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RESUMO

A luz da Constituicio da Republica Portuguesa, consideram-se trabalhadores da
Administragdo Publica todas as pessoas fisicas que, contra uma retribuicdo, prestam
actividade de trabalho sob a autoridade e direccdo de uma entidade publica,
independentemente do caracter publico ou privado do titulo pelo qual é exercida essa
actividade. Incluem-se nesse conceito, indubitavelmente, os trabalhadores das entidades
publicas empresariais.

No entanto, o regime laboral desses trabalhadores ¢ distinto daquele que se aplica aos
agora designados trabalhadores em fungdes publicas.

Os motivos que, ha uns anos, justificavam essa diferenciagdo estdo hoje ultrapassados, pelo
que agora, sem eles, sdo questdes de igualdade entre uns e outros que se levantam.

O que se pretende aqui demonstrar ¢ que, actualmente, todos devem ser reconduzidos ao

regime do trabalho em fungdes publicas.

Palavras-chave: empresa publica; laboralizagdo; entidades publicas empresariais.



ABSTRACT

According to the Portuguese Republic Constitution, Public Administration employees are
any individual who, in exchange of remuneration, develops work activities under the
authority and management of a public entity, regardless the public or private character of
the title under which the activity is performed. Employees of public business entities are,
undoubtedly, included in this defintion.

Nevertheless, the labor legal regime of those employees is different from the regime
applied to the ones now reffered to as civil service employees.

The reasons that justified that differentiation, some years ago, are now outdated which is
why, without them, equality issues arise.

What is intended to demonstrate here is that nowadays all should be restored to the civil

service labor legal regime.

Keywords: public company; laboralization; public business entities.



ABREVIATURAS
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INTRODUCAO

A Administracao, tal como a tradi¢do, ja ndo € o que era.

Aquela que outrora se apresentava, exclusivamente, sob vestes de autoridade tem
hoje outra roupagem. Modernizou-se, flexibilizou-se, cresceu, quis-se mais agil, eficiente e
eficaz. Tem “chic a valer”, como diria o queirosiano Damaso Salcede.

O motor da transformacao veio a ser o direito privado. Foi para ele que se voltou
quando antes o abandonara. Os defeitos que apontou sdo agora as virtudes que enaltece.
Nao ha amor como o primeiro.

Fala-se entdo de privatizacdo da Administragdo Publica, fendmeno que conhece
multiplas facetas. Uma delas — a que aqui nos traz — ¢ a privatizacdo do direito regulador,
ou seja, a submissdo de parcelas da actividade administrativa ou das relagdes laborais da
Administragdo Publica ao direito privado.

Temos, assim, por um lado, que se criam empresas publicas, com personalidade
juridica de direito publico, as quais submetem, ndo obstante esse facies, a sua actuagdo
aquele ramo de direito. Fala-se de fuga. Mas a justificacdo - a que se da -, ndo tem cariz
tao pusilanime. E um desejo de maior liberdade de ac¢do, de maior flexibilidade, e nisto,
para que nada falte, vao também as relagdes laborais, que quando ha ¢ para todos.

Por outro lado, a velha Administracdo, que tinha nos seus funcionarios a sua longa
manus, embarca-os também no comboio da privatizagdo. Passam a trabalhadores. E da
nomeacgao se fez contrato. E diz-se que este ¢ irmao daquele outro, de direito privado.
Difere o pai. Ou a mae, que nisto tanto da. Flexibiliza¢do, agilizacdo, eficiéncia e eficacia
¢, também aqui, do que se fala.

Mas o certo € que os trabalhadores das entidades publicas empresariais sao, a face da
Constitui¢ao, trabalhadores da Administracao Publica, tal como estes outros.

Ora, vistas as coisas, as razdes que levam a que empresas publicas, de direito publico
— hoje entidades publicas empresariais — rejam a sua actividade pelo direito privado, sdo as
mesmas que conduzem a laboralizagao da fungao publica.

Se temos, pois, uma fungdo publica laboralizada, com um regime juridico muito
proximo do regime laboral comum, com especificidades que encontram justificagdo na

prossecucao do interesse publico, e se os trabalhadores das entidades publicas empresariais



estdo, também eles, vinculados a idéntico fim, faz ainda sentido que uns sejam
trabalhadores em fungdes publicas e outros nao?

E essa a demanda em que vamos.

Divide-se o presente trabalho em trés partes.

Numa primeira, fala-se nas empresas publicas, no movimento de empresarializagao
da Administragcdo Publica para, depois, se fazer o enquadramento actual das entidades
publicas empresariais e do regime laboral dos respectivos trabalhadores.

Na segunda parte, aborda-se a laboralizacdo da funcdo publica. O que foi e o que ¢
hoje. Apresenta-se a evolugcdo que esse movimento conheceu em Portugal desde 1976,
quer ao nivel da Constitui¢ao, quer no plano da lei ordinaria, no sentido de evidenciar quer
a mudanga de paradigma - mais concretamente o surgir do contrato de trabalho e fungdes
publicas como o vinculo regra em matéria de emprego publico — quer a aproximac¢do ao
Direito do Trabalho.

Na terceira parte, tomando o que se disse nas duas primeiras, procura dar-se resposta
a questdo central: justifica-se a actual exclusdo das entidades publicas empresariais do

ambito de aplicacao da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas?



PARTE I

AS ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIAIS NO CONTEXTO DO SECTOR
PUBLICO EMPRESARIAL

1. A empresarializagao da Administragao Publica

Longe vao os tempos do Estado Liberal, emergente da Revolugdo Francesa, e do
laisser faire, laisser passer ao mesmo associado. Na verdade, se ai se apontava ao Estado
um papel claramente abstencionista, definindo-o mesmo, atentas as fungdes que lhe cabiam
(essencialmente de garantia da ordem publica e da seguranga), como Estado minimo ou

Estado guarda-nocturno, o certo ¢ que hoje o papel estadual conhece outros horizontes.

Pode dizer-se que, sobretudo apds a I Guerra Mundial, a ideia de uma sociedade auto-
ordenada e com intervengio estatal minima, esvaiu-se'. A necessidade de reconstru¢io do
tecido social europeu conduziu a que a promog¢ao do bem-estar econdmico, social e
cultural dos cidadaos e a dimensao redistributiva na realizagdo da justica social passassem
a contar-se, também, entre os fins do Estado’. Ora, esses novos fins publicos conduziram a
um aumento exponencial das tarefas administrativas. De uma Administragdo tipicamente
agressiva, que actuava, em regra, mediante actos unilaterais de autoridade, passamos para
uma Administragdo prestadora de bens e servigos, circunstancia que acarretou,
inclusivamente, a modificagdo das relagdes entre aquela e os administrados. Trata-se de
fenomeno que a doutrina alemd apelidou de Daseinsvorsorge 7, 0 que, traduzido
literalmente, se tem por “providéncia da existéncia™.

Deparamo-nos, entdo, com a passagem do Estado Liberal oitocentista para o Estado
Social, o qual, “...mesmo onde ndo ¢ socialista, ndo deixa de afirmar a sua presenca activa

nos mais variados sectores da vida social e, designadamente, intervém por diversas formas

na economia’. Temos, pois, que do abstencionismo se passou ao intervencionismo estatal,

' Ctr. Sousa, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, cit., p. 108.

2 Cfr. Sousa, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, cit., p. 109.

3 Sobre o conceito de daseinsvorsorge cfr., desenvolvidamente, ESTORNINHO, Maria Jodo, 4 Fuga Para o
Direito Privado, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 87-89.

4 SILVA, Vasco Pereira da, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, Almedina, 1998, p. 75.

5 AMARAL, Diogo Freitas do, As Modernas Empresas Publicas Portuguesas, Lisboa, 1971, p. 7.



circunstancia que conduziu a uma maior importancia conferida aos direitos econdmicos,
sociais e culturais dos cidaddos®.

O sector publico ganhou, entdo, um novo papel, traduzido quer na intensificagao das
formas pelas quais impde os seus comandos ou proibigdes ao sector privado, quer nos
estimulos e auxilios que, nestas suas novas vestes, concede a este ultimo. Mas para além
disso, ¢ o proprio ambito do sector publico que aumenta, passando a abarcar uma série de
actividades produtivas até entdo apenas reservadas aos particulares. Na verdade, o Estado,
que até ai surgia, sobretudo, na sua tradicional condi¢do de autoridade, passou a
apresentar-se, entre 0 mais, como empresario’. Como refere Pierre Mimin, “[1]’Etat-
gendarme — ce mythe! — n’est plus seulement I’Etat-providence: c’est 1’Etat producteur,
I’Etat patron, I’Etat transporteur, L’Etat-marchand™®.

E, essencialmente, o Estado de bem-estar, o Estado-zorro nas palavras de Paulo
Otero’, que passa a estar também orientado para a melhoria das condigdes e qualidade de
vida das populagdes. Como afirma Rogério Soares, “[o] homem médio nao espera apenas
que o Estado o socorra numa ocasido de infortunio ou resgate os seus erros ou os das
geragdes passadas; mais: dd por assente que pode exigir dele a garantia dum certo padrao
médio de vida, quer seja a titulo de prestacdes concretas dos poderes publicos, quer seja
por meio de providéncias legislativas que constranjam outros particulares mais
favorecidos, que ainda pela extrac¢do em via judicial das ultimas consequéncias das
afirmacdes constitucionais de direitos fundamentais de caracter positivo”'®. Trata-se de um
intervencionismo orientado pelo Bem-Estar, que vem a ser conseguido por varias formas,
entre as quais se conta a intervencio econémica ptblica''.

Justamente nesse ambito da intervencdo econdmica surge a actividade empresarial
publica, a qual, se bem que iniciada (com contornos dignos de nota), com a politica de
nacionalizacdes em Fran¢a e na Gra-Bretanha, no periodo pods-guerra, vem depois a

expandir-se através da criagdo, ex novo por parte da Administragdo, de empresas publicas,

% Entre nos inseridos nos artigos 58.° a 79.° da CRP e alcandorados ao estatuto de direitos fundamentais.

7 Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, As Modernas Empresas..., cit. p. 7.

8 MIMIN, Pierre, Le Socialisme Municipal, Paris, 1912, p. 2.

? OTERO, Paulo, Vincula¢do e Liberdade de Conformacdo Juridica do Sector Empresarial do Estado,
Coimbra Editora, 1998, p. 14.

' SOARES, Rogério Ehrardt, Direito Piiblico e Sociedade Técnica, Coimbra, Atlantida Editora, 1969, p. 89.

" Cfr. D’ALTE, Sofia Tomé, 4 Nova Configuragio do Sector Empresarial do Estado e a Empresarializa¢io
dos Servigos Publicos, Almedina, Coimbra, 2007, p. 39.
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em regra sob a forma de institutos publicos'?, numa légica de implementacio de politicas
de desenvolvimento econdmico e social®. Ou seja, atento o aumento exponencial das
tarefas a cargo do Estado, sentiu-se a necessidade de descongestionar os servigos da
Administracdo Central, criando outros que, com maior agilidade e eficacia, pudessem
prosseguir essas mesmas tarefas. Surgem, pois, novos organismos distintos do Estado,
dotados de autonomia juridica, patrimonial e financeira, muitos deles com personalidade
juridica propria, para dar resposta a esse novo papel da Administracio'®.

A questao € que se entendia que essas entidades, ainda que se lhes apontasse caracter
empresarial, ndo estavam dotadas de um regime adequado a respectiva actividade. Viam-
se, assim se dizia, sujeitas a um rigido controlo hierdrquico, enredadas numa densa malha
burocratica, entorpecidas por restrigdes or¢camentais e financeiras, governadas por
funcionarios tradicionais sem liberdade de movimentos, servidas por pessoal sem
qualificacdo técnica e remunerado segundo as tabelas rigidas do funcionalismo publico,
geridas de acordo com os métodos cléssicos dos servicos publicos e segundo os ditames da
contabilidade publica'>. Ou seja, eram designadas por empresas mas encontravam-se a
anos-luz das empresas privadas.

Assim, se no seguimento da Revolu¢do Francesa se sentiu a necessidade de criar
especificidades proprias no funcionamento da Administragao Publica que a afastaram do
direito comum e que deram origem ao Direito Administrativo - mais concretamente de lhe
conferir uma posicdo de supremacia face aos particulares, justamente em funcdo dos
interesses que se encontravam a seu cargo, que a afastava, portanto, da igualdade de partes
propria do Direito Privado'® -, vem, depois, a olhar-se para o Direito Privado como uma

referéncia de eficicia e eficiéncia. Ou seja, o publico garantiu a quantidade dos servigos,

"2 Marcello Caetano integrava as empresas publicas na Administragdo Indirecta do Estado, considerando-as
uma subcategoria dos institutos publicos, a par com as fundagdes publicas e os servigos personalizados. O
que as distinguia era o facto de se tratarem de organizagdes em que “...os capitais publicos sdo combinados
com a técnica e o trabalho para sob a direcdo e fiscalizacdo de entidades publicas produzirem bens ou
servicos destinados a ser oferecidos no mercado mediante um pre¢o”. Ainda assim, entendia que poderia
haver empresas publicas ndo reconduziveis a categoria dos institutos publicos, ou por ndo terem
personalidade juridica, ou por serem dotadas de personalidade juridica de direito privado. Cfr. CAETANO,
Marcello, Manual de Direito Administrativo, Vol. 1, 10.* Ed., Almedina, Coimbra, 1980, p. 190.

3 Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, As Modernas Empresas..., cit. p. 9.

4 Cfr. D’ALTE, Sofia Tomé, A Nova Configuracdo do Sector Empresarial do Estado..., cit., p. 44.

15 Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, 4s Modernas Empresas...,cit., p. 13.

16 Cfr. OTERO, Paulo, Manual de Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 2014, p. 29. Trata-se de
conferir 8 Administragdo autoridade para impor aos particulares as solu¢des que se mostrarem indispensaveis
a prossecucdo do interesse publico (v.g., poderes de tributar, de expropriar, de conceder licengas, etc). Cfr.
AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, 1, cit., p. 118.
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mas o privado passa a ser apresentado como a féormula mais adequada para assegurar,
também, a qualidade'’.

O Estado passou, pois, na sua actividade empresarial, a recorrer as formas societarias
do Direito Privado, ou seja, as mesmas que sdo utilizadas pelos particulares, uma vez que o
Direito Administrativo se mostrava incapaz de regular as novas tarefas produtivas entdo
assumidas'®. Mas, para além disso, criaram-se entes publicos especificos que, ndo obstante
essa natureza publica, passaram a sujeitar a sua actividade predominantemente ao direito
privado, fugindo-se, também por ai, a 16gica do Direito Publico. E essa realidade conheceu
um crescimento tao significativo que se sentiu necessidade, primeiro a nivel doutrinal e
jurisprudencial e, depois, mesmo a nivel legal, de fazer a distincdo entre entes
administrativos de regime administrativo e entes administrativos de regime juridico
privado. Surgem, assim, em Franca, pela mdo do Conselho de Estado, os
“estabelecimentos publicos administrativos” (établissements publics administratifs) e os
“estabelecimentos publicos industriais e comerciais” (établissements publics industriels et
commerciaux) e, na Italia, os “entes publicos administrativos” (enti di amministrazione) e
os “entes publicos econdémicos” (enti pubblici economici)"’.

A Administragcdo Publica e a propria actividade administrativa passam, pois, a estar
bem longe daquela que era a realidade emergente da Revolugdo Francesa. Na verdade,
olhando para aquilo que ela era e para aquilo em que se tornou por via destas alteragoes,
tem sentido a expressdo de que a ‘“Administragdo ja ndo estd s6 dentro da

.. ~ 5520 o , - e, g .
Administracdo™", o que se revela ndo so por essa actuagdo sob formas juridico privadas,

7 Cfr. BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés, “Las entidades publicas empresariales en la Ley de Organizacion y
Funcionamento de La Administracion General del Estado o la inconstitucionalidad de que la Administracion
sea al mismo tiempo Administracion y empresa”, Documentacion Administrativa, n.° 246-247 (Septiembre
1996-Abril 1997), p. 443.

'8 Defendia-se que se o interesse publico prosseguido com a actividade industrial ¢ o aumento dos bens
econdmicos, entdo a Administracdo deveria entrar no mercado em igualdade de circunstidncias com os
empresarios particulares. Cfr. DEL SAzZ CORDERO, Silvia, “La huida del derecho administrativo: ultimas
manifestaciones, Aplausos y Criticas”, Revista de Administracion Publica, 133, Enero-Abril 1994, p. 61.
Para Prosper Weil, “[aJo lado das pessoas autenticamente privadas que colaboram em tarefas de interesse
geral existem, assim, organismos ficticiamente privados, que sdo na realidade 6rgdos administrativos e cujo
caracter privado sé constitui uma fachada”. WEIL, Prosper, O Direito Administrativo, Almedina, Coimbra,
1977, p. 50.

¥ Cfr. MOREIRA, Vital, Administra¢do Autonoma e Associa¢ées Publicas, Coimbra Editora, Coimbra, 1997,
pp. 282-283. Este Autor assinala o “evidente defeito de construgdo” da aludida distingdo, na exacta medida
em que, segundo entende, os dois termos da classificacdo ndo obedecem ao mesmo critério ou padrao.
Assim, enquanto a designag@o “estabelecimento puiblico administrativo” esta ligada aos meios e aos poderes,
a designacdo, ja as designacdes “estabelecimento publico industrial e comercial” e “ente publico economico”
estdo relacionadas com o objecto da ac¢do do estabelecimento.

20 WEIL, Prosper, O Direito..., cit., p. 46.
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mas, igualmente, pelo facto de os particulares passarem a ser chamados a colaborar em
tarefas de interesse geral®'.

Mais recentemente, as proprias ideias do “New Public Management” apontam no
sentido da empresarializacdo da Administracao Publica, quer mediante a sujeicdo desta as
formas e aos métodos de gestdo do sector privado, quer através da adopcdo de modelos
organizativos de Direito Privado. Essa circunstancia leva a que se defenda, inclusivamente,
que a dita empresarializacdo promove a privatizagdo formal da Administragdo Publica

através da transformacdo de entidades com personalidade juridica de direito piblico em

2! Diferentemente daquilo que acontecia no Estado Liberal, pode hoje dizer-se que Administracdo
Publica ndo abarca apenas o Estado e outras entidades publicas, antes abrangendo, também, no seu seio,
entidades privadas. Na verdade, se numa perspectiva tradicional se englobava na Administracdo Publica
apenas as pessoas colectivas publicas, ¢ certo que, ao longo dos tempos, se tem vindo a aceitar que também
as entidades privadas possam ali caber, ainda que haja quem defenda que ai apenas devem estar abrangidas
as entidades formalmente privadas e, por outro, quem entenda que devem ai ser tidas, também, quaisquer
entidades privadas investidas de fung¢des publicas administrativas.

Esta terceira corrente, que faz cair no seio da Administragdo Publica as entidades privadas investidas de
fungdes publicas administrativas conduz a que se defenda ja uma reformulagdo do conceito organico de
Administragdo Publica, substituindo-se o critério formal — que apontava no sentido de a Administracdo
Publica compreender o complexo de 6rgdos, servigos e agentes do Estado que tem por objectivo assegurar,
em nome da colectividade, a satisfagdo regular e continua das necessidades de seguranca, cultura e bem-estar
— por um critério material, no sentido de fazer caber no conceito subjectivo de Administragdo Publica,
também, as entidades formalmente privadas criadas pela Administracdo ou que, de alguma forma, se
encontram sob a sua influéncia dominante. Temos aqui, portanto, ndo ja& uma Administragdo publica
apresentada sob um critério formal mas antes, sim, sob um critério material ou institucional, representada
como uma “organiza¢ao integrada na esfera publica”.

Nao significa isto, note-se, que perca sentido o conceito formal, assente na personalidade juridica
publica. Na verdade, essa personalidade consubstancia, ainda, o sinal mais evidente da integracdo de um
determinado organismo na Administracdo Publica, além de que o nosso ordenamento juridico continua a dar
preferéncia, no que concerne ao exercicio de certas fun¢des administrativas (sobretudo quando se refiram ao
desempenho normal e regular de poderes publicos de autoridade), a entidades dotadas de personalidade de
direito publico.

