecer regulados por portaria dos mesmos
membros do Governo. Todavia, estes mesmos membros do Governo podem,
excepcionalmente, autorizar a celebracdo de um nimero maximo de contratos
de tarefa e de avenca, em termos a definir na portaria prevista no nimero

anterior, desde que ndo sejam excedidos os prazos contratuais inicialmente

0 Este art.2 16.2, juntamente com os art.2s 17.2 (que determina a caducidade dos contratos de trabalho em
caso de extingdo das pessoas colectivas publicas, quando as respectivas atribuicdes ndo sejam concedidas a
outras entidades) e 18.2 (que admite o recurso a figura do despedimento colectivo e do despedimento por
extingdo do posto de trabalho em caso de cessdao parcial da actividade de uma pessoa colectiva ou de
extincdo, fusdo ou reestruturacdo de servicos ou de uma unidade organica que determine a reducdo de
efectivos) desta Lei n.2 23/2004, de 22 de Junho, foram mantidos em vigor pela Lei n.2 59/2008, de 11 de
Setembro (cfr. art.2 18.9, alinea f)), apesar de todos os demais terem sido revogados.

41 . ~ .. N NUNT N

Entendendo-se como tal o que, sendo prestado com autonomia, ndo se encontra sujeito a disciplina e a
direccdo do 6rgdo ou servigo contratante, nem impde a observancia de um horario de trabalho (cfr. n.2 2 do
mesmo art.2 35.9).
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previstos e os encargos financeiros globais anuais, que devam suportar os
referidos contratos, estejam inscritos na respectiva rubrica do orcamento do

6rgdo ou do servico.

A inobservancia de algum destes requisitos gera a nulidade do contrato, bem
como a responsabilidade disciplinar, financeira e civil do dirigente maximo que autorizou

a sua celebracdo (art.2 36.2, n.2s 1 e 2).

Mais ainda, a verificacdo, através de relatério de auditoria efectuada pela
Inspeccao-Geral de Financas em articulacdo com a Direccdo-Geral da Administracdo e do
Emprego Publico, da vigéncia de contratos de prestacdo de servico para execucao de
trabalho subordinado equivale ao reconhecimento pelo érgao ou servico da necessidade
de ocupacdo de um posto de trabalho com recurso a constituicdo de uma relagdo juridica
de emprego publico por tempo indeterminado ou por tempo determinado ou
determindvel, conforme caracterizacdo resultante da auditoria, determinando a alteracao
do mapa de pessoal do érgdo ou servico, por forma a prever aquele posto de trabalho e a
publicitacdo de procedimento concursal para constituicao da relacdo juridica de emprego
publico (art.2 35.2, n.2 8).

No entanto, é decisivo notar que a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, que
contém todas estas limitacdes a celebracdo de contratos de prestacdo de servigos, ndo
alcanca, conforme explicitado anteriormente, as fundacdes privadas ou de direito privado

(cfr. art.2 3.2, a contrario).

Todavia e por mais paradoxal que tal possa parecer, isso ndo significa a
desaplicacdo de tais restricGes (e até das sancBes para a sua violacdao) as fundacdes
privadas ou de direito privado de utilidade publica, especialmente quando sujeitas ao

regime da contratacdo publica, em razdo de outras consideracodes.

Desde logo, decorre do regime legal da contratacdo publica a necessidade de
auséncia de dividas a Seguranca Social e ao Fisco por parte do contratado (art.2s 55.9,
alineas d) e e), 81.2, n.2 1, alinea b), do Cddigo dos Contratos Publicos).

Por outro lado, o pressuposto da auséncia de trabalho subordinado é inerente a
nocao de contratos de prestacao de servicos — em contraposicao com os contratos de

trabalho —, razao pela qual o mesmo tera também que ser observado.

Resta o requisito da necessidade de autorizagao governamental, o qual, salvo
melhor juizo, carece de aplicacdo as fundacbes de direito privado, atenta a natureza
privada destas (ndo integrada, por isso, na esfera administrativa), a auséncia de qualquer
relacdo de dependéncia (tutelar ou superintendente) face ao Estado e a ndo aplicacdo a
tais entidades da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, da qual consta aquela imposicdo.
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Finalmente, no que toca as sancdes para a violacdo destas limitacdes, ha que
destacar, desde logo, as consagradas no Cddigo dos Contratos Publicos, as quais podem
implicar a exclusdo do candidato,* a caducidade da adjudicaco® ou até a invalidade do

contrato celebrado na sequéncia desta®.

Por outro lado, poderdao as fundacdes de direito privado e utilidade publica
incorrer, no caso de celebracdo de um contrato de prestacao de servicos para a execugao
de trabalho subordinado, numa contra-ordenacdo muito grave,* a qual podera conduzir

a conversao judicial daquele contrato num verdadeiro contrato de trabalho.*®

N3o nos parece, pelo contrario, aplicavel a estas entidades a sancdo relativa a
responsabilidade civil, disciplinar e financeira do responsavel pela contratacdo, porque
este tipo de responsabilidade se encontra exclusivamente consagrada na Lei n.2 12-
A/2008, de 27 de Fevereiro e devera ser unicamente aplicada aos organismos e entidades
sob a sua alcada, o que ndo sucede com as fundacgBes privadas, ainda que de utilidade

publica (cfr. art.2 3.2 daquela Lei, a contrario).

Para além disso, a cominac¢do daquela sancdo exige uma determinada relacdo de
autoridade ou, pelo menos, de tutela por parte do Estado (ao menos no que a
responsabilidade disciplinar diz respeito) que ndo se verifica relativamente as fundagdes

de direito privado, ainda que de utilidade publica.

Uma ultima nota para destacar que as fundacOes de direito privado e utilidade
publica permanecem incolumes as restricbes, consagradas na Lei do Orcamento do
Estado para 2011, a contratacdo de prestadores de servicos e de trabalhadores (art.2s

22.2 e 27.2 da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de Dezembro), uma vez que estas apenas se

*2 com fundamento em violaco do art.2 70.2, n.2 2, alinea a), do Cédigo.

* Nos termos do art.2 86.2, n. 2 1, do Cdédigo, a qual implicara a adjudicacdo da proposta ordenada
imediatamente a seguir (n.2 3 do mesmo art.2 86.2).

44 . . , ~ .z ~
A invalidade declarada apds a celebragdo do contrato, quando este jd se encontrar em execucgao,
inquinard o referido acordo, salvo casos excepcionais (art.2 283.2, n.2s 1 a 4 do Cddigo).

° Sancdo consagrada pelo art.2 12.2, n.2 2, do Cédigo do Trabalho (aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de
Fevereiro), traduzida no pagamento de uma coima (cujo montante varia em funcdo de diversos factores —
cfr. art.2 554.2 e segs. do Cdédigo do Trabalho) e, em caso de reincidéncia, na possivel privacdo do direito a
qualquer subsidio ou beneficio outorgado por uma entidade ou servigo publico, num periodo que pode ir
até 2 anos (n.23do art.212.9).

** 0 codigo do Trabalho contém uma série de indicios cuja verificacdo fara presumir a existéncia de um
verdadeiro contrato de trabalho, ainda que apelidado pelas partes de contrato de prestacdo de servigos
(elementos esses que, de acordo com art.2 12.2, n.2 1, do Cdédigo sdo a realizacdo da actividade em local
pertencente ao beneficiario ou por ele determinado; a titularidade dos instrumentos de trabalho por parte
do mesmo beneficidrio; a determinagao das horas de inicio e termo da prestagdo por parte da entidade
contratante; o pagamento de uma quantia periédica como contrapartida da actividade prestada e o
exercicio de fun¢Oes de direccdo ou chefia), sendo multiplas as decisGes judiciais a operar tal conversdo —
sobre este assunto e, muito em particular, sobre a presungao de laboralidade, vide Leal Amado, Contrato de
Trabalho, Coimbra Editora, 2009, pags. 67 a 82
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aplicam as pessoas colectivas publicas, a semelhanca, alids, da propria Lei do Orcamento,

como adiante se vera.

4.3. Necessidade de abertura de concursos para contratacao de pessoal

Conforme decorre do que foi dito previamente, os contratos a celebrar pelas
fundacGes de direito privado e utilidade publica a partir da data da sua criacdo ndo
consubstanciam relagdes juridicas de emprego publico, ndo se encontrando, por isso,
sujeitos ao disposto na Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro e respectiva legislacdo
complementar, uma vez que estas entidades se encontram excluidas do ambito de

aplicacdo deste diploma (cfr. art.2 3.9, a contrario).

Nesta conformidade e porque a obrigatoriedade de abertura de procedimento
concursal se encontra prevista neste mesmo diploma (cfr. art.2 50.2 e segs.), sendo a sua
tramitagdo desenvolvida num diploma complementar (Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de
Janeiro), sustentamos a inaplicabilidade da necessidade de abertura de procedimento

concursal para as novas contratagdes de pessoal a realizar por aquelas institui¢des.

Porém, esta ndo aplicacdo das regras concursais sofre um desvio nos casos de
transformacdo de entidades publicas em fundagdes, no que concerne aqueles
trabalhadores que transitaram da anterior instituicdo e mantiveram o vinculo de contrato
de trabalho em fung¢Bes publicas, porquanto apesar de a sua actual entidade
empregadora se encontrar excluida do ambito da Lei n.2 12-A/2008, o art.2 2.2, n.2 2,

desta mesma Lei determina a sua aplicacdo, com as necessarias adaptacdes.

Significa isto que a passagem de uma categoria para outra dentro da mesma
carreira®’ por parte destes trabalhadores se devera continuar a fazer por concurso, de
acordo com as regras vertidas nos art.2s 50.2 a 54.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro e na Portaria n.2 83-A/2009, de 22 de Janeiro.

* Importa salientar que, das trés carreiras do regime geral actualmente existentes, apenas a carreira de
técnico superior é unicategorial (o que significa que é composta de uma Unica categoria), razao pela qual
carece de sentido falar, relativamente a esta, de progressao na carreira por mudanga de categoria, sendo
apenas possivel a chamada progressdao horizontal por alteragdo da posicdo remuneratoria, a qual é
independente de qualquer concurso. Quanto as carreiras de assistente técnico e assistente operacional, ja
se afigura pertinente abordar a questdo da mudanca de categoria, a qual deverd ser precedida de um
procedimento concursal (a este propdsito, vide os art.2s 42.2 e 45.2 a 48.2 da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro, bem como o respectivo anexo).
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4.4. Sujeicao dos trabalhadores das fundac¢des de direito privado ao Sistema
Integrado de Avaliacao de Desempenho da Administragdo Publica (SIADAP)

Da analise do diploma que implementou este sistema de avaliagdo de
desempenho resulta que o mesmo nado alcanga as fundagdes privadas ou de direito
privado (cfr. art.2 2.2 da Lei n.2 66-B/2007, de 28 de Dezembro, a contrario), em

consonancia com a sua natureza privada ja salientada.