Nao cabem, porém, neste conceito institucional de Administragdo Publica, as entidades privadas que
participam directamente e em nome proprio na execugdo da funcdo administrativa, do que resulta, portanto,
que o critério material de defini¢do da Administragdo Publica ndo coincide aqui, pelo menos totalmente, com
a Administragdo Publica em sentido organico. Por essa razdo, ha quem defenda a defini¢do da Administragdo
Publica sob um critério funcional, no sentido de ai abranger todas as entidades, incluindo as particulares, que
tém por fito assegurar a funcdo administrativa. A propria Constituicdo, ao apontar no sentido de que os
principios da actividade administrativa ndo podem deixar de ser aplicados a quaisquer entidades que
executem fungdes administrativas, parece operar melhor com este critério funcional de Administragao
Publica.

Note-se que estes particulares que integram funcionalmente a Administragdo Publica ndo passam a ser
tidos como entes estaduais. Na verdade, trata-se de particulares que integram a administracdo enquanto
particulares mas que ndo deixam de ser particulares, e apenas particulares, que colaboram com a
Administragdo. No entanto, ha que fazer notar que esta sua condi¢do ndo decorre apenas do facto de a
actividade empreendida se destinar a satisfagdo de necessidades colectivas mas, sim, do facto de esses
privados terem sido investidos, formalmente, na execug¢do de uma tarefa publica. Pode afirmar-se que se
apresentam, nesse caso, na posi¢do de membros da Administra¢do. Sobre a questdo, cfr. GONCALVES, Pedro,
Entidades Privadas com Poderes Publicos, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 282-288.
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entidades empresariais sob forma juridico-privada, do que resulta que empresarializacdo e

. . ~ . . a2
prlvatlzag:ao Venham, por €ssa perspectlva, a ser consideradas a mesma coisa”™.

2. Empresas publicas e direito privado

Face ao aumento, nos termos ja supra expostos, das tarefas a cargo do Estado e da
consequente busca por formas de administracdo que escapassem a légica burocratica
propria da Administragdo Central, busca essa motivada por critérios de racionalidade,
eficiéncia e celeridade na prestacdo de certos bens e servigos, assistiu-se, também, a um
corte com o Direito Publico. Na verdade, o Direito Administrativo - que surgira em virtude
da necessidade de colocar a Administragdo numa situagdo de primazia face aos particulares
€ que, entretanto, também se tornara, fruto da evolu¢ao que conheceu, um direito de
garantia desses mesmos particulares™ — ndo se mostrava o mais indicado para regular essas
novas formas de actividade administrativa. Essa circunstancia conduziu a que a
Administragdo Publica, sobretudo a partir de meados do Séc. XX, passasse a procurar
formas de actuacdo e de organizacdo que se encontrassem fora do Direito Administrativo e
das suas rigidas barreiras*!. E, assim, para o Direito Privado que a Administracdo Publica
se volta, procurando, ai, uma liberdade de actuagdo com os privados que o Direito
Administrativo, com o seu sistema de garantias, ndo permitia. Fala-se, pois, no fenomeno
de fuga para o Direito Privado (Die Flucht ins Privatrecht”) ou, inclusivamente, de fuga

.. .. .26
ao Direito Administrativo™".

22 Cfr. GONCALVES, Pedro, Entidades Privadas..., cit., pp. 334.336.

¥ Chegando mesmo a afirmar-se que “...ainda que tivesse surgido como Direito de Privilégio, a sua evolugdo
jurisprudencial transformou o ‘Direito da Administragdo’ em ‘Direito contra a Administragdo’, modificando
radicalmente a sua natureza”. FERNANDEZ SANCHES, Pedro, Os pardmetros de Controlo da Privatizagdo
Administrativa: instrumentos de fiscalizac¢do judicial da decisdo juridico-publica de privatizagdo, Almedina,
Coimbra, 2009, pp. 29-30.

* Sendo que, muitas vezes, o que se pretende com este fendémeno pouco tem de nobre, ndo passando de um
meio para escapar as exigéncias do Direito Administrativo e de submeter a actividade da Administracio as
muito mais ligeriras normas do Direito Civil, do Direito do Trabalho e do Direito Comercial. Cfr.
FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas de la Quadra-Salcedo, “Leccion 5. La Administracion Instrumental y
Corporativa”, Organizacion y Actividad de las Administraciones Publicas, Opencourseware Universidade
Carlos III de Madrid, 2010, acedido em http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/organizacion-actividad-
aapp/materiales-de-clase/OCW-OAAP-Leccion-5.pdf, em 9.07.2016. Na mesma linha, afirma Maria Jodo
Estorninho que com esta utilizagdo do Direito Privado pela Administragdo esta “...acabou muitas vezes por
passar de uma fuga que se poderia dizer quase ‘inocente’ a uma fuga ‘consciente e perversa’ para o Direito
Privado”. ESTORNINHO, Maria Jodo, 4 Fuga..., cit., p. 68.

B A expressao ¢ de Fritz Fleiner na sua obra Instituitionen des Verwaltungrechts, 8.* Edi¢ao, Tubingen, 1928,
p. 326, apud TRONCOSO REIGADA, Antonio, Privatizacion, Empresa Publica y Constituicion, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 29.

2 Cfr. OTERO, Paulo, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 30.
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Reportando-nos, especificamente, ao nosso ordenamento juridico, pode dizer-se que
o sector publico administrativo adopta sempre formas juridicas publicas de organizagdo e a
respectiva actuagdo €, em regra, regida pelo Direito Publico, ainda que certas parcelas
dessa actividade possam pautar-se pelo Direito Privado. Ja o sector publico empresarial,
pelo contrario, adopta, predominantemente, formas organizatorias juridico-privadas e a
respectiva actividade ¢ regida, a partida, pelo Direito Privado, ainda que possa haver casos
(sempre excepcionais) de aplicacdo do Direito Publico”.

No que especificamente concerne as empresas publicas, o que diz ¢ que a l6gica que
subjaz a respectiva criacdo impde a aplicacdo de normas que lhes permitam uma grande
liberdade de acg¢do e uma grande maleabilidade e flexibilidade no seu funcionamento,
circunstancia que as afasta da rigidez do Direito Publico. Segundo Freitas do Amaral, “[s]e
o Estado, através destas empresas publicas, fosse participar directamente no exercicio das
actividades economicas (industrial, comercial, agricola, bancdria, seguradora, etc.),
aplicando ao exercicio dessas actividades os métodos burocraticos das repartigdes publicas
ou das direcgdes-gerais dos ministérios, ¢ Obvio que se depararia com dificuldades
intransponiveis: a gestdo de tais organismos seria um desastre, e a experiéncia ndo poderia
durar.

De modo que o Estado s6 pode dedicar-se com éxito ao exercicio de actividades
economicas produtivas se for autorizado por lei a utilizar instrumentos, técnicas e métodos
de actuacdo que sejam especialmente flexiveis, ageis e expeditos™®.

Alias, ha quem, com base no principio da eficiéncia do sector publico empresarial
insito no artigo 81.°, alinea c), da CRP e, bem assim, no modelo de economia mista
também consagrado na Lei Fundamental — que impde que a intervencao econémica publica
se faga de acordo com o principio da subsidiariedade - fale numa reserva constitucional de
Direito Privado no sector empresarial do Estado®’. Mais concretamente, o que se diz ¢ que
sempre que estejam em causa actividades de natureza comercial ou industrial
desenvolvidas em mercado concorrencial, resulta da Constituicao e do Direito Comunitario

uma exigéncia de actuagdo segundo os ditames do Direito Privado, exigéncia essa que

2 Ctr. OTERO, Paulo, Vinculagdo e Liberdade..., cit., pp. 78-79.

28 Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Vol 1, Almedina, Coimbra, 2015, 4.?
Edicdo, p. 352.

¥ Cfr., neste sentido, OTERO, Paulo, Vinculacdo e Liberdade..., cit., pp. 232-236. Adoptando posi¢do
contraria, ou seja, afastando a ideia da dita reserva de direito privado, cfr. D’ALTE, Sofia Tomé, 4 Nova
Configuracgdo do Sector Empresarial do Estado..., cit., 303-306.
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engloba quer as empresas publicas de base institucional quer as empresas publicas de base
societaria.

E de salientar que, no que concerne as formas de organizagio do sector empresarial
do Estado, esta utilizacdo do Direito Privado, designadamente de formas juridico-privadas,
ndo consubstancia uma verdadeira fuga ao direito administrativo (ou fuga para o direito
privado), na exacta medida em que, apontando-se o direito privado, especialmente o direito
comercial, como o direito tipico ou comum da actuacao empresarial publica, o Estado, ao
adoptar uma forma organizatoria privada para essa actuacdo ndo estard, em bom rigor, a
fugir do que quer que seja. Alias, a pretender ver-se aqui uma fuga, “..ela serd sempre uma
‘fuga’ normal ou natural, imposta até pelos principios e valores constitucionais que
determinam que uma entidade privada ndo possa normalmente utilizar o Direito
Administrativo como disciplina juridica reguladora da sua actividade e pelo Direito
Comunitario que impde uma paridade de regime juridico entre os sujeitos econdmicos
publicos e privados™’. Trata-se, antes, de um fenémeno de privatizacio organica formal,
justamente porque, aquando da cria¢do ou transformacdo de um ente que exerce fungdes

administrativas, adopta-se a personalidade juridica de direito privado®' *2.

Assim, neste ambito do sector empresarial do Estado s6 se podera falar em fuga ao
direito administrativo no ambito das entidades publicas empresariais® uma vez que ai,
como se vera infra, ha uma privatizagao do direito regulador da actividade desenvolvido
por entidades de direito publico. Tal direito, no entanto, sendo direito privado, vem a ser
temperado por vinculagdes de direito publico, do que resulta vir a ser um direito privado

publicizado ou administrativizado, ou, porventura melhor dizendo, o Direito Privado

30 OTERO, Paulo, Vinculagdo e Liberdade.., cit., p. 267.

3 Cr. GONCALVES, Pedro, Entidades Privadas com Poderes Publicos, Almedina, Coimbra, 2005, p. 396.
Este Autor apresenta a privatizagdo organica formal como uma subespécie da privatizagdo da execucdo de
tarefas publicas, colocando-a a par da privatizacdo orgénica material, ou seja, a entrega da responsabilidade
pela execugdo de fungdes publicas a entidades publicas, entrega essa que pode passar por uma concessdo ou
por uma delegacdo. Falando, também, deste fendémeno de privatizagdo formal, vide OTERO, Paulo,
“Coordenadas Juridicas da Privatizagdo da Administragdo Publica”, Os Caminhos de Privatiza¢do da
Administrac¢do Publica, Stvdia Ivridica, 60, Coimbra Editora, 2001, p. 40 ¢ MARTIN-RETORTILLO, Sebastian,
“Sentido y formas de la privatizacion de la administracion publica”, Os Caminhos de Privatiza¢do da
Administra¢do Publica, Stvdia Ivridica, 60, Coimbra Editora, 2001, pp. 20-21.

32 Exemplo desta privatizagdo orginica formal ¢ a transformagdo em sociedades anonimas das empresas
publicas criadas ao abrigo do Decreto-Lei n.° 260/76, de 8 de Abril, transformagdo essa operada pela Lei
Quadro das Privatizagdes (Lei n.° 11/90, de 5 de Abril); Assistiu-se a fendmeno idéntico com a
transformagao dos hospitais ptblicos em sociedades andénimas, iniciada com a Lei n.° 27/2002, de 8 de
Novembro.

3 Cr. OTERO, Paulo, Vinculagdo e Liberdade..., cit., p. 272, ¢ D’ALTE, Sofia Tomé, 4 Nova Configuragdo
do Sector Empresarial do Estado..., cit., p. 294.
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Administrativo®®. E que a dita actividade de direito privado da Administracdo Publica ndo
estd afastada dos principios que regem a actividade administrativa®. Na verdade, mesmo
nessa actuacdo de Direito Privado, reconhece-se ao Direito Administrativo a prerrogativa
de definir, de antemao, os termos ¢ os limites em que a actividade administrativa se podera
desenvolver’®. Para além da submissdo a principios constitucionais e legais, ¢ o direito
administrativo que, quanto a essa actuacao de direito privado, define o fim a prosseguir, a
competéncia subjectiva e objectiva para a pratica dos actos e, eventualmente, a forma ou
formalidades que essa actuacio deve observar®’ . Ou seja a actuagdo privada da
Administracio ¢ uma actua¢io publicizada®®, do que resulta, portanto, que o direito
privado aplicavel a actuagdao administrativa ndo ¢ idéntico aquele que se aplica nas relagdes
interprivadas™.

Deve salientar-se, para além disso, que a Administragdo nao goza de total
discricionariedade para, perante uma determinada situacdo que se lhe apresente, optar entre
a aplicagdo direito administrativo ou do direito privado. Com efeito, mercé do interesse
publico que lhe cabe prosseguir, apenas pode recorrer ao direito privado sempre que o
direito administrativo o permita e nos termos em que o permita. Ou seja, tem de existir
sempre habilitacdo legal, por lei administrativa prévia, para o recurso ao direito privado™*
Mais concretamente, tem ai de se respeitar os principios gerais da actividade administrativa
constantes do CPA e as normas que concretizam preceitos constitucionais, para além de

existir uma vinculagdo as normas da Constituicao relativas a direitos, liberdades e garantias

3% Cfr. OTERO, Paulo, Legalidade e Administragdo Publica, O sentido da vincula¢do administrativa a
Jjurisdi¢do, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 796-802.

3% Conforme decorre do n.° 3 do artigo 2.° do CPA, “[o]s principios gerais da atividade administrativa e as
disposicdes do presente Codigo que concretizam preceitos constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer
atuagdo da Administragdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada”.

36 AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, cit. 123.

3 Ctr. Sousa, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, I, cit., pp. 86-87.
38 Ctr. OTERO, Paulo, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 31.

39 Neste sentido, SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, I, cit.,
p. 86. Trata-se, como afirma Jo3o Pacheco de Amorim, de um direito cuja particularidade reside “...na
manutencdo dentro da ‘trama’ juridico-privada de uma série de vinculagdes que vdo acompanhar a actuagio
da Administragdo, restringindo a sua autonomia”. AMORIM, Jodo Pacheco de, As Empresas Publicas no
Direito Portugués (em especial, as empresas municipais), Almedina, Coimbra, 2000, p. 86.

N eid AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 133. Na mesma linha, cfr. SOUSA,
Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, I, cit., p. 86.
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dotadas de aplicabilidade directa*'. Trata-se, pois, de um *...direito privado alterado ou
adaptado a certas exigéncias essenciais de direito publico administrativo™*.

Defende-se, entdo, para o sector empresarial do Estado, um principio de gestao
privada®, que dita que o respectivo funcionamento seja regulado pelo direito privado™,
circunstancia que, no plano legal, vem a estar claramente evidenciada. E assim que a
contabilidade das empresas publicas se faz de acordo com as regras da contabilidade
comercial ou industrial e ndo com as regras da contabilidade publica; ¢ assim que o regime
juridico do pessoal ¢ o do contrato individual de trabalho e ndo o regime do contrato de
trabalho em fungdes publicas; ¢ assim que o regime de seguranca social dos trabalhadores
das empresas publicas ¢ 0 mesmo que vigora para o pessoal das empresas privadas; ¢ assim
que esses mesmos trabalhadores estdo sujeitos, no que concerne as respectivas
remuneragoes, a tributacdo que incide sobre os trabalhadores das empresas privadas; ¢é
assim que as empresas publicas estdo, em regra, sujeitas a tributacdo directa e indirecta,
nos termos gerais, pagando, portanto, impostos como se de empresas privadas se tratasse; €
assim que estdo sujeitas ao registo comercial; e € assim que os litigios em que sejam parte
s0 sdo, expressamente, remetidos para a jurisdicdo administrativa quando esteja em causa o
exercicio de poderes de autoridade, aplicando-se, quanto aos demais, as regras gerais de
determinagdo da competéncia dos tribunais, salvo nos casos em que exer¢am poderes de
autoridade™®.

E de salientar, porém, que esta aplicagdo do direito privado comporta excepgdes, na

exacta medida em que € possivel que a lei, para determinadas situagdes, e tendo em vista a

*I Nos termos do disposto no artigo 2.°, n.° 3, do CPA, [o]s principios gerais da actividade administrativa e as
disposicdes do presente Codigo que concretizam preceitos constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer
actuacdo da Administracdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada”.

42 GONCALVES, Pedro Costa, Regime Juridico da Atividade Empresarial Local, Almedina, Coimbra, 2012, p.
119.

* De acordo com Freitas do Amaral, sdo actos de gestdo privada “...os que se compreendem numa actividade
em que a pessoa colectiva, despida de poder publico, se encontra e actua numa posi¢do de paridade com os
particulares a que os actos respeitam e, portanto, nas mesmas condi¢des ¢ no mesmo regime em que poderia
proceder um particular, com submissdo as normas de direito privado”. Ja os actos de gestdo publica, de
acordo com o mesmo Autor, sdo “...0s que se compreendem no exercicio de um poder ou dever publico,
integrando eles mesmos a realizagdo de uma fung@o publica da pessoa colectiva, independentemente de
envolverem ou ndo o exercicio de meios de coacgdo, ¢ independentemente ainda das regras, técnicas ou de
outra natureza, que na pratica dos actos devam ser observadas”. AMARAL, Diogo Freitas, do, Curso..., cit.,
pp- 131-132.

* Este Direito Privado aplicavel as empresas publicas ¢, em primeira linha, o direito comercial, podendo
langar-se mao depois, ja a titulo subsidiario, do direito civil. Cfr., assim, DUARTE, Antonio Pinto, “Notas
sobre o Conceito...”, cit., p. 76.

4 Segue-se aqui de perto o elenco feito por Freitas do Amaral. Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit.,
pp- 354-356.
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prossecucdo do interesse publico, preveja a utilizacdo do direito publico, utilizagdo que,
porém, ha que sublinha-lo, assume sempre caracter excepcional®.

Para além disso, a propria utilizagdo do direito privado ndo transmuta as empresas
publicas — que por isso sao publicas — em empresas privadas, sendo possivel divisar limites
a essa deriva privatistica. Desde logo, as empresas publicas estdo sujeitas a fiscalizacdo do
Tribunal de Contas e da Inspeccdo-Geral de Finangas. Depois, tratando-se de pessoas
colectivas publicas — as entidades publicas empresariais - ndo sdo aplicaveis as regras

gerais sobre dissolucdo e liquidagdao de sociedades, nem as relativas a insolvéncia e a

o~

recuperagdo de empresas, salvo se o contrario resultar do decreto-lei que procedeu

. .~ 47
respectiva criacao .

3. A evolugdo do conceito de empresa publica em Portugal

A abordagem do tema do regime juridico de emprego nas entidades publicas
empresariais implica, antes de mais, um recuo na histéria, em ordem a situar essas
entidades no ambito do sector publico empresarial portugués. Ainda assim, e porque o
fenomeno da empresarialidade publica ndo é recente®, importa sublinhar que, na economia
do presente estudo, a breve digressdo que em seguida se fard, ficard temporalmente
limitada ao periodo compreendido entre o inicio do Séc. XX e a actualidade, com especial
enfoque na legislacdo sobre esta matéria produzida apds a Revolugao de Abril de 1974.

Temos entdo que, entre nds, até a Primeira Guerra Mundial, em face da concepcao
liberal das relagdes entre o Estado e a Sociedade, havia um nimero diminuto de empresas
publicas, entdo designadas por “servicos autonomos”, as quais, ou tinham na génese um

objectivo publico de defesa de funcdes consideradas essenciais para a economia nacional e

4 E assim que no artigo 22.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de Outubro, se estabelece que “[a]s
empresas publicas podem exercer poderes e prerrogativas de autoridade de que goza o Estado,
designadamente quanto a:
a) Expropriacdo por utilidade publica;
b) Utilizagdo, proteg@o e gestdo das infraestruturas afetas ao servigo publico;
¢) Licenciamento e concessdo, nos termos da legislacdo aplicavel, da utilizagcdo do dominio publico, da
ocupacdo ou do exercicio de qualquer atividade nos terrenos, edifica¢des e outras infraestruturas que
lhe estejam afetas”.
De todo o modo, di-lo o n.° 2 desse mesmo artigo, esses “...poderes especiais sdo atribuidos por diploma
legal, em situagdes excecionais e na medida do estritamente necessario a prossecugdo do interesse publico,
ou constam de contrato de concessao”.
4T Ctr. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit., pp. 354-356
8 para uma analise desenvolvida da historia da empresarialidade em Portugal, cfr. FONSECA, Rui Guerra da,
Autonomia Estatutdria das Empresas Publicas e Descentralizagdo Administrativa, Almedina, Coimbra,
2005, pp. 17-80.
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que, até a sua apropriacdo publica, eram desenvolvidas por empresas privadas em
dificuldades (v.g. Caminhos de Ferro do Estado), ou resultavam da adop¢do de novos
mecanismos de gestdo de antigos servigos publicos burocratizados (v.g. Caixa Geral de
Depositos), ou da sujeicdo a um regime de Administracdo directa de monopodlios fiscais
(v.g. Administracao dos Tabacos)®.

Depois da Grande Guerra, mas ainda durante a 1.* Republica, verificou-se um
aumento da intervengdo econdémica publica com a concomitante criagcdo de novos servigos
autobnomos de cariz empresarial, situacao que, porém, viria a conhecer movimento inverso
— ou seja, de redugdo desses organismos — durante a Ditadura Militar de 1926.

Ja durante a vigéncia da Constituicdo de 1933, e pese embora o principio da
subsidiariedade da intervencio econémica do Estado ai consagrado®, houve um aumento
do sector publico empresarial, aumento esse que ocorreu quer em face da criagdo de novas
empresas publicas, quer por forca da participacio do Estado em empresas mistas’'. Diga-
se, porém, que, nao obstante este movimento a que se assistiu de criagdo de novas
empresas publicas, ndo se verificou a criacdo de um regime juridico comum as mesmas, de
sorte que, a mingua de tal legislagdo comum, os ditos entes empresariais regiam-se,
sobretudo, pelos respectivos estatutos, aprovados, por decreto-lei, aquando da sua
criagdo®. Ainda assim, é de salientar, até em face do tema que aqui nos ocupa, que, pese
embora a falta desse regime juridico comum, existia j& nessa altura, com consagragao
legal, uma norma aplicavel a todas as empresas publicas, que vem a ser, justamente, a da

submissdo do respectivo pessoal ao regime do contrato individual de trabalho™.

49 Segue-se, aqui a sequéncia historica apresentada por Paulo Otero. Cfr. OTERO, Paulo, Vinculagdo e
Liberdade de Conformagdo Juridica do Sector Empresarial do Estado, Coimbra Editora, 1998, p. 79-81.

% Com efeito, no artigo 33.° da Constituicdo de 1933 estabelecia-se que “[o] Estado s6 pode intervir
directamente na geréncia das atividades econdmicas particulares quando haja de financia-las e para conseguir
beneficios sociais aos que seriam obtidos sem a sua intervengao.

§ utnico — ficam igualmente sujeitas a condigdo prevista na ultima parte deste artigo as explora¢des de fim
lucrativo do Estado, ainda que trabalhem em regime de livre concorréncia”. Sobre o principio da
subsidiariedade da interven¢ao do Estado, cfr. OTERO, Paulo, Vinculagdo e Liberdade...cit., p. 23-55.

3! De acordo com Marcello Caetano, estava-se perante uma sociedade mista quando, nos proprios estatutos
desta, se consagrava a associagdo do capital publico ao capital privado, com a respectiva projeccdo na
geréncia dos dois capitais associados. Cfr. CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, Vol 1,
Almedina, Coimbra, 10.* Edigdo, p. 414.

2 Ctr. RAIMUNDO, Miguel Assis, As Empresas Publicas nos Tribunais Administrativos, Almedina, Coimbra,
2007, p. 41. Sublinhe-se que ao falar-se aqui de empresas publicas, ndo se abarcam os servigos
municipalizados, os quais, considerados precursores das actuais empresas publicas, conheciam ja
regulamentacdo ao nivel do Codigo Administrativo. Neste sentido, Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, A4s
Modernas Empresas Publicas..., cit, pp. 15-16.

33 Cfr. artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969.
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Temos, entdo, que antes da dita criagao do estatuto comum as empresas publicas, o
regime destas apresentava como principais tracos caracteristicos™":

a) O facto de poderem, ou nao, ter personalidade juridica e de, tendo-a, esta poder ser
de direito publico ou de direito privado;

b) A circunstincia de a respectiva direccdo ser assegurada por um oOrgio colegial,
habitualmente designado por “Conselho de Administragdo” que, por sua vez, era
supervisionado por uma assembleia (“Conselho Geral”), da qual faziam parte
representantes do Estado;

¢) A titularidade de autonomia administrativa e financeira;

d) A submissdo, via de regra, a um regime de direito privado — civil e comercial;

e) A sujeicdo do respectivo pessoal ao regime do contrato de trabalho e ndo,
portanto, ao estatuto da fungao publica;

f) A submissao as regras da contabilidade industrial (podendo ter ou ndo, a par desta,
contabilidade publica).

Na sequéncia do 25 de Abril de 1974, e mercé da doutrina marxista que o enformou
ou que, pelo menos, ai ganhou forga, desencadeou-se um movimento de apropriagao
colectiva dos meios de produgdio através de uma politica de nacionalizacdes’. Tal
movimento vem, alids, a encontrar, posteriormente, amparo ao nivel da CRP de 1976 na
qual, nessa versao originaria, se afirmava que ‘“[a] organiza¢dao economico-social da
Republica Portuguesa assenta no desenvolvimento de relagdes de producdo socialistas,
mediante a apropriacao colectiva dos principais meios de produgao e solos, bem como dos
recursos naturais, € o exercicio do poder democratico das classes trabalhadoras™®. E assim,
logo adiante, afirmavam-se como incumbéncias prioritdrias do Estado “[e]stabilizar a
conjuntura e assegurar a plena utilizacdo das forcas produtivas” e “[e]liminar e impedir a
formacdo de monopdlios privados, através de nacionalizagcdes ou de outras formas, bem
como reprimir os abusos do poder econdmico e todas as praticas lesivas do interesse

57 . . . ~ A .
geral”’. Ou seja, a CRP, nessa sua primeira versdo, reclamava a existéncia de um sector de

5% Neste sentido, cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, 4s Modernas Empresas Publicas..., cit, pp. 23-24.

>* De acordo com Luis Cabral de Moncada, apresentava-se, nesta alturam, a empresa publica como “...0 meio
de erradicar o grande capital privado e de viabilizar os grandes monopolios estatais de caracter comercial no
ambito de certos bens de consumo rigido”. MONCADA, Luis S. Cabral de, Direito Econéomico, Coimbra
Editora, 6.* Edigdo, 2012, p. 310.

36 Cfr. artigo 80.° da CRP de 1976

> Cfr. alineas b) e g) do artigo 81.° da CRP de 1976.
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propriedade publica dos meios de producdo’®, constituido, pelos bens e unidades de
producao colectivizados, entre os quais se contavam os “bens e unidades de producao

geridos pelo Estado e por outras pessoas colectivas publicas” >’

. Para além disso, e
justamente em ordem a marcar uma tal intervengdo estatal na economia, consagrava-se o
principio da irreversibilidade das nacionalizagdes efectuadas depois de 25 de Abril de
1974, afirmadas, todas elas, como “conquistas irreversiveis das classes trabalhadoras”®’.

Estava-se — pode dizer-se — perante a consagra¢cdo, a nivel constitucional, de um
modelo de Estado vinculado & prossecucio do bem-estar®".

Certa que era — e ¢-o ainda hoje — a imposi¢ao de um sector publico dos meios de
producao, decorria dai, ao menos reflexamente, a garantia constitucional da existéncia de
empresas publicas®. E estas, ainda que a CRP de 1976 fosse omissa a esse respeito, foram
integradas pela doutrina no ambito da Administracdo Publica, mais concretamente na
Administragdo Indirecta do Estado.

Mas mesmo antes da entrada em vigor da CRP®, a dita politica de nacionalizagdes
acentuou, pode dizer-se, a necessidade de um regime juridico comum para as empresas
publicas, sobretudo porque se até¢ a Revolugao de Abril de 1974 o Estado Portugués
detinha integralmente seis empresas publicas e posicdo dominante ou significativa noutras
seis, no periodo de dois anos que se lhe seguiu passou a contar com cerca de duas centenas

. 64
e meia de empresas’ .

¥ Sendo que a exigéncia de tal sector publico ndo decorre, necessariamente, dessa veia marcadamente
socialista da CRP de 1976. Com efeito, como afirma Paulo Otero, “...a verdade é que ndo se pode imaginar —
tanto a nivel historico como em termos comparativos — a existéncia de um Estado, enquanto colectividade
politicamente organizada, sem um sector publico: qualquer Estado, pelo simples facto de existir, envolve
sempre um conjunto (maior ou menor) de 6rgdos e servigos que desenvolvem certas atividades geradoras de
utilidades”. OTERO, Paulo, Vinculagdo e Liberdade...cit,, p. 71.

%% Para além destes, contavam-se ainda os “bens e unidades de produ¢do com posse Util e gestdo dos
colectivos de trabalhadores” e os “bens comunitarios com posse 1til e gestdo das comunidades locais”. Cfr.
artigo 89.° da CRP de 1976.

50 Cfr. artigo 83.% n.° 1, da CRP de 1976.

81 Como refere Paulo Otero, “[v]ertente tradicional do Estado social de Direito, o principio do bem-estar
surge como elemento basico do conceito de Estado de Direito democratico resultante da Constituigdo de
1976: o bem-estar constitui o objectivo ultimo da actividade publica de um modelo de Estado baseado na
dignidade da pessoa humana, enquanto realizagdo da justica ¢ da solidariedade sociais através da democracia
economica, social e cultural”. OTERO, Paulo, Vinculagdo e Liberdade...cit., p. 13.

2 Cfy. FONSECA, Rui Guerra da, Autonomia Estatutdria das Empresas Publicas..., cit., p. 98 e, bem assim, o
voto de vencido do entdo Juiz Conselheiro Vital Moreira no Ac. do TC .° 108/88, de 31 de Maio, onde este
afirma que “...0 entendimento correcto é o de que estamos perante uma verdadeira e propria garantia
institucional, isto ¢, de uma figura juridica que, independentemente dos seus contornos especificos e do seu
ambito concreto de aplicagdo, é de existéncia constitucionalmente obrigatéria, ndo podendo ser suprimida”.
50 que aconteceu em 25 de Abril de 1976.

4 Cfr. RAIMUNDO, Miguel Assis, As Empresas Publicas..., cit., p. 41.
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Esse regime - Bases Gerais das Empresas Publicas - veio a luz com o Decreto-Lei
n.° 260/76, de 8 de Abril, no qual se definiam as empresas publicas como “...as empresas
criadas pelo Estado, com capitais proprios ou fornecidos por outras entidades publicas,
para a exploragdo de actividades de natureza econdmica ou social, de acordo com o
planeamento econdémico nacional, tendo em vista a construgdo e desenvolvimento de uma

. Y. . . g 65
sociedade democratica e de uma economia socialista”

. Mas, justamente mercé da politica
de nacionalizagdes entdo empreendida, afirmava-se igualmente que “[s]do também
empresas publicas e estdo, portanto, sujeitas aos principios consagrados no presente
diploma as empresas nacionalizadas”.

Do conceito de empresa publica vertido naquele diploma legal resulta que as
sociedades de capitais publicos ndo eram ai abarcadas, mesmo que tivessem capitais
exclusivamente publicos®®. Ou seja, o Decreto-Lei n.° 260/76 s6 incidia sobre uma espécie
de empresas publicas, mais concretamente, sobre as empresas publicas sob forma
publica® . A noc¢io de empresa publica ai adoptada aproximava-se, pois, da Public
Corporation britanica, ou seja empresa criada pelo Estado mas com personalidade juridica
distinta do Estado®®.

Estas empresas, pese embora o seu caracter publico, regiam-se, em tudo o que nao
fosse regulado pelo Decreto-Lei n.° 260/76 e pelos respectivos estatutos, pelo direito
privado®. Assim, e na linha do que ja acontecia anteriormente, como ficou visto, essas
empresas estavam sujeitas as regras da contabilidade comercial ou industrial, a aplicagao
do regime do contrato individual de trabalho aos respectivos trabalhadores (estes
abrangidos por um regime de previdéncia igual ao dos trabalhadores das empresas
privadas), ao registo comercial, e a jurisdigdo dos tribunais judiciais na sua actuacdo de
gestdo privada’”.

Nao obstante o Decreto-Lei n.° 260/76 excluir do seu ambito “as sociedades

constituidas em conformidade com a lei comercial, em que se associem capitais publicos e

55 Cfr. n.° 1 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 260/76

5 Ainda que no artigo 48.° se estabelecesse que poderiam remeter alguns aspectos do seu regime para o
Decreto-Lei n.° 260/76.

67 Cfr., neste sentido, AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Vol. I, Almedina,
Coimbra, 4.° Edicdo, 2015, p. 333.

8 Cfr. MONCADA, Luis Cabral de, 4 empresa publica e o seu regime juridico,; aspectos gerais, Coimbra,
1988, p. 6.

8 Cfr. artigo 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 260/76.

0 Ctr. FONSECA, Rui Guerra da, Autonomia Estatutaria das Empresas Publicas..., cit., p. 108.
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. . . . 7 . . .,
privados, nacionais ou estrangeiros” ' e, bem assim, as “sociedades constituidas em

conformidade com a lei comercial, associando o Estado e outras entidades publicas dotadas

”'“— ou seja, sociedades com

de personalidade de direito publico ou de direito privado
personalidade juridica de direito privado, em que o Estado ou outras entidades publicas
surgem a participar no respectivo capital social -, o certo é que também estas integravam o
sector empresarial do Estado, sendo designadas pela doutrina como sociedades de interesse
colectivo.

O Decreto-Lei n.° 260/76, se teve o mérito de criar o ansiado regime comum para as
empresas publicas, revelou-se, porém, insuficiente para regular o funcionamento de todas
as empresas do sector empresarial do Estado. Na verdade, assistiu-se, durante a sua
vigéncia, sobretudo por for¢a do movimento de privatizacdes e reprivatizagdes >, ao
recurso cada vez maior do Estado a criagdo de sociedades de capitais publicos ou mistos,
em detrimento, portanto, da empresa publica ali regulada74. A isto acresce o facto de o
conceito de empresa publica oriundo do Direito Comunitario ser bem mais amplo do que o
contido naquele diploma legal. Na verdade, na Directiva 80/723/CEE, de 25 de Junho,
definia-se empresa publica como “qualquer empresa em que os poderes publicos possam
exercer, directa ou indirectamente, uma influéncia dominante em consequéncia da
propriedade, da participagdo financeira ou das regras que a regem”. Mais, adiantava-se que
“presume-se a existéncia de influéncia dominante quando os poderes publicos, directa ou
indirectamente relativamente a empresa:

a) detenham a maioria do capital subscrito da empresa, ou

b) disponham da maioria dos votos atribuidos as partes sociais emitidas pela
empresa, ou

c) Possam designar mais de metade dos membros do 6rgdo de administracdo, de
direc¢ao ou de fiscalizagdao da empresa”.

Foi nesse quadro que surgiu o Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de Novembro (RSEE)

movido pela preocupagdo, como se afirma no respectivo predmbulo, “...de criar um regime

"I Cfr. n.° 1 do artigo 48.°

2 Cfr. n.° 2 do artigo 48.°

73 Este processo de reprivatizagdes veio a ser permitido através da Lei n.° 11/90, de 5 de Abril.

™ Cfr. FONSECA, Rui Guerra da, Autonomia Estatutaria das Empresas Publicas..., cit., p. 112. Nas palavras
de Coutinho de Abreu, “...a febre das nacionaliza¢cdes de 70 sucedeu a febre das privatizagdes de 80 e,
sobretudo, 90, tendo quase todas as Empresas Publicas sido transformadas em sociedades andnimas. Cfr.
ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “Privatizacdo de Empresas Publicas e Empresarializagdo Publica”, IDET,
Misceldneas, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2004, p. 60.
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muito flexivel, susceptivel de poder abranger as diversas entidades que integram o sector
empresarial do Estado e que deixaram de estar submetidas a disciplina do Decreto-Lei n.°
260/76, de 8 de Abril (lei de bases das empresas publicas), passando a actuar de harmonia
com as regras normais do direito societario”. E ¢ assim que o conceito legal de empresa
publica passa a abranger as sociedades constituidas nos termos da lei comercial, nas quais
o Estado ou outras entidades publicas estaduais possam exercer, isolada ou
conjuntamente, de forma directa ou indirecta, uma influéncia dominante em virtude de
alguma das seguintes circunstancias:

a) deten¢do da maioria do capital social ou dos direitos de voto;

b) direito de designar ou de destituir a maioria dos membros dos orgdos de
administra¢do ou de fiscalizacdo”.

Mas essa deriva para o direito societario ndo foi total. Com efeito, o legislador
abarcou, também, no novo conceito de empresa publica, as pessoas colectivas de direito
publico, com natureza empresarial, criadas pelo Estado, ou seja, aquilo a que se entendeu
designar por entidades publicas empresariais ’®

Temos, pois, que a empresa publica, ao contrario do que acontecia até ai, passou a
abranger, a par com as entidades de base institucional, todas aquelas que eram excluidas do
ambito do Decreto-Lei n.° 270/76, ou seja, as empresas de base societaria.

Por seu turno, e em virtude deste novo conceito de empresa publica, o sector
empresarial do Estado passou a englobar as empresas publicas (aqui se incluindo agora as
sociedades comerciais em que a posicao directa ou indirecta do Estado seja dominante e,
bem assim, as entidades publicas empresariais) e as empresas participadas (nas quais,

portanto, o Estado ndo tem posi¢cao dominante).

5 Cfr. artigo 3.%, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 558/99. Deve salientar-se, porém, que ndo obstante a influéncia do
direito comunitario, o conceito de empresa publica acolhido no seio deste vem a ser mais amplo do que
aquele que foi adoptado no Decreto-Lei n.° 558/99, uma vez que ndo estd confinado as empresas sob forma
comercial, abrangendo, igualmente, empresas que revistam outra forma juridica, bem como, alids, empresas
dominadas por quaisquer entes publicos e ndo apenas pelo Estado. Cfr., neste sentido, DUARTE, Antonio
Pinto, “Notas sobre o Conceito e o Regime Juridico das Empresas Publicas Estaduais”, Estudos Sobre o
Novo Regime do Sector Empresarial do Estado, organizagdo de Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra,
2000, p. 66.

76 Cfr. 0 artigo 3.°, n.° 3, e o artigo 23.° e ss. do Decreto-Lei n.° 558/99. A designagdo de entidades publicas
empresariais parece ser sido recolhida em Espanha, mais concretamente na Ley de Organizacion y
Funcionamento de la Administracion General del Estado (Ley 6/1997, de 14 de Abril), cujo artigo 53.°n.° 1,
reportando-se a entidades publicas empresariales, as define como “...Organismos publicos a los que se
encomienda la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccion de bienes de
interés publico susceptibles de contraprestacion”.
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Hé que dizer, porém, que do novo conceito de empresa publica e do aumento do
universo de empresas por ele abrangidas nao decorreu o acréscimo da intervengdo estatal
na economia’’. Tratou-se, na verdade, de seguir, no plano interno, uma exigéncia do direito
comunitario, no sentido de se aumentar a transparéncia das relagdes financeiras no ambito
do sector empresarial publico’.

Também no regime instituido pelo Decreto-Lei n.® 558/99, e a semelhanga do que,
como vimos, ja sucedia anteriormente, o direito privado continuou a reger o
funcionamento das empresas publicas, salvo o que em contrario resultasse do diploma ou
diplomas que tivessem aprovado os respectivos estatutos.

Entretanto, entrou em vigor o Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de Outubro — que
estabelece os principios e regras aplicaveis ao sector publico empresarial (RSPE) - o qual,
no que tange ao conceito de empresa publica, ndo buliu com aquele que era o modelo até ai
adoptado, ou seja, mantém a dicotomia entre, por um lado, as sociedades dominadas pelo
Estado e/ou outras entidades publicas estaduais e, por outro, as entidades publicas
empresariais’°.