Neste contexto e a primeira vista, cumpriria concluir pela desaplicacdo deste
regime a todo e qualquer trabalhador daquelas entidades, quer os titulares de uma
relacdo de emprego privado (isto &, sujeitos ao regime do Cdédigo do Trabalho), quer
aqueles que mantiveram o estatuto do emprego publico (anteriormente designados
funcionarios publicos) apesar da transformacdo em fundacdo da entidade onde exerciam

as suas funcdes.

Todavia, o art.2 83.2 da mesma Lei dispde a aplicacdo do SIADAP 3,*® com as
necessarias adaptag¢des, “aos actuais trabalhadores com a qualidade de funciondrio ou
agente de pessoas colectivas que se encontrem excluidas do seu dmbito de aplicagdo”,
como sucede, conforme se acabou de constar, com alguns trabalhadores das fundacdes

que resultem da conversao de outras instituigdes publicas.

Considerando que, nos termos do ja citado art.2 88.2, n.2 4, da Lei n.2 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro, o vinculo dos funcionarios publicos foi convertido, ope legis, num
contrato de trabalho em func¢Ges publicas, serdo estes os destinatarios daquele preceito

legal.

Nesta conformidade e relativamente a aplicagdao do regime do SIADAP aos actuais
trabalhadores das fundagdes regidas pelo direito privado, a resposta a dar é a seguinte:

a) ficam inequivocamente excluidos os trabalhadores contratados apds a criacao
da fundacdo ou, em caso de transformacdo de uma entidade publica em
fundacdo, os contratados antes daquela conversdo que tenham renunciado a
relacdo juridica de emprego publico;

b) em caso de transformagdo de outra entidade em fundagdo, os trabalhadores
originariamente titulares da qualidade de funcionarios publicos,
posteriormente convertidos em trabalhadores com contrato de trabalho em

fungdes publicas, sujeitar-se-ao ao SIADAP, com as necessarias adaptagoes

8 Segundo o art.2 9.2da Lei n.2 66-B/2007, de 28 de Dezembro, o SIADAP subdivide-se em SIADAP 1
(avaliacdo de servicos), SIADAP 2 (avaliacdo de dirigentes) e SIADAP 3 (avaliagdo dos trabalhadores): ora, o
art.2 83.2 alude unicamente a este ultimo.
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Importa, por ultimo, salientar qual o sentido a atribuir a expressao “com as
necessdrias adaptacdes”, isto é, averiguar de que modo se efectuara a aplicacdo do
SIADAP a estes trabalhadores.

Salvo melhor entendimento, tais adapta¢des poderdo significar, desde logo, o
recurso a uma das formas andmalas de avaliagdo previstas na Lei n.2 66-B/2007, de 28 de
Dezembro e, mais concretamente, a avaliacdo curricular (consagrada no art.2 43.2
daquela Lei), cujos requisitos legais de aplicagdo poderdo ter-se por verificados

relativamente aos trabalhadores das fundagdes de direito privado e utilidade publica.

Com efeito, a avaliacdo curricular poderda ser adoptada, a requerimento do
trabalhador em causa, titular de uma relagdo juridica de emprego publico com a duragdo
de, pelo menos, seis meses no anterior a avaliacdo, mas cujo servico ndo se encontre

efectivo nos termos definidos na lei (art.242.92, n.%s 5 e 7).

Ora, o unico requisito que ndo se encontra verificado relativamente as fundagdes
privadas é o ultimo, circunstancia esta que podera ser contornada recorrendo a analogia,
isto é, considerando que também estas instituicdes ndo se encontram activa, para efeitos
da legislagdo sobre avaliagdao de desempenho, em virtude da sua exclusao do ambito de

aplicacdo objectivo do diploma em causa (cfr. art.2 3.2, a contrario).

Em favor de licitude do recurso a avaliacdo curricular depde ainda um argumento
adicional, a que poderemos chamar de natureza logica, porquanto se a lei admite a
aplicacdo do regime da avaliacdo de desempenho, com adaptagdes, a entidades excluidas
do seu ambito objectivo (art.2 83.2), por maioria de razdo devera consentir a aplicacdo,
sem necessidade de quaisquer adaptacdes, de um instrumentos consagrado por essa

mesma lei (cfr. art.2 47.2) para os servicos e entidades submetidos ao seu conteudo.

Mas, no nosso entender, sera possivel ir ainda mais longe e defender mesmo a
utilizacdo de quaisquer outros critérios ou mecanismos, ainda que nao previstos na Lei n.2
66-B/2007, de 28 de Dezembro, desde que idéneos para a aquilatar a performance e o
cumprimentos dos objectivos fixados e conformes com os principios e objectivos legais da

avaliacdo de desempenho (fixados, respectivamente, nos art.2s 5.2 e 6.2 da aludida Lei).

4.5. Necessidade de publicacdo em Diario da Republica dos regulamentos
aprovados pelos 6rgaos competentes das fundag¢oes de direito privado

A generalidade destas entidades — rectius, os seus 6rgaos - goza de competéncia

regulamentar, a qual lhes é atribuida, normalmente, pelos préprios estatutos.*

4 Veja-se, por exemplo, a competéncia concedida pelos Estatutos da Fundacdo CEFA ao respectivo
Conselho de Administragdo para a aprovagdo de regulamentos internos (art.2 26.2, alinea d), dos Estatutos),
embora, quando estejam em causa codigos de ética e regras de conduta, a sua aprovagdao compita ao
Conselho Geral, sob proposta do Conselho de Administracdo (art.2 22.9, alinea |), dos Estatutos).
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A este propodsito, havera que distinguir aqueles regulamentos que assumem
projeccdo meramente interna, no sentido em que vinculam somente os membros
integrantes da pessoa colectiva que os aprova (ou, noutros termos, “produzem efeitos
juridicos unicamente no interior da esfera juridica da pessoa colectiva publica de que
emanam”*°), dos normalmente apelidados regulamentos externos “que produzem efeitos
juridicos em relagGo a outros sujeitos de direito diferentes, isto é, em rela¢do a outras

pessoas colectivas publicas ou em relagdo a particulares”".