Este novo diploma nao apresenta um conceito unitario de empresa publica, antes
definindo as duas espécies principais, ou seja, as empresas societarias®® e as entidades
publicas empresariais. Ainda assim, suportado na circunstancia de, segundo alega, as
empresas publicas serem, por um lado, empresas em sentido econdmico e, por outro, do
respectivo caracter publico ndo lhes advir apenas da circunstancia de a maioria do capital

pertencer a entidades publicas (podendo também resultar de direitos especiais de controlo

"7 Cfr., neste sentido, DUARTE, Antonio Pinto, “Notas sobre o Conceito € 0 Regime Juridico das Empresas
Publicas Estaduais”, Estudos Sobre o Novo Regime do Sector Empresarial do Estado, organizacdo de
Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2000, p. 66.

78 Cfr., neste sentido, CORREIA, Carlos Pinto, “O Novo Regime do Sector Empresarial do Estado e o Direito
Comunitario”, Estudos Sobre o Novo Regime do Sector Empresarial do Estado, organizagao de Eduardo Paz
Ferreira, Almedina, Coimbra, 2000, p. 175.

" E de notar que o Decreto-Lei n.° 133/2013 estabelece “os principios e regras aplicaveis ao sector publico
empresarial, incluindo as bases gerais do estatuto das empresas publicas” (art. 1.°, n.° 1), sendo que o sector
publico empresarial ai regulado abrange o sector empresarial do Estado ¢ o sector empresarial local. Esta
excluido, portanto, do seu ambito de aplicagdo o sector empresarial regional (das regides autonomas), ainda
que lhe seja aplicavel subsidiariamente (art. 4.°). Por outro lado, o sector empresarial local, ndo obstante ali
abrangido, dispde de legislacdo especial, mais concretamente a Lei n.° 50/2012, de 31 de Agosto, que
estabelece o Regime Juridico da Actividade Empresarial Local e das Participagdes Sociais.

% Nos termos do n.° 1 do artigo 5.°, “[s]do empresas publicas as organizagdes empresariais constituidas sob a
forma de sociedade de responsabilidade limitada, nos termos da lei comercial, nas quais o Estado ou outras
entidades publicas possam exercer, isolada ou conjuntamente, de forma directa ou indirecta, influéncia
dominante, nos termos do presente Decreto-Lei”. Ja as entidades piblicas empresariais sdo, como se extrai
do artigo 56.° “...as pessoas colectivas de direito publico, com natureza empresarial, criadas pelo Estado para
a prossecu¢do dos seus fins, as quais se regem pelas normas constantes do presente capitulo e,
subsidiariamente, pelas restantes normas do presente decreto-lei”.
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que confiram a essas entidades publicas uma influéncia dominante), Freitas do Amaral
define-as como as “organizagdes econdmicas de fim lucrativo, criadas e controladas por
entidades juridicas publicas™'.

Se ndo se contesta, da nocdo avangada, a criagdo e controlo por entidades juridicas
publicas, ja se cré ser duvidoso que a todas as empresas publicas possa apontar-se escopo
lucrativo, sobretudo quando a lei nada diz nesse sentido. A discussao, alids, ndo € nova,
vindo ja dos tempos de vigéncia do longinquo Decreto-Lei n.° 260/76*.

Na verdade, o Decreto-Lei n.° 133/2013 engloba no conceito de empresa publica
quer as empresas de base institucional quer as empresas de base societaria e, dentro destas,
as empresas societarias de capitais inteiramente publicos e as empresas societarias de
economia mista. Ora, se a obtencdo de lucros ¢é essencial as sociedades de economia mista,
j& parece que o mesmo nao tem de se passar com as restantes empresas publicas. Com
efeito, se € certo que as empresas publicas societdrias com capitais exclusivamente
publicos, constituidas nos termos da lei comercial, tém, a partida (por definicdo) fim
lucrativo, certo ¢ também que quando, ndo obstante essa forma societaria, lhes seja
confiada a prestacdo de servigo publico ou de interesse geral, pode ser afastado esse
intuito. Para além disso, quando criadas por Decreto-Lei, ¢ possivel, logo ai, de modo
explicito ou implicito, excluir-se o escopo lucrativo™.

Se ¢ assim relativamente as empresas publicas societarias, mais o sera no que
concerne as entidades publicas empresariais. E que se para aquelas primeiras vigora, como
lei geral, o Cdédigo das Sociedades Comerciais, para as segundas este ja funciona como lei
subsididria. Ora, ndo decorre do Decreto-Lei n.° 133/2013, em momento algum, que o
lucro seja elemento essencial das entidades publicas empresariais. Acresce que nos

estatutos de muitas dessas entidades prevéem-se como possiveis receitas as

81 AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 335.

%2 Afastando o lucro como elemento essencial do conceito de empresa publica no ambito do Decreto-Lei n.
260/76, veja-se, ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Defini¢do de Empresa Publica, Coimbra, 1990, p. 138 ¢
ss. Este Autor, alis, definia, ja entdo, as empresas publicas como “...as pessoas juridicas constituidas pelo
Estado, com capitais publicos (atribuidos por ele ou por outras entidades publicas) — de modo a formarem-se
(quando ndo ja formadas ab initio) organizacdes de meios produtivos — titulares de denominagdo
parcialmente taxativo-exclusiva, sujeitas a tutela e superintendéncia do Estado, que se dedicam a produzir
bens destinados a uma troca propiciadora de receitas suficientes para, pelo menos, cobrir os custos de parte
das pessoas juridicas — producéo e a prosseguir (indirecta ou directamente) finalidades piblicas”.

8 Neste sentido, mais detalhadamente, vide ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As Novissimas Empresas
Publicas (Segundo o DL 133/2013)”, Boletim de Ciéncias Economicas, Vol. LVIIL, Tomo 1, 2014, pp. 64-67
e, do mesmo Autor, ainda que reportando-se ao regime do Decreto-Lei n.° 260/76, Da empresarialidade (4s
empresas no direito), Almedina, Coimbra, 1996, pp. 117 e ss. Em sentido diverso, defendendo o propdsito
Iucrativo das empresas publicas, vide DUARTE, Antdnio Pinto, “Notas sobre o Conceito...”, cit., pp. 77-79.

o
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“comparticipagodes, dotagdes, subsidios € compensagdes financeiras do Estado ou de outras
entidades piblicas”, intervencdo publica que afasta o dito proposito lucrativo® *°.

Em suma, a empresa publica, hoje em dia, pode ser de base institucional ou de base
societaria, e pode, em qualquer um desses casos, ter ou nao ter por fim a obtencao de lucro.
O que ¢ essencial ao conceito, sim, € o controlo publico, o qual, como se disse, pode passar

pela titularidade da totalidade ou da maioria do capital social, ou por especiais direitos de

controlo que permitam uma influéncia dominante sobre a empresa.

4. As entidades publicas empresariais no ambito do Regime Juridico do Sector Publico
Empresarial

Como se disse hd momentos, o regime do sector publico empresarial consta, hoje, do
Decreto-Lei n.° 133/2013, diploma que, a semelhanga do que sucedia com o seu
antecessor, faz a destringa entre empresas publicas de base societaria e empresas publicas
de base institucional, designando estas ultimas como entidades publicas empresariais.

As entidades publicas empresariais sdo, como também ficou visto, continuadoras das
empresas publicas reguladas pelo Decreto-Lei n.° 260/76, sendo que, mercé da avalanche
privatizadora que se seguiu a aboli¢ao do principio da irreversibilidade das nacionalizagdes
contido na CRP de 1976 e a subsequente entrada em vigor da Lei n.° 11/90, de 5 de Abril —
Lei Quadro das Reprivatizagdes -, a figura da empresa publica com personalidade juridica
de direito publico ficou quase reduzida a mero elemento decorativo, tal a atrac¢ao pelo
mana das formas societarias do direito comercial. Na verdade, chegou, inclusivamente, a
discutir-se a necessidade da existéncia desta figura, havendo quem, pronunciando-se sobre
o regime instituido pelo Decreto-Lei n.° 558/99, afirmasse que este “...em vez de clarificar,
actualizando e melhorando, o estatuto das anteriores empresas publicas, acaba por
confundir e complicar esse estatuto”, vendo-se as entidades publicas empresariais diluidas
“..numa categoria muito mais vasta, em que aparecem como irmas pobres das pessoas

) . A . 86
privadas de fim lucrativo e de influéncia dominante do Estado™™.

o

84 Veja-se, assim, por exemplo, que a NAV, E.P.E. tem entre as suas receitas, como resulta do artigo 19.°, n.
1, alinea d) dos respectivos Estatutos, as “comparticipagdes, dotagdes, subsidios e compensagdes financeiras
do Estado ou de outras entidades publicas”. Também os Hospitais E.P.E. sdo financiados pelo Or¢camento de
Estado, como resulta da Base XXXIIII da Lei de Bases da Saude.

8 Afastando, expressamente, o escopo lucrativo das EPE vide D’ALTE, Sofia Tomé, 4 Nova Configuragdo
do Sector Empresarial do Estado..., cit., p. 300.

8 Cfr. Sousa, Marcelo Rebelo de, Li¢ées de Direito Administrativo, Vol. 1, Lex, Lisboa, 1999, p. 306.
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Mas, como em tudo, ndo faltou também quem visse vantagens na dualidade de
formas, sobretudo por entender que existe para determinadas situacdes, designadamente
quando esteja em causa a prestacdo continuada de servigos de interesse econdmico geral, a
necessidade de uma intervengao (controlo) publica mais intensa sobre a actividade e a
gestdo das empresas publicas, o que tudo melhor se coadunava com o regime de tutela
econdmica e financeira aplicavel as EPE®’. Na verdade, o RSEE previa, justamente, um
regime de tutela sobre as EPE, a exercer pelo Ministro das Financas e pelo ministro
responsavel pelo sector de actividade de cada empresa, que se traduzia, para além do que a
esse respeito resultasse dos estatutos dessas mesmas empresas, na aprovagao dos planos de
actividades e de investimento, orcamentos e contas, assim como de dotagdes para capital,
subsidios e indemniza¢des compensatorias, bem como na homologacdo de precos ou
tarifas a praticar por empresas que explorassem servigos de interesse economico geralgg.

O certo ¢ que, pese embora o eventual pendor de “gata borralheira”, as EPE ai esto,
e a circunstancia de o RSEP nao as ter abolido parece indiciar que estdo para ficar. O que
ndo invalida, dizemos nods, que continuem a justificar-se as duvidas colocadas
relativamente a necessidade da sua existéncia, duvidas essas que aumentam agora com o
facto de o sobredito regime especifico de tutela econdmica e financeira especifico ter
desaparecido dos horizontes do legislador. Na verdade, se ¢ insofismavel que o RSPE, face
as exigéncias de conten¢do financeira, veio aumentar o controlo governamental sobre as
empresas publicas — chegando mesmo a afirmar-se que, a esse nivel, se “exagerou na

dose”89

— ¢ igualmente verdade que o fez relativamente a todas as empresas, ndo fazendo,
por ai, distingao entre as de base societaria e as EPE. De modo que as eventuais diferengas
entre umas e outras sejam, hoje, mais formais do que substanciais, encontrando-se,
essencialmente, ao nivel dos procedimentos de constituicdo, de alteracdes estatutarias e
estruturais e de extingdo. Concretamente, os ditos procedimentos constam, para as EPE, de
decreto-lei, ao passo que para as empresas de base societaria sao aplicaveis as normas do

Codigo das Sociedades Comerciais’. Assim, a grande diferenca de regime (ou, pelo

menos, grande entre as pequenas), dentro desses procedimentos, residira no facto de as

87 Cfr. MoRAIS, Luis D. S., “As Rela¢es entre o Estado e as Empresas Publicas na sequéncia da aprovago
do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de Dezembro”, Estudos Sobre o Novo Regime do Sector Empresarial do
Estado, organizagdo de Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 104-106 ¢ D’ALTE, Sofia
Tomé, A Nova Configuragdo do Sector Empresarial do Estado..., cit., p. 297.

8 Cfr. artigo 29.° do Decreto-Lei n.° 558/99.

89 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As novissimas empresas publicas...”, cit., p. 62.

% Cfr. artigos 34.°, 35.°, 36.° ¢ 57.° do RSEP.
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EPE ndo estarem sujeitas as regras gerais da insolvéncia, conforme se extrai do artigo 35.°,
n.° 2, do RSPE’".

Nao parecem restar duvidas de que o legislador, desde o Decreto-Lei n.° 260/76, tem
pretendido manter empresas de base institucional, ou seja, com personalidade juridica de
direito publico. A questdo vem a ser a de que, hoje, o que as distingue das sociedades, para
além da personalidade juridica de direito publico, vem a ser pouco, efectivamente muito
pouco.

Nao ¢ aqui o lugar para empreender busca aturada sobre as razdes — se as ha — para a
manuten¢do de entidades publicas empresariais no nosso ordenamento juridico. Alis, o
presente estudo, em bom rigor, sé se justifica pela existéncia dessas entidades. Mas sempre
se dird que as razdes que outrora se apontaram para a sua existéncia parecem hoje
socobrar. A especifica tutela econdmica e financeira desapareceu do regime geral’”. E se,
acaso, se pretende empreender caminho no sentido de um tertium genus de instituto
publico, enquadrado por forte componente privatistica’”, a verdade é que os 17 anos de
existéncia de EPE sdo, segundo se cré, mais do que suficientes para a recondugdo a uma tal
figura. Ao que acresce o facto de o sentido tomado como o RSPE parecer ser, justamente,
o inverso, ou seja, o da base societdria, ainda que com forte controlo publico.

O que temos para nds € que as EPE, actualmente, ndo sdo ja sequer as irmas pobres
das restantes empresas publicas. Estdao, por assim dizer, naquele dilema existencial de que
fala Mario de Sa Carneiro: Eu ndo sou eu, nem sou o outro, Sou qualquer coisa de
intermédio.

E se assim o dizemos, note-se, ndo ¢ porque entendamos que todo o sector publico
empresarial deve ser empurrado para a forma societaria. Temos, alids, grandes reservas
quanto a necessidade de recurso ao Direito Privado (a0 menos na extensao que conhece
hoje) para a prossecu¢do do interesse publico, quando, na verdade, o repensar do regime

juridico-publico, em ordem a obter ganhos de eficicia e eficiéncia, seria, segundo se cré, o

o Cfr., neste sentido, ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As novissimas empresas publicas...”, cit., p. 63.
Para uma posicdo critica relativamente a exclusdo das EPE do ambito do CIRE vide RAIMUNDO, Miguel
Assis, As Empresas Publicas..., cit., pp.339-342.

%2 Sendo que, ha que dizé-lo, ndo obstante ndo se prever no RSPE um especifico regime de tutela para as
EPE, é possivel verificar que a mesma estd ainda prevista nos estatutos de varias das EPE (se bem que
anteriores a0 RSPE). Veja-se, assim, o artigo 14.° dos Estatutos da NAV, E.P.E., aprovados pelo Decreto-Lei
n.° 404/98, de 18 de Dezembro, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 74/2003, de 16 de Abril.
Vejam-se, igualmente, os artigos 6.° e 10.° do Decreto-Lei n.° 233/2005, de 29 de Dezembro, com as
alteracdes introduzidas pelos Decretos-Leis n.°s 50-A/2007, de 28 de Fevereiro, 18/2008, de 29 de Janeiro,
176/2009, de 4 de Agosto e 136/2010, de 27 de Dezembro, relativo as EPE da area da saude.

% Cfr. MORAIS, Luis D. S., “As Relagoes entre o Estado...”, cit., pp. 105-109.
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bastante para alcancar os mesmos ou melhores resultados’. O mesmo é dizer, portanto,
que as EPE poderiam, sem grandes embaragos, ser reconduzidas a categoria dos institutos
publicos, ainda que com eventuais especificidades de regime, atenta a natureza das
actividades a que se dedicam.

Mas, como se afirmou, ndo é aqui que se vai travar essa batalha. E com a realidade
das EPE, tal como elas se apresentam hoje, que se ha-de lidar.

Reconduzindo, agora, o olhar para o RSPE, temos que ai se definem as EPE’ como
as pessoas colectivas de direito publico, com natureza empresarial, criadas pelo Estado
para a prossecucao dos seus fins (artigo 56.°). Nao obstante este conceito legal, € possivel
encontrar, ao nivel da doutrina, definicdo mais completa. Com efeito, Coutinho de Abreu
define-as como “pessoas colectivas de direito publico, com denominagdo parcialmente
taxativo-exclusiva criadas pelo Estado que formam e/ou exploram organizacdes de meios
produtivos de bens para a troca, de modo a satisfazerem interesses publico-estaduais™®.

As EPE sdo, pois, pessoas colectivas publicas com capacidade juridica — delimitada
pelo respectivo objecto, conforme se retira do artigo 58.°, n.° 2, do RSPE — e autonomia
administrativa, financeira e patrimonial’’. Tém, assim, capacidade para gerir e praticar
actos juridicos, receitas proprias e direito de dispor das mesmas de acordo com or¢camento
proprio e patriménio privativo, afecto ao cumprimento das respectivas obrigacdes’®.

Disse-se ja que as EPE, ao contrario das restantes empresas publicas, sdo criadas por
decreto-lei, o qual aprovard, igualmente, os respectivos estatutos. Essa criacdo est sujeita,
porém, a parecer prévio da Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitorizagdo do
Sector Publico Empresarial (o que, alids, acontece relativamente a todas as empresas
publicas)”. De igual modo, a extingdo de EPE faz-se por decreto-lei, que pode remeter

expressamente, para esse efeito, para a lei comercial .

% Cfr. BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés, “Las entidades ptblicas empresariales...”, cit., pp. 443-444.

%% Trata-se aqui das EPE de modo geral. Com efeito, o RSPE estabelece, no artigo 70.°, a sua natureza
subsidiaria face ao regime aprovado pelo Decreto-Lei n.° 233/2005, em face do caracter especial deste
diploma no que respeita as EPE no sector da satide. Sobre a empresarializacdo neste sector vide MARTINS,
Licinio Lopes, As Empresas Publicas no Sector da Saude, Separata do Boletim da Faculdade de Direito, Vol.
84,2008, pp. 761-772.

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As novissimas empresas publicas...”, cit., p. 51.

%7 Sendo que esta autonomia patrimonial, nas palavras de Freitas do Amaral, vem a ser “...redundante, porque
¢ obvio que, se certa entidade tem personalidade juridica, tem necessariamente patrimonio proprio. Portanto,
0 que as empresas publicas tém em rigor ndo ¢ autonomia patrimonial, ¢ patrimoénio proprio. E isto pelo
simples facto de terem personalidade juridica”. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit..., pp. 345-346.

% Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As novissimas empresas publicas...”, cit., pp. 51-52.

% Esse parecer, conforme se extrai do n.° 2 do artigo 10.° do RSPE ¢é um acto preparatdrio, ndo vinculativo,
que obrigatoriamente antecede a decisdo de constituicdo de qualquer empresa publica e ¢ emitido com base

31



Tal como a generalidade das empresas publicas, as EPE tém de ter um 6rgao de
administracdo, ao qual cabe a gestdo das actividades compreendidas no respectivo objecto
e a representagdo da empresa, e, bem assim, um 6rgdo de fiscalizacdo, ao qual cabe velar
pela observancia da lei e dos estatutos. Aqui, na verdade, para todas as empresas publicas,
vai buscar-se o que a este respeito resulta do Coédigo das Sociedades Comerciais'’'. A
questdo ¢ que essa remissdao nao se faz sem mais, antes apresentando nuances relevantes
resultantes de normas de Direito Administrativo'®*: assim, desde logo, exige-se que as
empresas publicas assumam um modelo societario que assegure a efectiva separagao entre
as funcdes de administragdo executiva e as fungdes de fiscalizagdo (artigo 30.°, n.° 1);
depois, impde-se que os 0rgaos de administragdo e fiscalizagcdo sejam ajustados a dimensao
e a complexidade de cada empresa, “...com vista a assegurar a eficicia do processo de
tomada de decisOes e garantir uma efetiva capacidade de fiscalizagao e supervisao...”,
ainda que se estabeleca que a composicdo-regra do 6rgdo de administragdo ¢ de trés
membros (artigo 31.°, n.° 1 e 2); a nomeagdo dos administradores das EPE aplica-se o
Estatuto do Gestor Publico'”, do que decorre que ¢é feita mediante resolucdo do Conselho
de Ministros, sob proposta dos membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas
e do sector de actividade da empresa (artigo 13.°, n.° 2, do EGP).

Diga-se, por outro lado, que do artigo 89.° da CRP decorre, para os trabalhadores das
“unidades de produgdo do sector publico”, o direito de participagdo efectiva na gestao
dessas unidades, sendo que — di-lo a alinea f) do n.° 5 do artigo 54.°, também da CRP — ¢
reconhecido as comissdes de trabalhadores o direito de “promover a eleicdo de
representantes dos trabalhadores para os 6rgaos sociais de empresas pertencentes ao Estado
ou a outras entidades publicas, nos termos da lei”'®. Tal direito — que a leitura dos
preceitos normativos supra referidos da a entender ser aplicavel a todas as empresas

publicas — vem a ser reduzido no artigo 423.°, n.° 1, alinea f), do Cddigo do Trabalho, sem

em estudos técnicos que aferem, designadamente, da viabilidade econdomica e financeira da entidade a
constituir, e identificam os ganhos de qualidade e de eficiéncia resultantes da exploracdo da actividade em
moldes empresariais.

100 g, que decorre do artigo 35.°, n.° 2, do RSPE.

101 Cfr., quanto as EPE, o artigo 60.° do RSPE, que remete o regime das sociedades andnimas, e, quanto as
restantes, o artigo 14.°.

1OZCfr., neste sentido, AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit., p. 347.

1% Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 71/2007, de 27 de Margo, e alterado pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de
Dezembro e pelo Decreto-Lei n.° 8/2012, de 18 de Janeiro.

14 Sobre este direito de participagdo vide QUENTAL, Miguel Pacheco Arruda, A participagdo dos
trabalhadores nos orgdos sociais das empresas pertencentes ao Estado ou a outras entidades publicas, ,
Coimbra, s.n., 2006.
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aparente justificacdo, aos orgaos sociais das EPE, sendo que, como observa Coutinho de
Abreu, “[n]o pais faz de conta, nem o EGP, nem o RSPE dizem algo sobre o assunto...”'%.

Relativamente a alteragOes estatutarias e, bem assim, a modificacdes estruturais
(transformacdes, fusdo e cisdo), manda o RSPE que as mesmas, sempre que estejam em
causa EPE, sejam realizadas através de decreto-lei (artigos 34.°, n.° 1 e 36 do RSPE).

No que tange a tutela e superintendéncia governamentais, diga-se que do facto de se
ter esfumado a regulamentagao especifica que, quanto a elas, resultava do RSEE, nao pode
retirar-se uma ampla liberdade de ac¢do. Na verdade, como ficou ja visto, o RSPE, por mor
das contingéncias econdmicas e financeiras decorrentes do Memorando de Entendimento
celebrado no ambito do Programa de Assisténcia Economica e Financeira entre o Estado
Portugués, o Fundo Monetario Internacional, a Comissdo Europeia e o Banco Central
Europeu, aumentou o controlo estatal sobre as empresas publicas. Assim, cabe ao
Governo, através de resolucdo do Conselho de Ministros, definir as orientacdes
estratégicas, mais concretamente as medidas ou directrizes “...relevantes para o equilibrio
econdmico e financeiro do sector empresarial do Estado” (artigo 24.°, n.° 1, do RSPE).,

Por outro lado, o Estado, enquanto titular da fungao accionistal%, tem, entre o mais,
o direito (dever) de definir as orientagcdes a aplicar no desenvolvimento da actividade
empresarial reportada a cada triénio (artigo 38.°, n.° 1, alinea a), do RSPE) e de definir os
objectivos e resultados a alcangar em cada ano e triénio, em especial os econémicos e
financeiros (artigo 38.°, n.° 1, alinea b), do RSPE).

Cabe ainda aos ministérios sectoriais — ou seja, os que tutelem os sectores de
actividade em que cada empresa actua -, definir, com respeito pelas orientagdes
estratégicas e sectoriais, pelos objectivos financeiros e restrigdes or¢amentais em cada ano
em vigor, a politica sectorial a prosseguir, com base na qual as empresas desenvolvem a
sua actividade, emitir as orientacdes especificas de cariz sectorial aplicaveis a cada
empresa, definir os objectivos a alcancar e definir o nivel de servigo publico a prestar
(artigo 39.°, n.° 4, do RSPE).

Também os planos de actividades e orcamento das empresas estdo sujeitos a

aprovacao pelos membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas e do sector de

105 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As novissimas empresas publicas...”, cit., p. 57.

1% Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 37.° do RSPE, “[e]ntende-se por fungdo acionista o exercicio
dos poderes e deveres inerentes & detencdo das participagdes representativas do capital social ou estatutario
das empresas publicas, bem como daquelas que por estas sejam constituidas, criadas ou detidas”.
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actividade, aprovacdo essa que ¢ sempre precedida de parecer da Unidade Técnica, que,
também ela, carece de aprovacdo do Ministro das Finangas (artigo 39.°, n.° 8 ¢ 9 do
RSPE)'”’,

Dentro deste controlo governamental cabe ainda a sujeicdo a autorizacdo do Ministro
das Finangas da realizacdo de operagdes que consistam na prestagdo de garantias em
beneficio de outra entidade, independentemente de existir qualquer participacdo do garante
no capital social da entidade beneficiaria, e na celebracdo de todo e qualquer acto ou
negocio juridico do qual resultem para a empresa responsabilidades financeiras efectivas
ou contingentes que ultrapassem o orgamento anual (artigo 25.°, n.° 5, do RSEP).

As empresas publicas estdo, todas elas, para além disso, submetidas ao controlo da
Inspeccao-Geral de Financas, controlo que se destina a aferir da legalidade, economia
eficiéncia e eficacia da sua gestdo'**.

Exige-se-lhes, igualmente, particular dever de informacao referente a respectiva vida
econémica e financeira, informac¢do essa a prestar ndo apenas ao governo, mas,
igualmente, ao publico em geral (artigos 44.° e 45.° do RSEP).

Saindo, agora, do campo do controlo governamental, diga-se que as EPE, a
semelhanca do que acontece com as demais empresas publicas, estdo sujeitas ao registo

[3

comercial, nos termos gerais, “...com as adaptacdes que se revelem necessarias” (artigo
61.°), sendo que a respectiva denominagao deve integrar a expressao “‘entidade publica
empresarial” ou as iniciais “E.P.E.” (artigo 57.°, n.° 2).

Por ultimo, e com maior relevancia para o que aqui nos traz, as EPE regem-se pelo
direito privado, com as especificidades resultantes do RSPE, dos diplomas legais que
procedam a respectiva criagdo ou constitui¢do e dos respectivos estatutos (artigo 14.°, n.°
1), do que se retira, portanto, que se lhes aplica o direito privado geral e o direito (publico

. ., N . .. . 109 . ’
ou privado) aplicavel as entidades empresariais privadas . Dito de outra forma, ser-lhes-a

197 Para se perceber esta verdadeira gincana burocrética contida no artigo 39.° do RSEP, em que o el dorado
do privado se vé pejado de preocupagdes de direito (e interesse) publico, langamos méao do esquema tracado
por Coutinho de Abreu: “o ministro do setor define objetivos e emite orientagdes (n.° 4); a DGTF remete
essas orientacdes e objetivos a empresa para que esta elabore propostas de planos de atividades e orgamento
para o exercicio seguinte (n.° 6); estas propostas sdo analisadas pela UT, que produz relatério dirigido ao
ministro das finangas (n.°s 7 e 8); este relatorio, depois de aprovado pelo ministro das finangas, ‘acompanha
as propostas de plano de atividades e orcamento, que ndo produzem quaisquer efeitos até a respetiva
aprovagdo pelos membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas e do setor de atividade’ (n.° 9).
ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As novissimas empresas publicas...”, cit., p. 60.

1% Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit., p. 350. Isto para além de estarem sujeitas 4 jurisdido e ao
controlo exercido pelo Tribunal de Contas, conforme resulta do artigo 25.°, n.° 1, do RSPE.

19 Cfr, ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “As novissimas empresas publicas...”, cit., p. 59.
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aplicavel “...todo o direito normalmente aplicavel as empresas privadas — o que inclui o
direito privado, € certo, mas também aquela parte do direito publico que versa
especificamente sobre a actividade econdémica das empresas privadas (Direito Fiscal,
Direito Processual Civil, Direito Penal Econdémico, etc.)”“o.

Mas, ressalve-se, esta aplicagdo do Direito Privado ndo € uma aplicagdo tout court,

na exacta medida em que a mesma estd sujeita a uma série de vinculagdes de direito

publico. Trata-se, pois, como ja ficou visto, do Direito Privado Administrativo.

5. O regime de emprego nas entidades publicas empresariais

A actividade das empresas publicas — no que, logicamente, se incluem as EPE — ¢
entdo, como vem de se dizer, regida pelo Direito Privado. E essa atracg¢ao por este ramo de
direito leva a que também as relagdes laborais por elas estabelecidas escapem a logica do
Direito Publico — Direito da Funcao Publica — indo antes buscar cobertura no Direito do
Trabalho.

A logica serd a de que as empresas publicas, para conseguirem manter ao seu servico
pessoal devidamente qualificado para as fungdes a, ai, exercer, ttm de poder oferecer
condigdes pelo menos idénticas aquelas que se praticam no mercado de trabalho, o que, a
ndo ser possivel, provocaria uma ‘“debandada geral, porque os vencimentos do
funcionalismo publico sio inferiores a esses™' .

Esta “fuga para o Direito Laboral” ndo ¢ nova. Na verdade, como se disse, ja o
Decreto-Lei n.° 49408, de 24 de Novembro de 1969, fazia aplicar, no seu artigo 11.°, n.° 2,

2 No entanto, ha que

o regime do contrato individual de trabalho as empresas publicas
salientar que o Decreto-Lei n.° 260/76, ndo obstante estabelecer, no n.° 1 do artigo 3.°, que

as empresas publicas seriam regidas pelo que nesse mesmo diploma se estipulava, pelos

1o AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit., p. 354.

i AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit., p. 353.

"2 Antes da entrada em vigor dessa norma, tudo dependia do que estabelecessem os estatutos das empresas.
Assim, estes, ou remetiam pura e simplesmente para o regime do contrato individual de trabalho (como era o
caso da Administragdo-Geral do Alcool, criada pelo Decreto-Lei n.° 47338, de 24 de Novembro de 1966); ou
remetiam para o regime do contrato de trabalho com adaptagdes as caracteristicas de servico publico
explorado pela empresa (era o caso da Telefones de Lisboa e Porto, criada pelo Decreto-Lei n.° 48007, de 26
de Outubro de 1967); ou faziam aplicar o regime juridico do funcionalismo publico, com as adaptacdes
necessarias face a actividade da empresa (caso da Caixa Geral de Depésitos, criada pelo Decreto-Lei n.°
48953, de 5 de Abril de 1969); ou criavam regimes privativos especiais, de natureza juridico-publica, a
aprovar por Portaria (caso da CTT — Correios ¢ Telecomunicagdes de Portugal, criada pelo Decreto-Lei n.°
49368, de 10 de Novembro de 1969. Sobre a questdo vide, de forma mais detalhada, LOURENCO, José
Acécio, As Relagdes de Trabalho nas Empresas Publicas, Coimbra Editora, 1984, pp. 53-57.
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respectivos estatutos e, subsidiariamente, pelo direito privado, previa, no n.° 2 desse
mesmo artigo, que estatutos das empresas que explorassem servicos publicos,
assegurassem atividades que interessassem fundamentalmente a defesa nacional ou
exercessem a sua actividade em situacdo de monopolio poderiam submeter certos aspectos
do seu funcionamento a um regime de direito publico bem como conceder-lhes especiais
privilégios ou prerrogativas de autoridade. Ou seja, fazia-se uma distingao entre dois tipos
de empresas publicas quanto ao seu regime juridico: um grupo, o maior, em que imperava
o direito privado e um outro, justamente constituido por empresas nas situagcdes acabadas
de assinalar, cujos estatutos poderiam estabelecer um regime tipico de direito publico em
que pontuavam os ditos privilégios especiais e prerrogativas de autoridade'"”. Por assim
ser, € quanto ao regime de pessoal, previa-se que para as empresas deste segundo grupo
poderia ser estabelecido um regime de direito administrativo baseado no Estatuto do
Funcionalismo Publico, com as adaptagdes que se mostrassem necessarias em face da
natureza especifica da actividade de cada empresa''®.

Mas, retenha-se, a regra era a aplica¢do do regime do contrato individual de trabalho,
a semelhanc¢a do que sucedia com as empresas privadas.

A legislacdo que sucedeu, entretanto, ao Decreto-Lei n.° 260/76 - mais
concretamente o RSEE e o actual RSPE - acentuou essa regra, no sentido em que apenas
previu a aplicagdo do regime juridico do contrato individual de trabalho, afastando,

115

portanto, a possibilidade do regime mitigado que antes se permitia ~. Assim, na dualidade

de formas que, desde ai, a empresa publica passou a conhecer — empresas com forma
societaria e EPE — o regime laboral é o mesmo ''°.

Nessa linha, o regime juridico de pessoal das empresas publicas ¢ o regime geral
aplicavel aos trabalhadores das empresas privadas, tal como a tributagao a que os mesmos
estdo sujeitos ¢ a mesma que incide sobre os trabalhadores do sector privado.

O certo, porém, ¢ que, ndo obstante essa peremptoria remissdo para o Codigo do
Trabalho, o RSPE prevé, no artigo 18.°, uma série de situacdes em que se aplica aos

trabalhadores das entidades publicas empresariais, empresas publicas de capital exclusiva

ou maioritariamente publico e entidades do sector empresarial local ou regional, o regime

'3 Cfr. MONCADA, Luis Cabral de, 4 empresa publica..., cit., pp. 35-38.
"4 Cfr. artigo 30.° do Decreto-Lei n.° 260/76.

'35 Cfr. 0 artigo 16.° do RSEE ¢ 0 17.° do RSPE.

16 Cfr, AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit., p. 355.
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previsto para os trabalhadores em fungdes publicas em matéria de: (i) subsidio de refeicao
e abono de ajudas de custo e transporte por deslocacdes em territorio portugués e ao
estrangeiro; (i) retribuicdo devida por trabalho suplementar; (iii) retribui¢do devida por
trabalho nocturno.

Ou seja, aplica-se o regime do contrato individual de trabalho, ma non troppo...

Deve dizer-se, também — o que se desenvolvera na parte III do presente estudo — que
as EPE, fazendo parte integrante da Administragdo Publica, ndo podem recrutar pessoal
com a liberdade com que o faz uma empresa privada. Na verdade, e parafraseando Hartmut
Maurer, “a Administragdo dispde das formas de direito privado, mas ndo da liberdade e das
possibilidades da autonomia privada”''’. Assim, mesmo que se defenda que a contratacio
de pessoal nas EPE ndo esta sujeita a regra do concurso que decorre do artigo 47.°, n.° 2, da
CRP, sempre terdo de ser observados, nessa contratagdo, os principios que regem a
actividade administrativa, designadamente os da igualdade de oportunidades, da
imparcialidade, da boa-fé e da publicidade''®.

Mas o que € certo € que, ndo obstante essas matizes de Direito Publico, ha que fazer,
por forca da lei, e para o que aqui importa considerar, uma distingdo entre trabalhadores
em fungdes publicas — aos quais se aplica o regime do contrato de trabalho em fungdes
publicas, actualmente contido na LTFP — e os trabalhadores das EPE aos quais ¢ aplicavel
o regime do contrato individual de trabalho. Sao, pois, todos trabalhadores da

Administragdo Publica, mas com regimes laborais distintos.

17 MAURER, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Ed., Munique, C.H. Beck, 1992, p. 33 apud
MOREIRA, Vital, Administracdo Autéonoma e Associa¢oes Publicas, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 284.
"8 £ assim que, por exemplo, o Decreto-Lei n.° 233/2005, de 29 de Dezembro — diploma que procedeu a
transformagdo dos Hospitais S.A. em EPE - estabelece, no n.° 4 do artigo 14.° que “[o]s processos de
recrutamento devem assentar na adequagdo dos profissionais as fun¢des a desenvolver e assegurar os
principios da igualdade de oportunidades, da boa fé, da ndo discriminagdo, bem como da publicidade,
excepto em casos de manifesta urgéncia, devidamente fundamentada”.
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PARTE II

A LABORALIZACAO DO EMPREGO PUBLICO

1. Laboralizacdo do emprego publico. Aspectos gerais
A deriva da Administra¢ao Publica para o Direito Privado nao se deu s6 ao nivel das
empresas publicas. Com efeito, uma das formas que pode assumir a privatizacdo da
Administragdo Publica passa pela privatizacdo do direito regulador da Administracdo, a
qual se pode traduzir, entre o mais, na submissao das relagdes laborais (a partida publicas)

. . . 119
ao direito privado .

Na verdade, a semelhanga do que se passa noutras parcelas da actividade
administrativa, também o emprego publico tem conhecido uma tendencial aproximagdo ao
Direito do Trabalho, com o anunciado fito de conferir uma maior eficiéncia e eficacia a
Administragdo Publica, de ajustar a dimensdo desta mercé da privatizacdo de algumas das
tarefas tradicionalmente levadas a cabo pelo Estado e, last but not least, de adaptar o seu
funcionamento a actual realidade tecnolégicalzo. Tudo isto claro, com o bonus de, por essa
via, se lograr uma reducdo da despesa publica, para a qual, como vem sendo

reiteradamente anunciado, em muito contribui o funcionalismo publico.

Sustenta-se, para tanto, que inexistem razdes para diferenciar os trabalhadores
afectos a Administragdo Publica dos trabalhadores do sector privado, para além de que se
trata de recursos humanos que devem ser geridos da melhor forma, independentemente da

natureza juridica do ente para que exercem a sua actividade laboral. No fundo, diz-se, ndo

9 Saliente-se, contudo, que a propria privatiza¢io da relagdo juridica de emprego na Administragdo Publica
pode assumir diferentes formas. Assim, pode decorrer, desde logo, da transformag@o de um servigo publico
num organizagdo publica submetida ao direito privado ou numa organizagdo privada, passando o respectivo
pessoal a estar abrangido pelo Direito do Trabalho. Pode, por outro lado, traduzir-se na adopgao, ao nivel da
Administragdo Publica, do contrato de trabalho como forma de constituicdo de relagdes juridicas de emprego,
passando o pessoal contratado por essa via a coexistir com aquele outro que fica sob a al¢ada do direito
publico. Pode, se levada ao extremo, consubstanciar-se na substituicdo do direito publico pelo direito
privado, passando a aplicar-se apenas, portanto, o direito laboral. Cfr. VIANA, Claudia, “O Conceito de
funcionario publico — tempos de mudanca?”, Revista de Estudos Politécnicos, Vol. 5,n.° 8, 2007, p. 11.

120 Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal, “A flexibilidade como novo modo de ser da relagio de emprego
publico: necessidade ou estratégia de dominio?”, As reformas do Sector Publico: perspectiva ibérica no
contexto pos-crise, Instituto Juridico, 2015, p. 286
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existem, a este nivel, razdes para diferenciacdo entre publico e privado, pelo que a

.. , . - . . 121
tendéncia sera para a uniformizacao dos dois regimes * .

Se parece inatacavel que a adopg¢do, ao nivel das relagdes de emprego publico, de
instrumentos proprios do direito laboral contribui para a reducao da despesa publica, para o
que ¢ determinante quer a flexibilizagdo das condigdes de emprego e de trabalho,
sobretudo no que tange as novas formas de extin¢do dos contratos de trabalho, ja ¢
duvidoso que a qualidade, eficiéncia e eficacia da Administracdo Publica tenha,
necessariamente, de ser conseguida a luz de instrumentos de direito privado, sobretudo se
tivermos em consideragdo que a eficiéncia, a economicidade e a celeridade sdo principios
por que se deve reger toda a actividade administrativa, como resulta do n.° 1 do artigo 5.°

do Cédigo do Procedimento Administrativo.

De todo o modo, a vox populi, actualmente, associa o publico a incompeténcia,
ineficiéncia e despesismo e a panaceia apontada para tais males vem a ser, justamente, o

recurso ao direito privado

. A laboralizacao da fungdo publica €, assim, um fenomeno
cada vez mais presente entre nos, como o demonstram as alteragdes legislativas que tém
vindo a ser introduzidas ao nivel da regulamentacdo da relacdo juridica de emprego

publico.