Do nosso ponto de vista, os regulamentos que versem sobre o desempenho da
actividade profissional dos trabalhadores de uma instituicao (por exemplo, debrugando-
se sobre questdes como os hordrios de trabalho ou as regras de controlo da assiduidade)
sdo regulamentos internos,”” tendo em vista apenas disciplinar o funcionamento dessa

mesma entidade, sendo, por isso mesmo, insusceptiveis de lesar direitos de terceiros.

A questdo afigura-se menos pacifica ho que concerne aos codigos éticos ou de
conduta, uma vez que estes podem contender com direitos de terceiros (mormente os
utilizadores dos servicos prestados pela entidade em questdo): em nosso entender, tais
regulamentos, sempre que abordem a relacdo da instituicdo com outras instituicGes ou
com os utilizadores em geral dos respectivos bens ou servicos (por exemplo,
estabelecendo regras a observar no atendimento, procedimentos de avaliacdo do grau de

satisfacdo dos utentes), deverdo ser considerados externos.

Independentemente da sua natureza interna ou externa, cumpre avaliar a
existéncia ou ndo de um dever de publicacdo em Didrio da Republica destes

regulamentos.

De acordo com o art.2 119.2, n.2 1, alinea h), da Constituicdo, encontram-se
sujeitos a publicacdo no Diario da Republica os decretos regulamentares e os demais
decretos e regulamentos do Governo, bem como os decretos dos Representantes da
Republica para as regides autdonomas e os decretos regulamentares regionais, implicando

a sua falta a ineficacia juridica das referidas normas (art.2 119.2, n.2 2, da Constituicao).

Todavia e ao contrario do que a redacgao da norma pode sugerir, designadamente
no inciso em que recorre a expressao “demais decretos e regulamentos do Governo”, a
mesma ndo serd de aplicacdo aos regulamentos governamentais internos, “bastando

para estes a adequada divulgagéo no servigo a que se aplicam” .

30 Cfr. Freitas do Amaral, ob. cit., Vol. ll, pag. 163.
> Cfr. Freitas do Amaral, ob. cit., Vol. Il, pag. 163.
*2 No mesmo sentido, Freitas do Amaral, ob. cit., Vol. Il, pags. 165 e 166.

> Assim, ipsis verbis, Freitas do Amaral, ob. cit., Vol. Il, pag. 195.
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Relativamente as demais entidades administrativas, a publicidade dos respectivos
regulamentos e as consequéncias para a sua inobservancia serdo definidas por lei (art.2
119.2, n.2 3, da Constituicdo), como sucede com os regulamentos autarquicos,
obrigatoriamente publicados no boletim préprio da autarquia ou, quando este ndo exista,
através de um edital a afixar nos locais de estilo durante cinco dos dez dias subsequentes
a sua aprovagdo e sem prejuizo do disposto em lei especial (art.2 91.2 da Lei 169/99, de
18 de Setembro).

Da conjugacdo destes dados normativos e da distincdo entre regulamentos

internos e externos resulta que:

a) os regulamentos externos do Governo mencionados na alinea h) do n.2 1 do
art.2 119.2 da Lei Fundamental, encontram-se sujeitos a publicacdo no Diario
da Republica;

b) os demais regulamentos externos do Governo, assim como a generalidade dos

seus regulamentos internos, nao se encontram sujeitos a tal publicitagao;

c) os regulamentos, internos ou externos, das demais entidades administrativas
apenas se encontrardo sujeitos a publicidade, no Diario da Republica ou outra,

caso a lei assim o imponha.

Mais concretamente e no que concerne aos regulamentos aprovados pelas
fundagdes governadas pelo direito privado, em consonancia com acabado de expor, tais
normas apenas se encontrardo sujeitos a publicacdo no Didrio da Republica na

eventualidade de algum diploma legal assim o determinar.

Ora, tal imposicdo deveria radicar no regime geral aplicavel as fundacdes privadas
ou de direito privado (e utilidade publica) ou, em alternativa, dos proprios estatutos das
fundacGes: sucede, porém, que estes Ultimos sdo normalmente omissos a esse respeito e,
por outro lado, ndo foi até a data aprovado qualquer regime geral sobre as fundagdes
privadas ou de direito privado criadas por iniciativa publica que comunguem de utilidade
publica,”* pelo que resta concluir pela desnecessidade de publicacio dos regulamentos

aprovados por estas instituicdes, independentemente da sua natureza interna ou externa.

A Unica imposicao de natureza publicitaria, consagrada, quer para o0s
trabalhadores titulares de uma relacdo juridica de emprego publico (art.2 115.2, n.2 3, da
Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro), quer de direito privado (art.2 99.2, n.2 3, alinea a),
do Cddigo do TrabalhoSS), encontra-se acantonada ao dominio laboral, respeitando aos

regulamentos internos aprovados pelas entidades empregadoras em matéria de

>* Nem mesmo do regime geral consagrado para as fundacdes privada, vertido nos art.2s 185.2 a 194.2 do
Cédigo Civil, resulta qualquer dever de publicitagdo dos regulamentos aprovados pelas fundagdes.