2. Evolugao do emprego publico
2.1. Do oficial publico ao funcionario publico. A concepc¢do classica de emprego publico.
Partindo do conceito que temos hoje de Administragdo Publica, enquanto conjunto
vasto e complexo de actividades e organismos que existe e funciona para a satisfacdo das
necessidades publicas, podemos afirmar que no periodo medieval aquilo que se designava
por “administragdao” nao tinha um tal alcance. Com efeito, mercé da propria estrutura da
relagdo feudal e, por via dela, da inexisténcia de necessidades comuns a colectividade, nao
pode falar-se, ai, de prossecucao racionalizada de interesses dessa colectividade como um
todo'?*. A sociedade feudal assentava, na verdade, em relagdes de natureza pessoal, de

servidao pessoal, de sorte que, no limite, importava mesmo o desaparecimento do Estado

2l Cfr. MAGAS, Maria Fernanda, “A relacdo juridica de emprego publico: tendéncias actuais”, Novas
Perspectivas de Direito Publico, IGAT, 1999, p. 3.

22 MOURA, Paulo Veiga e, 4 Privatiza¢do da Fun¢do Publica, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 332.

123 Cfr. GARCIA, Maria da Gloéria Dias, Da Justica Administrativa em Portugal. Sua origem e evolugdo,
Lisboa, 1994, p. 30.
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soberano'**. O poder encontrava-se disseminado, “pulverizado”, por multiplos centros,
circunstancia que, alias, ¢ tida como caracteristica essencial do periodo medieval, e que se
torna possivel pelo facto de esse mesmo poder ser visto como um bem que integrava o
patrimonio pessoal do Monarca, o qual podia doa-lo, global ou parcialmente, ou dividi-lo

125
em heranca

. A “administra¢dao”, vem pois, apenas a ser administragdo desse patrimonio
e ndo, portanto, de quaisquer necessidades colectivas. Os oficios publicos eram, assim,
também eles, criados essencialmente com vista a essa administragcdo, assim considerada, a

o . \ 126 127
realizacdo da justica e a defesa do territorio )

O oficial publico era um servidor do Monarca, estabelecendo-se entre ambos uma
relagdo de fidelidade ou “quase-familiar”, por mor da qual o primeiro devia, em todos os
momentos, servir fielmente o segundo por forma a nio perder o beneficio da sua graca. Se
na sociedade feudal o exercicio da autoridade do soberano e as relagdes deste com os
subditos obedecia a um esquema de relagdes individualizadas de cariz essencialmente
privado, a atribui¢ao de oficios publicos ndo escapava a essa mesma natureza. Na verdade,
ndo havia, neste periodo, uma concep¢do dos oficios como um conjunto abstracto de
competéncias de que os oficiais ndo eram donos mas, puramente, servidores. Pelo
contrario, o oficial régio tinha um direito de natureza real sobre o cargo que possuia, o que

.. . . . . , - . 128
lhe permitia dispor dele livremente, inclusivamente através de sucessao mortis causa = .

Diga-se que, num momento inicial, a atribui¢do de cargos publicos assumia um
caracter gracioso, visando, essencialmente, recompensar alguém por servigos prestados ao
monarca ou pela ajuda na conquista de territorio. De todo o modo, esse elemento gracioso
veio, com o passar do tempo, a perder relevancia, na exacta medida em que a nomeagao
para oficios publicos passa a ter um fito essencialmente patrimonial. Com efeito, a busca
de proventos para a coroa, obtidos a base da alienag¢do desses oficios, seja por venda, seja

por arrendamento ou subarrendamento, passou a ser o elemento primordial, de tal ordem

124 Cfr. PARAIN, Charles/VILAR, Pierre/SOBOUL, Albert e outros, El Feudalismo, Editorial Sharpe, Madrid,
1985, p. 25.

125 Cfr. GARCIA, Maria da Gloria Dias, Da Justica Administrativa..., cit., p. 30.

126 Cfr, MOURA, Paulo Veiga e, 4 Privatiza¢do da Fung¢do Publica, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 19.
127 Sobre os oficios publicos em Portugal neste periodo vide HOMEM, Armando Luis de Carvalho, “Subsidios
para o Estudo da Administragdo Central no Reinado de D. Pedro 17, Revista de Historia, n.° 1, FLUP, Porto,
1978, pp. 39-88, ¢ CAETANO, Marcello, “Histéria da Administracdo Central, Local e Corporativa”, Estudos
de Historia da Administragdo Publica Portuguesa, Organizacdo de Freitas do Amaral, Coimbra Editora,
Coimbra, 1994, pp. 317-337.

128 Cfr. GARCIA-MARIN, José Maria, El oficio Publico en Castilla durante la Baja Edad Media, INAP,
Madrid, 1987, pp. 27-33.
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que muitas vezes nao se olhava, sequer, a idoneidade do recipiendario para o exercicio do

. 1129
cargo cedido .

Esta “patrimonizalizacdo” dos oficios conheceu o seu expoente maximo com o
Estado Moderno e com a nova forma de ver o poder que ai se alicercou. E que, fruto, em
grande parte, das teorias de Nicolau Maquiavel, Thomas Hobbes, Jacques Bossuet e Jean
Bodin, surgiram as nog¢des de Estado e de soberania, e o poder real passou a ser tido como
provindo directamente de Deus, o que, consequentemente, fez do monarca o representante
de Deus na terra. Ungido e sagrado por graga divina, cabia-lhe promover o bem-estar dos
subditos tendo presentes os interesses do Estado. Assim, se, como se disse ha instantes, no
periodo feudal a administracdo tinha como objectivo principal a promog¢do da justica e a
defesa do territorio, no Estado Absoluto passa a existir, também, a necessidade de
realizagdo da Policia, justamente em ordem a manutencdo da paz social*’. E esta nova
necessidade, aliada a centralizacao do poder real que ¢ a marca do Estado Absolutista, que

conduz a multiplicagdo dos oficios publicos.

De todo o modo, a dita patrimonializacdo dos oficios publicos, se comportava essa
inegavel vantagem para a coroa e se, bem assim, contribuiu para a constru¢do do aparelho
administrativo estatal, permitiu, paradoxalmente, uma degradacdo da ideia de Estado. Com
efeito, o poder publico estava, em grande parte, nas maos dos oficiais, os quais, no
exercicio das fungdes que lhes estavam cometidas, sobrepunham os seus interesses aos
interesses da colectividade, nomeadamente por cobrarem pelos servigos que prestavam, o
que, portanto, resultava numa mescla de interesses publicos e privados que pouco ou nada

contribuia para a dignificagdo e o prestigio do Estado'".

Em ordem a obviar a essa disseminacdo do poder, a coroa passou, em determinado

momento, a recorrer aos comissarios, delegados do rei nas provincias que eram por este

129 Cfr. GARCIA-MARIN, José Maria, El oficio Publico en Castilla..., cit., p. 32. Quanto a este aspecto, vide,
também, SILVA, Francisco Ribeiro da, “A Hereditariedade dos Oficios Publicos em Portugal nos Séculos XVI
e XVII. Alguns Aspectos”, Sep. da Revista de Historia do Centro de Historia da Universidade do Porto, Vol
8, 1988, p. 203. E de notar que a patrimonializa¢io dos oficios ndio servia apenas os interesses da Coroa. Na
verdade, os burgueses entdo em ascensdo viam no acesso aos oficios publicos, transmissiveis
hereditariamente, um chamariz para mesclar a respectiva descendéncia, por via matrimonial, com a nobreza e
de, por essa via, engrandecer o seu estatuto. Cfr. CASSESSE, Sabino, L ideale di uma buona amministrazione;
principio  del mérito e stabilita degli impiegati, acesso em 28/06/2016, disponivel em
http://ssai.interno.it/download/allegatil/instrumenta 31 02 cassese.pdf, p. 38.

B0 Cfr., MOURA, Paulo Veiga e, 4 Privatizagdo..., cit., p. 20.

Bl Cfr, GARCIA, Maria da Gloria Dias, Da Justica Administrativa..., cit., p. 148 e MOURA, Paulo Veiga e, 4
Privatizacgdo..., cit., p. 23.
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livremente nomeados e destituidos. Ou seja, ndo havia ja aqui perpetuidade no cargo,
cessando o exercicio do mesmo com a revogagao da comissao, com a morte do rei ou com

a do comissario'*?.

Durante o Séc. XVIII surgiu, em Franca, a figura dos ingénieurs, recrutados por
concurso € aos quais, num corte com aquela que era a realidade até ai, se reconheceram
algumas garantias de carreira, por forma a tornar a profissdo mais atractiva. O prestigio
alcancado por este grupo de servidores publicos e as crescentes fungdes que lhes foram
sendo atribuidas contribuiram, em muito, para o declinio dos oficios e, de outra banda,

~ r - Jon , . 133
estdo na génese da figura dos funcionarios publicos .

Haé que salientar, porém, que nesta altura, o esquema de relagdes de trabalho publico
era, ainda, enquadrado no ambito do direito privado, sendo tais relagdes estabelecidas,
mediante contrato de direito comum, numa primeira fase com o principe e, mais tarde, com

- co 134
a ficcionada figura do Fisco ™.

A esta concepcao privatistica do trabalho publico opds-se a teoria politica do
emprego publico, que considerava que todos os aspectos da funcdo publica eram fixados
de forma unilateral pelo Estado, de sorte que o agente ficava numa relacdo de total
submissao aquele, como que numa relagdao de servigo obrigat(')rio13 >, Alis, neste sentido
apontava, igualmente, a concep¢do hegeliana de emprego publico, que configurava a
aquisicao da condi¢do de funciondrio como uma consequéncia da decisao do soberano para
a qual pouco ou nada relevava o consentimento do particular. Para aquele filésofo - que
afastava, por completo, a este nivel do trabalho publico, qualquer possibilidade de relagao
contratual entre um particular ¢ o Estado — o funcionario abdicava da satisfagdo das suas
necessidades individuais, subjectivas, que se dilulam no interesse geral. Era no

. , . . ~ 136
cumprimento do dever, e ai apenas, que poderia encontrar satisfacao = .

Fruto dessas concepgdes, o emprego publico - que era até ai, como se disse, olhado a
luz dos institutos proprios do direito privado -, passou a ser regido pelo direito

administrativo, justamente por se considerar que nao havia, na relagdo que se estabelecia

132 MOURA, Paulo Veiga e, 4 Privatizagdo..., cit., p. 23.

133 Cfr. MOURA, Paulo Veiga e, 4 Privatizagdo..., cit., p. 24.

134 Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva dos Trabalhadores da Administracdo Publica.
Crise do modelo classico de emprego ptblico, Coimbra, 1995, p. 73.

135 Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., p. 75.

136 HEGEL, Georg Friedrich, Principes de la Philosophie du Droit, Tradu¢do de André Kaan, Editions
Gallimard, 1940, pp. 293-294.
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entre o particular e o Estado, posi¢des paritdrias, mas antes, sim, uma posi¢ao de
desigualdade que subjugava aquele a Administracdo. E aqui, justamente em face desta
natureza especifica ou especial da relacdo de emprego publico, surgiu acesa contenda
doutrinal quanto a natureza juridica dessa relagdo, mais concretamente quanto a questao de
saber se deveria ai ver-se uma relagdo contratual de direito publico ou, antes, deveria a
mesma ser tida como o culminar de um procedimento administrativo em que o
consentimento do particular consubstanciava um mero tramite que, se bem que importante,

nao traduzia uma declaragdo contratual.

Do lado dos defensores da doutrina unilateralista destacava-se Otto Mayer, que
recusava a ideia de que Administracao se poderia rebaixar ao nivel dos seus subditos — e
que, portanto, recusava a ideia do contrato de direito ptiblico — razao pela qual considerava
que o acto administrativo era suficiente para a constitui¢ao do vinculo com o Estado, nao
passando o consentimento — que poderia ser expresso ou tacito - de uma condig¢do para a

validade do acto'’

. O acto de nomeagao era, para Otto Mayer, um acto de submissao. Na
mesma linha, Hauriou afirmava que o recrutamento dos funciondrios era feito através de
uma decisdo executdria unilateral, emitida por uma entidade autoridade administrativa,
sendo que o consentimento do particular, ndo obstante imprescindivel para a formagao do
vinculo de emprego publico, consubstanciava um mero acto de adesdo e ndo uma

declaracdo contratual'*®.

Ja os defensores da doutrina contratualista, de entre os quais ressaltam Laband e
Jellinek, entendiam que o consentimento do particular era essencial a formagao do vinculo,
e que, nessa medida, esse consentimento tinha valor idéntico a declaracdo da
Administragdo. Havia, pois, um encontro de vontades, do qual decorriam obrigacdes
reciprocas para ambas as partes, o que tudo resultava num contrato, ainda que um contrato
administrativo, quer em face da natureza juridica de um dos contraentes quer por estar em

N . 139
causa a realizacdo do interesse geral .

37 Sendo que, para Otto Mayer, a pessoa nomeada nio podia, simplesmente, recusar essa nomeagao, antes
tendo de impugnar o acto, acto esse que continuava a produzir os seus efeitos até que fosse revogado ou
anulado. Cfr. MAYER, Otto, Le Droit Administratif Allemand, Tome Quatriéme,V. Girard & E. Briere, Paris,
1906, p. 47.

138 HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 8.* Ed., Recueil Sirey, Paris, 1914, p.
623.

139 Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., p. 76.
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Surgiu, mais tarde, a meio caminho entre as doutrinas unilateralista e contratualista,
uma outra teoria, que via o acto de nomeag¢ao como um acto administrativo bilateral, ou
seja, num acto unico constituido pelas declaragdes da Administragao e do particular. Nesta
medida, se bem que era negada a natureza contratual do vinculo, atenta a desigualdade das
partes, colocava-se a declaragdo do particular no mesmo plano do acto administrativo
proferido (afastando-o, portanto, do acto de submissao ou do acto de adesao defendidos

pela doutrina unilateralista)'*.

A concepcao classica do emprego publico assentava em pressupostos que o
afastavam, marcadamente, do regime de emprego privado. Efectivamente, e desde logo, no
confronto entre o facto de se tratar de trabalhadores que, concomitantemente, o eram por
conta de outrem, mas, também, como parte integrante de organismos através dos quais era
exercida a autoridade publica, dava-se primazia a este ultimo aspecto. Desta forma, todos
os aspectos do vinculo de emprego publico eram regulados unilateralmente pelo Estado e
os interesses do agente eram secundarizados (se nao mesmo obliterados) pelo interesse
geral. O agente surgia, na realidade, como um mero servidor dos fins do Estado, sendo a
sua actividade caracterizada como uma pura actividade administrativa, de sorte que acabou
por ser privado da qualidade de trabalhador'®'.

Por outro lado, o agente era visto como um 6rgao da Administra¢do. Na expressao de

) . ~ . 0142
Hauriou, “os simples agentes sdo também eles 6rgaos”

, pelo que a respectiva actividade
era tida como proveniente, de forma directa, do proprio ente publico'*. A relacdo do
agente com a administracdo era uma relagdo de especial dependéncia hierarquica, definida,
como se disse, de forma unilateral, por via legal e regulamentar'**. Esta circunstincia
conduziu a que o estatuto do funciondrio fosse definido pelo facto de este ser membro de

uma estrutura do Estado e ndo pelo critério da profissionalidade. Ou seja, € esta a razdo de

ser do estatuto legal e regulamentar do funciondrio publico.

Essa concepgdo organicista do agente publico ndo lhe retirava, note-se, importancia.

Pelo contrario, o papel por ele desempenhado era tido como assaz relevante, tanto mais

10 Oy, FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., p. 77-78.

M Cfr, FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit. p. 86.

142 HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif..., cit, p. 620.

30 proprio termo “funcionario” tende a expressar essa circunstincia, ou seja, o exercicio de funcdes
publicas, nomeadamente as de autoridade. Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, “Administraciéon y Funcion
publica”, Documentacion Administrativa, n.° 243 (Sep.-Dic. 1995), p. 79.

144 Cfr. VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico — tempos de mudanga”, cit, p. 8.
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que participava no exercicio da autoridade e da soberania estadual. Alias, fruto da politica
ndo intervencionista propria do Estado Liberal, as fungdes dos agentes do Estado estavam
ligadas, exclusivamente, ao exercicio dessas autoridade e soberania. Por isso, e durante
muito tempo, o regime dos agentes do Estado constituiu um padrdo invejado pelos

trabalhadores do sector privado.

Depois, defendia-se uma total desigualdade das partes que, também por ai, afastava o
trabalho publico do trabalho privado e, alias, da légica do contrato. Os direitos e deveres
do Estado e do agente ndo eram reciprocos. Na verdade, e em bom rigor, o Estado tinha

1450 Estado intervinha sempre no ambito do

todos os direitos e o agente todos os deveres
Direito Publico € munido do seu ius imperii, pelo que era negado ao particular qualquer
poder de conformacdo do conteudo da relacio que com aquele estabelecesse'*. E assim,
mesmo as regalias concedidas aos agentes em face da actividade que exerciam,
designadamente de natureza pecuniaria, ndo o eram com vista a realizacdo dos interesses
destes, mas, sim, em ordem a salvaguarda da fun¢do desempenhada e, em geral, da missao

1'7. A natureza da actividade do

conferida ao Estado de prossecucdo do interesse gera
agente tinha, ao contrario do que sucedia no sector privado, cariz ndo patrimonial, antes
um caracter essencialmente ético'*, e a retribuicdo que lhe era paga assumia a natureza de
uma prestacao alimentar, ou mesmo de uma indemnizagdo, ¢ nao de uma contraprestacao

pelo trabalho prestado.

2.2. Da crise da concepcao classica de emprego publico a laboralizacdo da funcao publica
O modo classico de ver o emprego publico, a que vem de se fazer referéncia, foi

entrando em crise. Para isso contribuiu, desde logo, o diluir da resisténcia que se fazia a

figura do contrato nos dominios do Direito Administrativo. Na verdade, por for¢a do ja

aludido aumento das tarefas a cargo da Administragdo, as vestes de autoridade com que

145 CASSESSE, Sabino, Las Bases del Derecho Administrativo, Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 1994, p. 201.

146 Cfr, FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., p. 95. Os deveres do funcionario nio
tinham limite de tempo nem de intensidade, pois estavam ligados ao bom funcionamento do servigo. Nessa
medida, aquele estava obrigado a assumir todas as tarefas que a satisfagdo das necessidades do servigo
impusesse. Cfr. PARADA VASQUEZ, Ramoén, “Empleo Publico y Globalizacion de la Economia”,
Documentacion Administrativa, n.° 243, 1995, p. 32.

M7 Cfr. DUGUIT, Léon, L Etat, Les Gouvernants et les Agents, Thorin et Fils, Paris, 1903, p. 557.

8 0 que explicava que o dever de fidelidade constituisse a principal obrigacdo do agente, dever esse que se
estendia a esfera da sua vida privada.
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esta se apresentava nao se revelavam adequadas para o exercicio da actividade de

(3

prestagdo que entdo se lhe pedia. Havia, pois, que procurar “..um novo estilo de
administracao, mais marcado pela participacdo dos particulares e por uma maior procura
de consenso, flexibilizagdo e particularizagao das decisdes”'*. Por outro lado, essa nova
faceta do Estado conduziu também a um periodo de grandes obras publicas, que a
Administracdo Publica ndo se atreveu a realizar, sobretudo por for¢a da sua depauperada
condicao financeira'™®. O contrato de concessdo surgiu, pois, ai, como uma forma de

prosseguir o interesse publico, traduzindo-se num fendémeno de substituicao do Estado por

particulares na realizacdo de tarefas de servico publico’'.

Para além dessa nova forma de agir administrativo, o proéprio movimento de fuga
para o direito privado, a que ja nos referimos, contribuiu para um outro olhar relativamente
ao emprego publico. Na verdade, a nova Administracdo que entdo se apresentava,
intervencionista, passa a adoptar critérios de tipo empresarial para a organizacao e a gestao
do trabalho publico, como o fito de aumentar a eficacia e a rentabilidade do seu
aparelholsz. E esses critérios vai busca-los, justamente, ao Direito Privado, do qual, cerca

de um século antes, tinha afastado, quase totalmente, a sua actividade.