55 . . ~ . . ~ .
Neste caso, a alinea b) do n.2 3 do art.2 99.2 impGe ainda a comunicacdo do regulamento ao servico
competente do Ministério Responsavel pela area laboral.
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organizacao e disciplina do trabalho: contudo, a publicitacdo a dar a estes regulamentos
limita-se a esfera interna da instituicdo, porquanto a lei determina unicamente a sua

afixacdo na sede da instituicdo e nos locais de trabalho.

Apesar da inexisténcia de norma especifica prevendo a publicitagdo dos
regulamentos das fundagdes de direito privado — e passando por cima da querela acerca
da sua natureza administrativa e até da mais que discutivel natureza administrativa das
proprias fundagdes — defendemos, quanto aos regulamentos externos, a adopgao de
medidas tendentes a assegurar a sua cognoscibilidade por parte dos eventuais
interessados ou afectados pelo seu conteldo, mas se que tal se traduza na necessidade
de publicacdo em Didrio da Republica.

Concretizado, os regulamentos que versem sobre as condi¢cdes de prestacdo de
servicos por parte de uma fundacdo desta indole deverdo encontrar-se disponiveis para
consulta no sitio da internet desta instituicdo, de modo a eles possam aceder todos os

gue assim o desejem.

Com efeito, através desta publicitagdo dos regulamentos observar-se-a o principio
da boa fé, o qual deve nortear a actuacdo, ndo apenas das entidades administrativas (cfr.
art.2 6-A, do Cddigo do Procedimento Administrativo), mas mesmo dos privados (cfr.
art.2s 227.2 e 762.2 do Cdédigo Civil).

A tudo isto acresce ser discutivel a prépria natureza administrativa dos

regulamentos aprovados pelas fundacdes de direito privado, considerando que:

a) por um lado, os regulamentos administrativos, do ponto de vista organico, sdo
aprovados por um o6rgao de uma pessoa colectiva publica, surgindo como
excepcional a concessao de legitimidade para a sua emissao por parte de um
organismo privado — como as fundagdes de direito privado —, a qual apenas

pode resultar de uma norma legal especifica®;

b) por outro lado, do ponto de vista funcional os regulamentos administrativos
correspondem ao exercicio de poderes administrativos, poderes estes cuja
titularidade por parte destas fundagcdes, em razdo da sua natureza privada e da

consequente submissdo geral ao direito privado, é, no minimo, discutivel.

4.6. Alcance das limitagdes salariais constantes do Orcamento do Estado para o
ano de 2011

Relativamente a este ponto, a Lei do Or¢camento de Estado para 2011 determina

uma redugdo remuneratdria, bem como a proibicio de valorizacdes remuneratoérias,

*® Neste sentido, Freitas do Amaral, ob. cit., Vol. I, pag. 156.
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aplicaveis a generalidade dos trabalhadores que exercem funcdes na Administracdo
Publica (cfr. art.2s 19.2 e 24.2 da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de Dezembro).

Sucede, porém, que o n.2 9 daquele art.2 19.2 enumera as entidades
empregadoras sujeitas a tais restricdes, elenco do qual constam praticamente todas as
entidades que integram a Administragao Publica — incluindo as fundagdes publicas
(alineas q) e u)) — e mesmo os érgdos de soberania (alineas a) a f)), mas ao qual escapam

as fundacgdes privadas ou submetidas ao direito privado.

Nesta conformidade, resta concluir pela ndo aplicacdo destes cortes aos
trabalhadores da fundacgdes privadas ou de direito privado, em consonancia, alids, com a
natureza privada (ndo integrada na estrutura da Administracdo Publica) da Instituicdo e
dos vinculos que a unem aos seus colaboradores, os quais, conforme salientado
anteriormente, se encontram submetidos, no essencial, a regulamentagdo vertida no
Cdédigo do Trabalho.

Diga-se, outrossim, que a exclusdo da sujeicdo dos trabalhadores e dirigentes das
fundagdes privadas e de direito privado das restri¢des salariais previstas para o ano de
2011 seria defensavel, mesmo que a Lei do Orcamento de Estado ndo fosse explicita a

esse respeito, por duas razdes adicionais:

a) desde logo, pela limitacGes impostas pelo Cédigo do Trabalho a diminuicdo
unilateral da retribuicdo do trabalhador (art.2 129.2, n.2 1, alinea d), do Cddigo
do Trabalho);

b) pela ndo aplicacdo aos dirigentes do regime do pessoal dirigente da
Administragao Publica;

c) pela exclusdao dos trabalhadores desta Instituicdo da legislacdo sobre emprego
publico (cfr. a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro).

Todavia, esta conclusdo carece de uma ressalva, na hipétese de transformacao de
uma entidade publica, no que concerne aqueles ex-trabalhadores que optaram pela
manuteng¢ado do estatuto de origem, permanecendo subordinados a legislagao relativa ao

emprego publico e, desde logo, a Lei n.2 12-A/2008, de 27 de Fevereiro.

A tal ndo se opGe a circunstancia de a entidade empregadora ndo se encontrar
abrangida pela norma que impde tais diminuicdes, ndo so por ser perfeitamente
admissivel a aplicacdo da legislacdo sobre emprego publico a trabalhadores de entidades
excluidas do respectivo ambito de aplicacdo (art.2 2.2, n.2 2, da Lei n.2 12-A/2008, de 27
de Fevereiro), mas também pelo facto de o art.2 19.2, n.2 9, alinea r), da Lei do
Orcamento de Estado determinar a sua aplicacdo a todos os trabalhadores “que exercem

funcgbes publicas, em qualquer modalidade de relagdo juridica de emprego publico, nos
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termos do disposto nos n.os 1 e 2 do artigo 2.2 (...) da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
Fevereiro”.

Em face do exposto, defendemos a aplicagao a estes trabalhadores das limitagdes
salariais constantes da Lei do Or¢gamento do Estado para 2011.

5. Estatuto dos dirigentes das fundagdes de direito privado

5.1 Inaplicabilidade do regime do pessoal dirigente da Administragao Publica e
do Estatuto do Gestor Publico

Os dirigentes das fundacBes ndo se encontram abrangidos pelo diploma que
regula o exercicio de cargos dirigentes na Administracdo Publica, porquanto este alcanca
somente os titulares de cargos de direc¢cdo na administragdo central, regional e local, para
além dos institutos publicos (cfr. art.2 1.2, n2s 1 e 2, da Lei n.2 2/2004, de 15 de Janeiro,

com a redacgdo introduzida pela Lei n.2 51/2005, de 30 de Agosto).

Também o estatuto do gestor publico ndao contempla os membros dos 6rgaos de
administracdo das fundacdes privadas ou de direito privado e utilidade publica, uma vez
que tal diploma abrange apenas, para além do sector empresarial publico, os institutos
publicos (e unicamente nos casos expressamente determinados nos respectivos
estatutos) e as entidades reguladoras independentes — cfr. art.2s 1.2 e 2.2, n.2 3 do
Estatuto do Gestor Publico, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 71/2007, de 27 de Margo.

Verificando-se, porém, a transmutacdo em fundacdo de uma anterior entidade
publica - em cujos dirigentes se encontrassem sujeitos a qualquer das normas acabadas
de mencionar, sobretudo quando esses dirigentes permanecerem na instituicdo, ndo
obstante a nova configuracdo juridica desta — importa avaliar da aplicacdo da legislacdo

destinada aos titulares de cargos dirigentes da Administracdo Publica.

A nosso ver, tal aplicagao justifica-se, predominantemente, no que toca aos
efeitos da extingdo da comissdo de servigo dos dirigentes, mencionados no art.2 26.2 da

Lei Lei n.2 2/2004, de 15 de Janeiro, na sua actual redacc¢do.

Segundo este preceito, quando a comissdao de servico cesse por extincdo ou
reorganizacao da unidade organica (ou por necessidade de imprimir nova orientacdo a
gestdo), o dirigente terd direito, a titulo de indemnizacdo, a receber o montante que
resultar da diferenca entre a remuneracdo base do cargo dirigente cessante e a

remuneracao da respectiva categoria de origem, em funcdo do tempo que faltar para o
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termo da comissdo de servico (cfr. art.2 26.2, n.2s 1 e 2),>’ embora tal direito ndo subsista
Nnos casos em que a cessacdo da comissdo de servico se siga imediatamente novo
exercicio de fungdes dirigentes em cargo de nivel igual ou superior ou o exercicio de

outro cargo publico com nivel remuneratdrio igual ou superior (n.2 4).

Por outro lado, mesmo que apds a extingao dessa comissdao venha a desempenhar
outras fungdes publicas, apenas ficara privado da tutela indemnizatéria se vier a ocupar
um cargo dirigente de nivel igual ou superior ou, noutra hipdtese, caso venha a exercer
um qualquer cargo publico no qual aufira uma remuneragdo superior aquela que vinha
percebendo no cargo cujo desempenho cessou: ora, o exercicio subsequente de funcdes
de direccdo numa fundacdo de direito privado), tendo em conta a sua natureza privada

diversas vezes realcada,”® n3o se pode incluir-se na previs3o legal.

Nesta conformidade, aqueles membros dos drgdos dirigentes de um instituicdo
qgue, apo6s a sua extingdo, forem empossados como membros dos érgdos dirigentes da
fundacdo que a tenha vindo substituir, terdo direito a indemnizacdo prevista no n.2 2 do
art.2 26.2 da Lei n.2 2/2004, de 15 de Janeiro, correspondendo o respectivo montante a
diferenca entre valor do salario que aufeririam enquanto dirigentes na instituicdo extinta,
até ao termo dessa comissao de servico, e 0 montante das remuneragcdes que passarao a

receber para o desempenho dos correspondentes cargos na fundacgao.

Em nosso entender, a ratio do preceito — ndo prejudicar os dirigentes cuja

comiss3o de servigo tenha terminado por facto que no lhes é imputavel® — fara com que
0 mesmo seja aplicdvel mesmo quando o dirigente em questdo ndo se encontrasse, antes

do inicio da comissao, integrado em qualquer carreira da Administragao Publica.

57 .. . N . ~ . .

Tendo como limite maximo o montante correspondente a diferenca anual das remuneragdes, incluindo
os subsidios de Natal e de férias (n.2 3 do art.2 26.2) e podendo apenas ser atribuida caso o dirigente tenha
exercido as suas fun¢des durante 12 meses seguidos (n.2 1 do art.2 26.9).

> Nem se diga que aquele n.2 4 do art.2 26.2 visa também o exercicio de funcdes dirigentes em organismos
privados, pois o intuito da norma é o de impedir o exercicio sucessivo de func¢des dirigentes em instituicdes
publicas, nos casos em que a cessacdo de uma delas confira o direito a uma indemnizacdo, impedindo o
imediato desempenho de outra (em termos idénticos, o art.2 32.2, n.2 3, alinea b), da Lei n.2 12-A/2008, de
27 de Fevereiro e o art.2 256.9, alinea b), da Lei n.2 59/2008, de 11 de Setembro, proibem que um
trabalhador — nomeado ou contratado - que exerga fungdes publicas, cujo contrato haja cessado por acordo
e tenham recebido uma compensagdo por esse facto, possa voltar a exercer fungdes publicas — e apenas
estas - durante um determinado periodo de tempo.