Mas se esses factores, de natureza mais genérica, dizemos nds, ajudaram a uma nova
visdo do emprego publico, o certo ¢ que as proprias condigdes de trabalho, quer no Estado
quer no sector privado, sofreram alteragdes drasticas. Com efeito, a Administracdo que,
como se referiu, se dedicava, quase exclusivamente, a assegurar fun¢des de autoridade e
soberania, sucedeu-se uma Administracdo que a par dessas, passou a garantir uma miriade
de outras, designadamente de prestacdo de servicos e de producio de bens'>. E essa
circunstancia conduziu a que o nimero de servidores do Estado aumentasse também ele
exponencialmente, ndo ja para o desempenho das ditas fun¢des de policia, proprias do

Estado Liberal, mas sim para outras que pouco ou nada se distinguiam daquelas que eram

149 CORREIA, Sérvulo, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Almedina,
Coimbra, 1987, p. 383.

130 Cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo, 4 Fuga para o Direito Privado, Almedina, Coimbra, 1999, p. 43.

151 Cfr. GONCALVES, Pedro, A Concessdo de Servigos Piiblicos, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 47-48.

152 Cfr., FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., pp. 14-15.

53 De acordo com Vicente Gonzalez-Haba Guisado, o funcionério passou a ser empregado de um patrdo que
cada vez menos se apoia em méritos, qualidades e atribuigdes especiais, passando a sé-lo de um Estado que
pratica actividades ordindrias, tais como comprar, vender, abastecer, comercializar, gerir, investigar,
actividades essas em que as entidades publicas, por imperativo legal, surgem como um qualquer privado. Cfr.
GUISADO, Vicente Gonzalez-Haba, “La Nueva Imagen del Funcionario Publico”, cit., p. 55.
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exercidas nas empresas privadas. Ou seja, a particularidade do estatuto legal e
regulamentar do funcionério publico, aquilo que o distinguia do trabalhador do sector
privado, mais concretamente a natureza das fungdes exercidas, deixa de fazer-se sentir com
tanta veemeéncia, se ndo para todos, pelo menos para grande parte dos agentes publicos, o
que franqueia as portas a discussao sobre a delimitagdo dos trabalhadores que devem estar

sujeitos a um estatuto de direito publico.

De outra banda, agora do lado do sector privado, assiste-se a enormes
desenvolvimentos ao nivel da legislacdo social, no sentido da proteccao dos trabalhadores
face a voracidade do sistema capitalista. O contrato colectivo de trabalho surge como
forma de compensar a debilidade do trabalhador na negociacdo das condi¢des de trabalho
e, concomitantemente, de uniformizar o regime laboral das categorias profissionais,
contribuindo para a universalizagdo da tutela laboral e para a estabilidade e progressao
global do estatuto dos trabalhadores'>*. Para além disso, multiplicaram-se as grandes
empresas privadas, as quais, se por um lado iam beber a Administragdo aquilo que esta
tinha de positivo no que concerne a organizacdo dos seus recursos humanos,
designadamente o sistema de quadros e carreiras, ndo estavam, por outro lado, sujeitas aos
mesmos espartilhos que aquela no que tange ao recrutamento, a promog¢ao € a remuneragao

dos respectivos trabalhadores.

E assim que o agente da Administragdo, que, nos seus tempos aureos, fora alvo da
admiragdo e da inveja dos trabalhadores do sector privado passou a ser olhado como um
desfavorecido face a estes, o que conduziu a que fossem agora os trabalhadores do Estado
a reclamar vantagens e direitos idénticos aqueles de que gozavam os restantes

trabalhadores.

O contrato de trabalho de direito publico salta, entdo, do plano doutrinario em que
gravitava para o mundo real, e passam a aplicar-se, no ambito da relagdo juridica de
emprego publico, principios e normas oriundas do Direito do Trabalho, designadamente
referentes aos direitos fundamentais dos trabalhadores'® (como por exemplo a liberdade
de trabalho, a liberdade sindical, o direito a contratacao colectiva e o direito a greve). Mais

concretamente, o agente da Administracdo passa a ser titular de verdadeiros direitos

154 Cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Tratado de Direito do Trabalho, 3.° Vol., Almedina, Coimbra,
2012, p. 195.
155 Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., pp. 96-97.
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subjectivos, contrapostos aos interesses daquela. Nao se trata ja de uma extensdao da
Administragdo, de um 6rgdo administrativo, mas de um verdadeiro trabalhador que coloca
a sua capacidade produtiva ao servigo de uma entidade publica, mediante uma retribui¢ao

. . . e e . . \ s 156
que lhe permite fazer face as suas necessidades individuais e as da sua familia ™.

Mas nao foram s6 as nobres razdes de defesa dos direitos dos trabalhadores que
conduziram a alteragdo da visdao sobre a relagdo de emprego publico. Na verdade, com o
passar dos tempos, a nova Administracdo de prestacdo a que vimos fazendo referéncia
redundou num lento e pesado aparelho administrativo, muitas vezes incapaz de dar
resposta as solicitagdes e problemas que lhe eram colocados, pelo que, a semelhanca
daquilo a que se assistiu com o movimento de empresarializagdo, foi também para o
Direito Privado, esse eterno el dorado, que passou a olhar-se em busca da eficacia e

157 . ~ . .
. Acrescem, a tudo isto, razdoes do foro econdmico, mais

eficiéncia perdidas
concretamente de contencao e mesmo de redugdo da despesa publica, para a qual se dizia
muito contribuir o enorme numero de funcionarios publicos. Na verdade, estes, fruto do
seu estatuto e da estabilidade ao mesmo inerente, s6 em situagdes contadas poderiam ver
extinto o seu vinculo, pelo que a aproximagao ao direito do trabalho, mais flexivel no que

concerne a cessacao dos vinculos laborais, mostrava-se, também por ai, manifestamente

sedutora.

Assim, paulatinamente, passa a admitir-se vinculos de natureza privatistica, vinculos
temporarios e a tempo parcial na Administragdo Publica, procede-se a flexibilizagdo dos
regimes de saldrios, introduz-se a gestdo por objectivos, a avaliagdo do desempenho e

. ~ , 1 pi 158
alarga-se o conjunto de causas de cessa¢do dos vinculos de emprego publico .

Assiste-se, pois, a uma evidente aproximagao entre os regimes de emprego publico e
privado, sendo o primeiro claramente influenciado pelo segundo, e passando a discussao a
centrar-se na questdo de saber se faz sentido um estatuto da funcao publica que distinga os

respectivos trabalhadores daqueles do sector privado, e, mais do que isso, se faz sentido a

156 Cfr., FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., p. 115. De acordo com Sabino Cassesse,
no que respeita a subordinagdo do agente publico, nada ha que a distinga da subordinacdo do trabalhador
privado ao empresario, estando ambas orientadas para o cumprimento das obrigagdes do trabalhador e, por
ai, a colaboracdo deste com o empregador em ordem a alcangar os objectivos delineados e desejados por este
ultimo. Cfr. CASSESSE, Sabino, Las Bases del Derecho..., cit. p. 205.

157 Cfr. VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico — tempos de mudanga”, cit., p. 10.

58 Cfr. MARTINS, Alda, “A laboralizagio da fun¢do publica e o direito constitucional a seguranca no
emprego, Julgar, n.° 7, 2009, p. 164.
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existéncia de um regime de trabalho de direito publico ou se devem aplicar-se a todos os
trabalhadores, indistintamente e independentemente da natureza juridica da respectiva

entidade patronal, as mesmas regras, mais concretamente as do Direito do Trabalho.

Fala-se, assim, por via dessa influéncia do direito laboral no regime do emprego
publico, num fenomeno de “laboraliza¢ao” da fungao publica, que, em rigor, se insere no
movimento mais amplo de privatizacdo da Administragdo Publica. Trata-se, aqui, da
privatizagdo do direito regulador da Administracdo Publica, ou seja, no caso, da submissao

das relagdes laborais da Administragdo Piblica ao Direito Privado'™.

Esse movimento de laboralizagao da funcao publica foi-se verificando, com maior ou
menor intensidade, em vdarios paises europeus, designadamente em Portugal, como
veremos de seguida, pelo que a visdo classica do funciondrio publico, tal como vem de ser

assinalada, est4 hoje definitivamente ultrapassada.

3. A laboraliza¢do da Fungdo Publica em Portugal
3.1. A Fungao Publica no quadro da Constituigao

3.1.1. A CRP de 1976 ¢ o conceito de trabalhador. Os trabalhadores da Administragao
Publica

Entre nés, a semelhanca do que sucedeu na maior parte dos paises europeus,
adoptou-se, também, durante um largo periodo, o modelo classico da relagdo de emprego
publico, segundo o qual, como ficou visto, o Estado ndo surge como um verdadeiro
empregador e o funcionario ndo ¢ tido como um trabalhador. Na verdade, ainda que
temperada por elementos de natureza jus-privatistica, maxime no que concerne a prestagao
subordinada de trabalho, essa relagdo vem a ter como trago principal a circunstancia de o
funcionario ser visto como parte da Administragdo, actuando por conta € no interesse
desta, desprovido de qualquer autonomia juridica, diluido na organica administrativa
(concebido como um proprio 6rgao da administracdo) e sem interesses particulares

contrapostos aos do Estado.

1% De acordo com Paulo Otero, a privatizacdo da Administracdo Publica pode referir-se: (i) & privatizacdo da
regulagdo administrativa da sociedade; (ii) a privatizacdo do direito regulador da Administragdo; (iii) a
privatizagdo das formas organizativas da Administracdo; (iv) a privatizagdo da gestdo ou exploragdo de
tarefas administrativas; (v) a privatizacdo do acesso a uma actividade economica; (vi) a privatizacdo do
capital social de entidades empresariais publicas. Cfr. OTERO, Paulo, Manual de Direito Administrativo, cit.,
pp. 36-37.
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Também por cé, porém, nao obstante a summa divisio entre direito publico e direito
privado, houve, ao longo dos tempos, movimentos no sentido da aproximagdo entre o
regime da funcdo publica e o regime laboral, ainda que, sobretudo durante o periodo do
Estado Novo, e mercé da ideologia entdo dominante, se tenha assistido, primeiramente, a
uma tendéncia de publicizacdo do direito do trabalho e s6 depois, j& com arrimo na

Constituicdo de 1976, a uma laboraliza¢do do emprego publico'®’.

E, na verdade, com a CRP de 1976 e¢ com a consagragdo, nela, dos direitos
fundamentais dos trabalhadores que se inicia 0 movimento de privatizacdo do emprego
publico. Efectivamente, o legislador constituinte adoptou, nos artigos 53.° e ss., um
conceito de trabalhador que abrange as pessoas fisicas que, mediante retribui¢do, prestam
actividade de trabalho sob a autoridade e direccao de outreml6l, nao fazendo, ai, qualquer
distingdo entre trabalhadores do sector publico e trabalhadores do sector privado. Alias, no
debate estabelecido na Assembleia Constituinte quanto a proposta de redaccao do artigo
270.° (actual artigo 269.°), dominou o entendimento de que os direitos constitucionais dos
trabalhadores deveriam ser reconhecidos, em igualdade, a todas as pessoas que operavam
na sociedade portuguesa, entendimento esse que obteve vencimento na votagao entao
realizada'®. Ou seja, deixa de existir, no que concerne aos direitos dos trabalhadores, a
divisdo, até entdo estanque, entre trabalhadores da Administragdo, sujeitos a um regime de

direito publico, e demais trabalhadores sujeitos a um regime de direito privado.

Ainda assim, ha que referir que a redaccao inicial do artigo 270.° referia-se a
“funcionarios e agentes do Estado”, o que admitia duvidas quanto ao ambito da propalada
igualdade. Por assim ser, na I Revisdo Constitucional, em 1982, a CRP passa a referir-se a
trabalhadores e demais agentes do Estado, alteracdo que teve um duplo significado: por um
lado deixa de se estabelecer uma dicotomia estrutural entre funcionarios, regidos por um
estatuto juridico especial, e trabalhadores, sujeitos a legislagdo laboral; por outro lado
elimina-se da letra da norma a expressdao que, pese embora o sentido da votagdo da
Assembleia Constituinte, poderia amparar qualquer tentativa de nao considerar os

funcionarios publicos como trabalhadores, para efeitos de aplicagdo dos direitos,

10 Cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma, “Intersec¢do entre o Regime da Fungdo Publica e o Regime
Laboral — Breves Notas”, Estudos de Direito do Trabalho, Vol 1., Lisboa, 2003, pp. 73-74.

61 Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., Coimbra, 1995, p. 123.
162 Cfr, FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., pp. 124-125
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liberdades e garantias constitucionais'®. Esté4, desta forma, consagrado, ao nivel da Lei
Fundamental, um principio de igualdade entre trabalhadores da Administracdo e

trabalhadores do sector privado'®*.

A luz da Constitui¢io, devem, pois, ter-se por “trabalhadores da administragao
publica”, todas as pessoas fisicas que, contra uma retribui¢do, prestam actividade de
trabalho sob a autoridade e direc¢ao de uma entidade publica, independentemente do

caracter publico ou privado do titulo pelo qual é exercida essa actividade’®.

A forma como o trabalho na (ou para a) Administragao Publica foi encarado pelo
legislador constituinte abre, também, as portas a que esta possa recorrer a um regime
privado de contratagdo, passando a fungdo publica a ser uma das modalidades possiveis de
emprego no sector publico, e ndo, portanto, como até ai, a Unica. Ainda assim, ha
actividades para as quais se exige um especifico regime institucional e funcional, um
regime de fun¢do publica, com o estatuto a ele inerente, o que, nessa medida, conduz a que
ndo se possa ver nestes movimentos de laboraliza¢ao (pelo menos enquanto a Constituicao
for o que é) um requiem pela funcao publica, ndo obstante as tentativas, mais ou menos
veladas, que num momento ou noutro haja para a liquidar. Efectivamente, e ainda que a
funcdo publica venha, ao longo dos tempos, paulatinamente, a transformar-se numa
modalidade de emprego publico cada vez mais residual, ha, para determinadas actividades,
uma reserva de administragao publica e de fungao publica que impedem a total extingao do

estatuto da fungdo publica'®®.

163 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital, CRP - Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada,
Vol. II, Coimbra Editora, 6.* Edi¢do, 2010, p. 839.

164 Cfr, neste sentido, FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., p. 121.

165 VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico — tempos de mudanga”, Scientia Iuridica, Tomo
LVI, n.° 312, 2007, p. 14. Na mesma linha, Ana Fernanda Neves afirma que devem considerar-se
trabalhadores da Administragdo Publica aqueles que exercem uma actividade para com uma pessoa colectiva
publica mediante uma retribui¢do, independentemente da natureza jus-administrativista ou jus-privatistica e
do figurino concreto dos respectivos vinculos (titulo e duragdo) e regime juridicos. NEVES, Ana Fernanda, O
Direito Disciplinar da Fun¢do Publica, Vol. 1, Lisboa, 2007, p. 264. Em sentido idéntico, defende Almeno
de Sa que “[a] expressdo ‘trabalhadores da Administragdo Publica e demais agentes do Estado e outras
entidades publicas’ terd de interpretar-se no sentido de abranger todas as pessoas que prestam servico na
administragdo publica, entendida esta no seu mais amplo sentido”. SA, Almeno de, Administra¢do do Estado,
Administracdo Local e Principio da Igualdade no Ambito do Estatuto do Funciondrio, Coimbra, 1985, p. 66.
166 Cfr, CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital, CRP - Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol
I, Coimbra Editora, 4.* Edigdo, 2007, p. 659 e ss.
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3.1.2. Os funcionarios e agentes

A CRP, como ficou visto, refere-se, no artigo 269.°, n.° 1, a “trabalhadores da
Administracdo Publica”, mas o certo ¢ que, noutros preceitos, manteve a referéncia a
funciondrios e agentes — como sucede com o artigo 22.° o artigo 199.°, alinea e), o artigo
243.°, n.° 2 e o artigo 271.° -, do que resulta, portanto, que no plano constitucional
continuam a existir tais conceitos. A questao estara em saber qual o alcance que lhes deve

ser dado.

Como vem sendo apontado pela doutrina, afigura-se algo complexo apresentar um
conceito de funcionario publico, atendendo quer a discrepancia entre o seu sentido vulgar e
técnico, quer aos multiplos critérios com que o mesmo ¢ utilizado no plano do direito
positivo'®’. Tal dificuldade, alids, ndo é apenas portuguesa, na exacta medida em que
noutros sistemas juridicos a regra ¢ a de que, a semelhanca do que se passa por ca, existam
diferentes conceitos de funcionario consoante o ramo de direito (v.g. administrativo, penal,

. 168
fiscal) que, em cada momento, se considere " .

De todo o modo, diga-se, antes de mais, que a distingdo que a CRP faz entre
funciondrios e agentes tem na génese o conceito tradicional de agente administrativo, que
engloba “todos os individuos que por qualquer titulo exercam actividade ao servico das
pessoas colectivas de direito publico, sob a direccdo dos respectivos (')rgﬁos”l69. Esta
relacdo de servico dos agentes administrativos com as pessoas colectivas publicas podia
ser constituida por acto administrativo (nomeag¢do ou requisi¢ao), contrato (contrato
administrativo de provimento ou contrato de trabalho), assalariamento, eleicdo e
ineréncia' "’

Dentro da categoria de agentes administrativos, faz-se, depois, ainda na perspectiva
tradicional a que vimos aludindo, a distingdo entre “agentes funciondrios” e “agentes nao
funcionarios”. Assim, englobam-se naquela primeira categoria os “agentes administrativos

providos por nomeagdo vitalicia voluntariamente aceite ou por contrato indefinidamente

167 Cfr. MOURA, Paulo Veiga e, Fun¢do Publica, Regime Juridico, Direitos e Deveres dos Funciondrios e
Agentes, 1.° Vol, Coimbra, 1999, p. 53 e NEVES, Ana Fernanda, Relacdo Juridica de Emprego Publico,
Coimbra Editora, 1999, p. 198 e ss.

18 Cfr. ROYO-VILLANOVA, Segismundo, “El concepto de Funciondrio y la Relacién de Funcion Piblica en
el Nuevo Derecho Espariol,” Revista de Administracion Publica, n.° 44, 1964, p. 10.

169 CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, Vol. II, Almedina, Coimbra, 10.* Edi¢do (6*
reimpressdo), 1999, p. 641.

170 Cfr, CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 654-661.
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renovavel, para servir por tempo completo em determinado lugar criado por lei com
cardcter permanente, segundo o regime legal proprio da funcio publica”'’'. A definigdo de
funcionario tem aqui insita, portanto, uma nota de profissionalidade, definindo-se este
como “um profissional da funcdo publica, um homem que dela fez o objecto da sua
actividade ocupacional e nela procura a sua carreira”™ ">, J4 a categoria de ‘“agente nao
funcionario” sao reconduzidos os agentes administrativos nao profissionais (politicos, em
comissdo, interinos, provisorios, estagidrios, requisitados, pagos por verba global ou
gratificacdo) e, bem assim, os que ndo estejam submetidos ao estatuto juridico da fungao

publica (onde se incluem os agentes contratados em regime de direito privado)'”.

Ora, se ¢ certo que os conceitos de funciondrio e agente que ressumam da CRP
partem da referida distin¢do, certo ¢ também que, logo desde a sua versdo origindria, se
ndo expressa pelo menos implicitamente como ficou visto, houve intencao de abarcar no
“regime da fungdo publica” todos os trabalhadores da Administragdo Publica,
independentemente do regime por que a ela estavam vinculados, o que vem depois a ser
plasmado na Revisdo Constitucional de 1982. Deste modo, abrangendo o sobredito regime
os trabalhadores da administragdo publica, nos termos expostos, perde sentido tutil a
distingdo que porventura até ai ainda era feita entre agentes funciondrios e agentes nao
funciondrios, passando a interessar, sim, a distin¢cdo entre trabalhadores e agentes nao
trabalhadores'”*. Se, como ficou visto, os trabalhadores da Administragao Publica, para
efeitos da CRP sdo as pessoas fisicas que, mediante retribui¢do, prestam actividade laboral
sob a autoridade e direccdo de uma entidade publica, independentemente do caracter

publico ou privado do titulo por que a mesma ¢ prestada, ja os agentes nao trabalhadores

171 CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 672. O funcionario publico “exprimia
uma forma mais intensa de vinculag@o do agente ao servico, uma ligagdo com caracter de profissionalidade e
sujei¢do a um estatuto especifico regulado pelo direito administrativo”. Cfr. MACAS, Maria Fernanda, “A
Relagdo Juridica de emprego publico. Tendéncias actuais”, Semindrio Novas Perspectivas de Direito
Publico, policopiado, IGAT, 1999, p. 7;

172 CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 670. Ja Jodo Alfaia define funcionario
publico como “um profissional vinculado & Administragdo por uma relagdo juridica de emprego publico,
disciplinada por um direito de trabalho especial, de natureza publica, que constitui, na sua maior parte, um
ramo de direito administrativo”. ALFAIA, Jodo, Conceitos Fundamentais do Regime Juridico do
Funcionalismo Publico, Vol. 1., Almedina, Coimbra, 1985, p. 137 (nota 138).