>® pelo contrario, nos demais casos de extincdo da comissdo de servico (cfr. art.2 25.2, n2 1, alineas a) a i),
nem todos eles imputdveis a responsabilidade do dirigente), a lei ndo confere ao dirigente o direito a
qualquer compensagdo. Nem se conteste que a solugdo defendida no texto é contrariada pela alinea c) do
n.2 1 deste art.2 25.2 (que determina a comissdo de servico ndo cessa, em caso de reorganizagdo ou
extincdo de uma unidade organica, se for expressamente mantida a comissdo de servico no cargo dirigente
do mesmo nivel que lhe suceda), uma vez que, nem o diploma que procedeu a extingdo do CEFA I.P., nem a
resolucdo que nomeou os membros dos érgdos dirigentes da Fundagdo CEFA aludem a esta manutencgdo da
comissao de servico originaria (alids, caso ela tivesse existido, o segundo diploma seria supérfluo).
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5.2 N3ao sujei¢do as salariais previstas no Orgamento do Estado para 2011

Conforme salientado a respeito dos trabalhadores, o elenco das entidades
abrangidas pelas restricdes remuneratérias consagradas na Lei do Orcamento do Estado
para 2011 ndo alcanca as fundacdes de direito privado, nem mesmo as detentoras do
estatuto de utilidade publica (cfr. n.2 9 do art.2 19.2 da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de

Dezembro), em consonancia com a natureza privada destas instituicées.

Por outro lado e conforme decorre do exposto no anteriormente, os membros dos
orgaos dirigentes das fundagdes privadas ou de direito privado ndo sdao considerados,
para todos os efeitos legais, como dirigentes da Administragao Publica ou como gestores
publicos, circunstancia esta que determina que tais sujeitos se encontrem, do ponto de
vista da aplicabilidade das restricdes or¢amentais para o ano vindouro, numa situagao
perfeitamente idéntica a dos trabalhadores dessa fundagdes que tenham renunciado ao

seu vinculo de emprego publico.

Da conjugacdo destas duas premissas, ndao pode sendo concluir-se pela
inadmissibilidade da sujeicdo dos dirigentes das fundacbes privadas aos cortes

retributivos contidos na Lei do Orcamento do Estado para 2011

5.3 Nao aplicacao de obriga¢Ges acessdrias impostas aos titulares de altos cargos
publicos

N3o se encontram, ainda, os membros dos érgaos dirigentes das fundacGes de
direito privado sob a alcada da legislacdo que impd&e aos titulares de altos cargos publicos
(nomeadamente aos presidentes dos institutos publicos e das fundacbes publicas), o
envio para o Tribunal Constitucional, nos 60 dias posteriores ao inicio de funcdes, de
declaracdo inexisténcia de incompatibilidades ou impedimentos, donde conste a
enumeracao de todos os cargos, funcbes e actividades profissionais exercidos pelo
declarante, bem como de quaisquer participagGes iniciais detidas pelo mesmo (cfr. art.2s
3.2, 10.2, n.2 1, 11.2 da Lei n.2 64/93, de 26 de Agosto — aplicaveis aos dirigentes
superiores da Administracdo Publica por remissdo do art.2 17.9, n.2 3, da Lei n.2 2/2004,
de 15 de Janeiro, na sua actual redaccdo - e art.2s 111.2 a 113.2 da Lei de Organizagdo e
Funcionamento do Tribunal Constitucional®), uma vez que tais normas n3o mencionam
os titulares de cargos dirigentes das fundacdes (ou outras pessoas colectivas) privadas de

utilidade publica.

Finalmente, também nao se lhes aplica a obrigagao de envio para o Tribunal

Constitucional - e renovar anualmente -, no prazo de 60 dias contado da data do inicio do

60 Aprovada pela Lei n.2 28/82, de 15 de Fevereiro, alterada pelas Leis n.2 143/85, de 26 de Novembro, n.2
85/89, de 7 de Setembro e n.2 13-A/98, de 26 de Fevereiro.
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exercicio das respectivas funcdes, declaracdo dos seus rendimentos, bem como do seu
patrimonio e cargos sociais (art.2s 1.2 e 2.2, n.2 3, da Lei n.2 4/83, de 2 de Abril, com as
alteracgGes introduzidas pelas Leis n.2s 38/83, de 25 de Outubro, Lei n.2 25/95, de 18 de
Agosto, Lei n.2 19/2008, de 21 de Abril e Lei n.2 30/2008, de 10 de Julho), porquanto,
pese embora o diploma em questdo equipare aos titulares de cargos politicos, para
efeitos da sua aplicabilidade, os gestores publicos, os administradores designados por
entidade publica em pessoa colectiva de direito publico ou em sociedade de capitais
publicos ou de economia mista e até os directores gerais, sub-directores gerais e
equiparados (cfr. art.2 4.2, n.2 3, alineas a), b) e c)), ainda assim ndo alcanca os titulares

de d6rgdos de direccdo de fundacdes privadas ou de direito privado.

Esta obrigacdao de apresentagao de declaragdao de rendimentos impende sobre os
titulares daqueles cargos em caso de cessacdo das fun¢des que tenham determinado a
apresentacdo da anterior declaracdo, bem como de reconducdo ou reeleicdo do titular,
devendo a mesma ser apresentada no prazo de 60 dias a contar da cessacdo ou de

reconducdo (art.2 2.2, n.2 1, da Lei n.2 4/83, de 2 de Abril, na sua actual redacgdo).

Em face do exposto, o que se podera discutir é a obrigatoriedade de, uma vez
terminada a comissdo de servico exercida ao servico da instituicdo posteriormente
convertida em fundacdo privada, os titulares do drgdo de administracdo deste organismo
comunicarem ao Tribunal Constitucional a cessacdo da mesma, desde que sujeitos a essa

obrigacdo no cargo anteriormente exercido

5.4 Regime aplicavel aos dirigentes relativamente aos aspectos omissos nos
estatutos

Atenta a exiguidade de disposi¢Ges dos Estatutos acerca do exercicio dos cargos

dirigentes nas fundagdes privadas ou de direito privado,®’ importa compreender de que

forma se poderd superar tal escassez.

Perante este cendrio e face a impossibilidade de aplicacdo do regime do pessoal
dirigente da Administracdo Publica e do Estatuto do Gestor Publico, resta aplicar o regime

vertido no Cédigo do Trabalho para o desempenho de tais cargos,® ou seja, o regime da

®1 por exemplo, no caso da Fundagdo CEFA, os estatutos limitam-se, no art.2 27.2, a estabelecer critérios
para a fixagao, por parte do Conselho Geral, da remuneragdao dos membros do Conselho de Administragao
(n.2 1), bem como uma tendencial proibicio de exercicio de qualquer outra actividade (n.2s 2 e 3),
elencando o art.2 28.2 as causas e efeitos para a demissdo daqueles (n.2s 1 a 3), assim como para a renuncia
ao cargo por parte dos mesmos (n.2 4),

6 Dispde o art. 2161.2 do Cédigo do Trabalho que “Pode ser exercido em comissdo de servigo cargo de
administra¢do ou equivalente, de direc¢cGo ou chefia directamente dependente da administracdo ou de
director-geral ou equivalente, fungées de secretariado pessoal de titular de qualquer desses cargos, ou
ainda, desde que instrumento de reqgulamentacdo colectiva de trabalho o preveja, fun¢bes cuja natureza
também suponha especial relagéo de confianga em relagdo a titular daqueles cargos.”.
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comissao de servico (cfr. art.2s 161.2 a 164.2), em consonancia, alids, com o principio
delineado no inicio do presente parecer, de acordo com o qual as lacunas do estatuto
destas pessoas colectivas deverdo ser preenchidas, em regra, através do recurso a

normas de direito privado.

Nesta conformidade, o exercicio dos cargos reger-se-a pelo disposto na lei laboral,
em tudo o que ndo contenda com as disposicdes do Estatuto que versam sobre a mesma

matéria.

Esta aplicacdo subsidiaria do Cddigo do Trabalho determina, salvo melhor juizo, a

sujeicao da comissdo de servico as seguintes regras:

a) possibilidade de os cargos de administracdo das fundac¢des privadas ou de
direito privado serem ocupados por pessoas ndo previamente vinculadas a
instituicdo (art.2 162.2, n.2 1);

b) admissibilidade de, em caso de admissdo de trabalhador para exercer cargo ou
funcGes em comissao de servico, ser acordada a sua permanéncia apds o termo
da comissdo (art.2 162.2, n.2 2);

¢) redugdo a escrito do contrato do contrato para exercicio de fungdes em regime
de comissdo de servico, com a obrigatéria mencdo de diversos elementos (art.2
162.2, n.2 3, alineas a) a d)®);

d) contagem, para efeitos de antiguidade, do tempo de servico prestado em
regime de comissao de servico, como se tivesse sido prestado na categoria de

gue este o trabalhador eventualmente seja titular (art.2 162.2, n.2 5);

e) a possibilidade de qualquer das partes fazer cessar a comissdao de servico, sem
necessidade de indicacdo do motivo, desde que o comunique a contraparte por
escrito, com a antecedéncia minima de 30 ou 60 dias, consoante aquela tenha

durado, respectivamente, até dois anos ou periodo superior (art.2 163.2, n.2 1);

f) o direito a indemnizacdo, por parte do dirigente, sempre que a sua comissao de
servico cesse por motivo alheio a pratica de infrac¢Ges disciplinares graves,
indemnizacdo essa que corresponde a um més de retribuicio de base e
diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, sendo que, em caso de
fraccdo de ano, a compensacdo é calculada proporcionalmente (art.2s 164.2, n.2

1, alineac) e 366.9,n.2s1e 2);

% A saber, identificacdo, assinaturas e domicilio ou sede das partes (alinea a)) e indicagdo do cargo ou
fungbes a desempenhar, com mengdo expressa do regime da comissdo de servigo (alinea b)). No caso de
trabalhador com um vinculo prévio a instituicdo, serd ainda imperioso indicar a actividade que exerce, bem
como aquela que ira exercer, se ndo for a mesma, apds o termo da comissao (alinea c)); pelo contrério, na
hipdtese de trabalhador contratado para exercer funcGes em regime de comissdo de servico e que se
preveja continuar na instituicdo apds a cessagdo da mesma, cumprira ainda determinar qual o cargo que ird
exercer (alinea d)).
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g) o direito do trabalhador retomar o exercicio dos cargos que desempenhava
antes do inicio da comissdo de servico (ou passar a exercer, caso ndo possuisse
um vinculo prévio e tal tenha sido expressamente estipulado), ou a ocupar
outro previamente acordado, sem prejuizo da liberdade de rescisdo do
contrato nos 30 dias seguintes ao termo da comissdo de servico decido pela
entidade empregadora, sem prejuizo do direito a uma indemnizacdo calculada

em funcdo da antiguidade (art.2 164.2, n.2 1, alineas a) e b)).
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