173 Cr. CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, cit., pp. 672-680.

174 Cfr., assim, VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico — tempos de mudanga”, cit., p. 14 e
FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., pp. 125-126. Em sentido diverso vide NEVES,
Ana Fernanda, Relag¢do Juridica de Emprego Publico, Coimbra Editora, 1999, pp. 195-196.
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serdo os agentes politicos, os membros dos gabinetes ministeriais e equiparados e o pessoal

. 175
dirigente .

O conceito de funcionario publico presente na CRP — e ndo obliterado pela
referéncia, também ali feita, a trabalhadores da administragao publica — abarcara, pois, o
trabalhador que “reflecte, com a méxima intensidade, um regime juridico singular, proprio

59176

e especifico da Administracdo Publica” ™, um regime de direito publico, que o distingue,

, . 177
por ai, dos demais trabalhadores "'.

3.1.3. A reserva de fung¢ao publica
Disse-se, ha pouco, que pese embora a admissdo, ao nivel da CRP, de formas de
contratagdo privada na Administracdo Publica, existe um nucleo de actividades para as

quais se impde a existéncia de um estatuto de fungao publica.

Atente-se, em primeiro lugar, no facto de os estrangeiros e apatridas, ndo obstante
gozarem, por forca do n.° 1 do artigo 15.°, dos mesmos direitos e estarem sujeitos aos
mesmos deveres do cidaddo portugués, verem, no n.° 2 desse mesmo artigo,
impossibilitado o exercicio das fungdes publicas que nao tenham caracter eminentemente
técnico. Daqui decorre, claramente, uma reserva de funcgdes publicas, reserva essa que
assume, no caso, uma dupla natureza, objectiva e subjectiva: delimita-se, por um lado, um
conjunto de actividades ou tarefas publicas relevantes para a soberania ou autoridade
publica e, por outro, sdo apontados os sujeitos que podem exercer essas mesmas

.. 178
actividades ou tarefas” '°.

J4 da alinea t) do n.° 1 do artigo 165.°, decorre que ¢ matéria de reserva relativa de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica, a defini¢do das bases do regime e o

ambito da fung¢do publica. Ora, se o legislador constituinte cometeu ao legislador ordinario

175 Neste sentido, vide MACAS, Maria Fernanda, “A Relagdo Juridica de emprego publico. Tendéncias
actuais”, Seminario Novas Perspectivas de Direito Publico, policopiado, IGAT, 1999, p. 7.

176 VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico — tempos de mudanga”, cit., p. 14.

7 Ha quem defenda, porém — ainda que ciente de que sem qualquer arrimo ao nivel do direito positivo -,
uma nog¢do ampla de funcionario publico, ai abrangendo “todo aquele que preste o seu trabalho sob a
autoridade, a direc¢do e no desempenho de fungdes proprias e permanentes dos servigos publicos cujo quadro
de pessoal voluntariamente aceitou integrar, fazendo-o de forma profissionalizada e independentemente da
natureza ou forma do acto que se expressou a aceitagao”. MOURA, Paulo Veiga e, Fun¢do Publica, Regime
Juridico, Direitos e Deveres dos Funciondrios e Agentes, 1.° Vol, Coimbra, 1999, p. 29.

78 Cfr. NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fungdo Publica”, (Coord. Paulo Otero e Pedro Gongalves),
Tratado de Direito Administrativo Especial, Almedina, 2010, p. 368-370.
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a defini¢do, entre o mais, do ambito da fungdo publica ", temos que esta podera nao

abranger todos os tipos de relagdo juridica de emprego publico.

Na alinea e) do artigo 199.° dispde-se que compete ao Governo, no exercicio de
fungdes administrativas, a pratica de todos os actos exigidos pela lei respeitantes aos
funcionarios e agentes do Estado e de outras pessoas colectivas publicas. Tal competéncia,
segundo se entende, ndo deve ter-se por reportada a todos os trabalhadores da
Administracdo Publica, desde logo porque nesse sentido aponta a circunstancia de, nao
obstante a alteracdo terminologica operada ao nivel do artigo 269.°, n.° 1 (e da discussao
parlamentar entdo havida), se ter mantido a referéncia aos funcionérios e agentes. Para
além disso, deve também ter-se em conta que “a aproximacao ao Direito laboral comum, e
a consequente maior autonomia das partes nas relagcdes de emprego, por um lado, e, por
outro lado, a crescente ‘devolugcdo’ do exercicio da fun¢do administrativa aos sujeitos
privados, assim como a natureza das relagdes inter-subjectivas entre o Estado e as demais
pessoas colectivas integradas na Administragdo Publica (artigo 199.° alinea f), 231.° e
artigos 235.°, 237.° e 243.° da CRP) coadunam-se mal com a intervengdo governamental

180
nas mesmas’ = .

No artigo 243.°, n.° 2, faz-se estender aos funciondrios e agentes da Administragdo
Local o regime aplicavel aos funcionarios e agentes do Estado, sendo que, também aqui,
ndo se alterou a terminologia, ndo obstante a referida alteracdo introduzida no artigo 269.°,
n.° 1. Tal circunstancia permite a interpretagao de que, se se manteve aqui essa referéncia a
funciondrios e agentes, tera sido porque, efectivamente, se pretendeu fazer a extensdo de
regime apenas aos funcionarios e agentes da Administracdo Local e ndo, também, aos

demais trabalhadores das autarquias locais.

O artigo 271.° por seu turno, refere-se a responsabilidade dos funcionarios e agentes
do Estado e das demais entidades publicas, mais concretamente a responsabilidade civil,
criminal e disciplinar pelas acgdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes e
por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos ou interesses legalmente

protegidos dos cidadaos. Trata-se, também aqui, de um tipo de responsabilidade que deve

17 Esse ambito pode ser objectiva ou subjectivamente definido, ou seja, reportar-se aos sujeitos, servigos e
organismos publicos que integram a fung@o publica ou as atividades as quais deve considerar-se aplicavel o
regime desta. Cfr. NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fung¢io Publica”, cit., p. 369.

180 NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fungao Publica”, cit., p. 370.
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ser reportada apenas aos funcionarios e agentes € ndo ja aos trabalhadores da

.. . L ~ . 181
Administragdo Publica que ndo se enquadrem nesses conceitos

Dos preceitos referidos ressuma, pois, a existéncia de um regime especifico aplicavel
a determinadas categorias de trabalhadores, sendo que a razdo de ser de tal especificidade
ha-de buscar-se na conexao directa e imediata com funcdes essenciais do Estado e com o
exercicio de poderes de soberania. H4, assim, como que um reforno as origens, no sentido
de que o nucleo essencial da funcdo publica - depois do alargamento que, como se viu,
sofreu com o advento do Estado Social -, volta a ser o do exercicio de fungdes de

autoridade e de soberania.

3.1.4. O regime da fungdo publica

A CRP, disse-se ja, reserva o artigo 269.° ao “regime da funcdo publica”, sendo que
tal regime deve considerar-se extensivel a todos os trabalhadores da Administragdao
Publica, independentemente do tipo de vinculo por que a ela estejam ligadoslgz. Ou seja, se
ha instantes faldvamos de um regime especifico constitucionalmente consagrado para um
“nacleo duro” de fungdo publica, reportamo-nos agora a um outro que vai para além dos
funciondrios e agentes e do exercicio de fungdes de soberania e de autoridade. Os aspectos
ali contemplados “impdem-se relativamente a qualquer relacdo de trabalho na
Administragdo Publica, porque surgem como assépticos relativamente a um regime de

trabalho jus-administrativo e jus-privatistico™*’.

Assim, na andlise daquele regime, ha a apontar, desde logo, como decorre do n.° 1 do
artigo 269.°, a sujeicao dos trabalhadores e demais agentes do Estado e outras entidades

publicas ao interesse publico. Essa sujei¢do ¢ uma consequéncia daquele que ¢ um dos

181 Neste sentido, vide VIANA, Claudia, “A Laboralizagdo da Funcdo Publica”, Scientia Iuridica, n.° 292,
2002, p. 85 ¢ NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fungdo Publica”, cit., pp. 371-372.
"2 De acordo com Jorge Miranda e Rui Medeiros, no ambito subjectivo do artigo 269.° da CRP incluem-se:
a) Todos os trabalhadores da Administragdo Publica civil, estatal, regional e local;
b) Os militares e agentes militarizados;
¢) Os trabalhadores das estruturas organizativas dos 6rgdos de soberania e de outros 6rgaos do Estado
(v.g. Presidente da Republica, Assembleia da Republica, Tribunais, etc.);
d) Os trabalhadores de empresas publicas que prestem servigos essenciais, constitucionalmente
regulados, nomeadamente dos estabelecimentos de satde integrados na Administragdo Publica;
e) Os trabalhadores de entidades publicas independentes. Cfr. MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui,
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Tomo 111, Coimbra Editora, 2007, p. 620.
183 NEVES, Ana Fernanda, “os desassossegos de regime da Fung@o Publica”, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Vol. XLI, n.° 1, 2000, p. 61.
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principios fundamentais da Administragdo Publica, justamente o da prossecucdo do
interesse publico, conforme se extrai do n.° 1 do artigo 266.°, também da CRP.

Como ficou visto, a distingdo entre relacdo de emprego publico e contrato de
trabalho assentou, desde o inicio, no tipo de interesses prosseguidos pela Administra¢do. O
Estado assumia-se como representante do interesse publico e o particular, nomeado para o
exercicio de fungdes publicas, era um mero agente desse mesmo interesse, de sorte que a
relagdo que se estabelecia entre ambos, por via daquela nomeagdo, era uma relagao de
caracter organico, uma unidade juridica (unum et idem), que permitia que se visse a
actividade do segundo como derivando directamente do primeiro'**.

Ainda que, como também ja se disse, essa concepc¢ao classica do emprego publico
deva considerar-se, hoje, ultrapassada, o certo ¢ que a sujei¢ao dos trabalhadores da
Administracdo ao interesse publico continua a ser uma realidade, ainda que sem a
dimensdo que tinha outrora. Na verdade, se inicialmente a dedicagdo exclusiva dos
funcionarios ao interesse publico tinha por escopo a protec¢ao dos proprios em face das
pressdes que poderiam advir da esfera politica, dando-lhes garantias profissionais que
poderiam utilizar face aos governantes, o que se pretende, agora, ¢, sobretudo, como
observa Paulo Veiga e Moura, “...evitar o risco do funcionario se colocar numa situacao de
ndo dedicagdo exclusiva ao servico ou numa posi¢do que possa comprometer a sua
independéncia, isencdo e produtividades, pelo que seguramente da consagragao
constitucional daquela dedicacdo resulta para os trabalhadores da Administragdo Publica
uma obrigacdo de imparcialidade, um dever de absten¢do e uma proibicdo genérica de
exercicio de qualquer outra actividade profissional”'®>. Ou seja, a dedicacdo exclusiva ao
interesse publico passa a ser, mais do que um instrumento de protec¢ao do funcionario,
uma forma de salvaguarda da sociedade contra a actuacdo daquele.

Acresce — di-lo 0 n.° 2 do artigo 269.° - que os trabalhadores da Administragdo
Publica “ndo podem ser prejudicados ou beneficiados em virtude do exercicio de quaisquer
direitos politicos previstos na Constitui¢do, nomeadamente por opg¢ao partidaria”. Trata-se,
aqui, da consagragdo de um principio de cidadania activa daqueles trabalhadores (o qual,
pode, porém, ser restringido relativamente a certas categorias de trabalhadores,

designadamente militares e agentes militarizados dos quadros permanentes em servigo

184 Cfr. FERNANDES, Francisco Liberal, Autonomia Colectiva..., cit., pp. 87-92.
185 MOURA, Paulo Veiga e, 4 Privatiza¢do da Fun¢do Publica, Coimbra Editora, 2004, p. 163. No mesmo
sentido, vide NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fung¢o Publica”, cit., pp. 419-420.
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efectivo e agentes dos servicos e forcas de seguranca, como decorre dos artigos 270.° e
275.°, n.° 4), e, bem assim, de um principio de separacdo dos mesmos relativamente ao
poder politico'™®.

Aos trabalhadores da Administragdo Publica arguidos em processo disciplinar €,
igualmente, assegurado o direito de audiéncia e defesa, conforme se extrai do n.° 3 do
artigo 269.°.

Por outro lado, a CRP consagra, no n.° 4 do artigo 269.° um principio de proibi¢ao de
acumula¢do de empregos ou cargos publicos, do que se extrai que “...em regra, um
individuo ndo pode ter dois empregos publicos, o mesmo ¢ dizer, ser parte em duas
relacdes juridicas de emprego, nem acumular um emprego publico e um cargo publico e
bem assim dois cargos piblicos™'*’.

Comete-se, por ultimo, ao legislador ordinario, no n.° 5 do artigo 269.°, o

estabelecimento de um regime de incompatibilidades entre o exercicio de cargos publicos e

o exercicio de outras actividades.

A estes tracos do regime constitucional da Fungdo Publica, aplicavel aos
trabalhadores da Administragdo Publica, independentemente do vinculo, a doutrina vem

assinalando trés outros, a que atribui idéntica extensao subjectiva:

a) A constitui¢do da relagdo juridica de emprego publico deve ser precedida,
em regra, de processo de selec¢do por via de concurso ou de outro sistema
que garanta a liberdade de candidatura e a igualdade de oportunidades e

condigoes (artigo 47.°, n.° 2)188;

186 Cfr. NEVES, Ana Fernanda, O Direito Disciplinar da Fun¢do Publica, Vol. I, Lisboa, 2007, p. 268.

187 NEVES, Ana Fernanda, O Direito Disciplinar da Fung¢éo Publica, cit,, p. 268.

138 Em sentido diverso, defendendo que o direito de acesso a Funcdo Publica contido no artigo 47.°, n.° 2, da
CRP ndo deve considerar-se extensivel aos vinculos de natureza jus-privatistica com a Administragido
Publica, vide MOURA, Paulo Veiga e, A Privatizacdo da Fung¢do Publica, cit., p. 128-129. Este Autor,
amparado naquela que tem sido, em Espanha, a interpretacdo doutrinal e jurisprudencial dada ao artigo 23.°,
n.° 2, da Constituicdo Espanhola, defende que sempre que ndo esteja em causa o preenchimento de lugares
cujas fungdes concorram, directa ou indirectamente, para a satisfagdo de necessidades permanentes dos
servicos publicos, “...apenas vigorara o principio geral da igualdade consagrado no art. 13.° - com as
consequéncias que dai derivam para a Administra¢do Publica, nomeadamente em termos de publicitacdo da
oferta de emprego e de critérios de selec¢do — e o principio da liberdade de profissao assegurado pelo n.° 1 do
art. 47.° da Constitui¢do, ndo estando o seu recrutamento sujeito a regra constitucional do concurso, sem
prejuizo de o legislador ordinario poder sujeitd-lo a idéntica regra”. Veja-se, ainda nesse sentido,
FERNANDES, Francisco Liberal, “Sobre a proibi¢cdo de conversdo dos contratos de trabalho a termo certo no
emprego publico: comentario a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Questoes Laborais, Ano IX
(2002), n.° 19, pp. 79-80.
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b) Os cidaddos estrangeiros tém o direito de aceder a um emprego na
Administragdo  Publica, desde que o mesmo tenha caracter
predominantemente técnico (artigo 15.°, n.° 2);

c) Os trabalhadores da Administracdo estdo obrigados a exercer as suas
fungdes em conformidade com os principios da actividade administrativa

o

plasmados no artigo 266.°, n.° 2 — igualdade, proporcionalidade,

imparcialidade, justica e boa-fé'*’.

3.2. A Fungao Publica no plano da lei ordinéria

3.2.1. O regime instituido pelos Decretos-Leis n.°s 184/89, de 2 de Junho e 427/89, de 7 de
Dezembro

A CRP tracou o caminho para a Funcao Publica portuguesa, conferindo ao legislador
ordinario poderes para concretizar os comandos constitucionais. Essa concretizacao teve,
num primeiro momento, timida expressdo, assentando, essencialmente, na
institucionalizagdo do sistema de carreiras, com previsao de regras de ingresso e de acesso,
no regime do exercicio de fungdes dirigentes e no reforco dos direitos de audiéncia e

defesa e de garantias de impugnacao administrativa e contenciosa.

E, porém, com a Lei do Orcamento de Estado para 1989, que a Assembleia da
Republica autoriza o Governo a: (a) definir os principios fundamentais de um novo sistema
retributivo da fungdo publica; (b) rever os principios de gestdo de recursos humanos; (c)
definir os principios gerais da relacdo de emprego publico, simplificando e tipificando os
diversos tipos de vinculo, identificando as situacdes que devam ser objecto de nomeagao
ou de vinculagao precaria; (d) definir o estatuto do pessoal dirigente; (e) rever o Estatuto

da Aposentacdo'.

Na sequéncia da aludida autorizacdo legislativa, o Decreto-Lei n.° 184/89, de 2 de
Junho estabeleceu os principios gerais em matéria de emprego publico, remuneragdes e
gestdo de pessoal da funcdo publica, principios esses que vieram, depois, a ser

desenvolvidos através do Decreto-Lei n.® 427/89, de 7 de Dezembro. Estes dois diplomas

'8 Cfr. NEVES, Ana Fernanda, “A privatiza¢do das relacdes de trabalho na Administragio Pablica”, Os
Caminhos da Privatizacdo da Administra¢do Publica, TV Coldquio Luso-Espanhol de Direito
Administrativo, Studia Ivridica 60, Colloguia-7, BFDUC, 2001, p. 183.

90 Cfr. o artigo 15.°, n.° 1, da Lei n.° 114/88, de 30 de Dezembro.
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legais consagraram um principio de tipicidade dos vinculos juridicos de emprego
publico'', deles resultando que a relagio de emprego publico poderia ser constituida por
nomeag¢ao ou contrato, sendo que este poderia revestir as modalidades de contrato

administrativo de provimento ou de contrato de trabalho a termo certo.

A nomeacao — definida como acto unilateral da Administragdo pelo qual se preenche
um lugar do quadro e se visa assegurar, de modo profissionalizado, o exercicio de fun¢des
r . . r . . 4 A : 192 b

proprias do servigo publico que revistam caracter de permanéncia ~ - conferia ao nomeado

a qualidade de funcionario (n.° 5 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 427/89). As ditas
(13 ~ 4 3 b 2 ~ (13 : r_.: \ . ~

fungdes proprias do servico” sdo “aquelas cujo exercicio corresponde a aplicagao de

medidas de politica e a concepgao, execugcdo e acompanhamento das ac¢des tendentes a

193 .
”?777, 0 que vem sendo entendido como

prossecucdo das atribuicoes de cada servigo
abrangendo aquelas funcdes que relevam directa e especificamente para a realizagdo das
atribui¢des de cada servigo, aqui se incluindo as de natureza meramente executiva e

194
1.

materia A nomeagdo podia revestir as modalidades de nomeagdo por tempo

. . ~ - x . 195
indeterminado e de nomeacgao em comissao de servico .

Ja o contrato administrativo de provimento — acordo bilateral pelo qual uma pessoa
ndo integrada nos quadros assegura, a titulo transitério, e com carécter de subordinacdo, o
exercicio de fungdes proprias do servico publico, com sujei¢do ao regime juridico da
funcdo publica'®® - conferia ao particular a qualidade de agente administrativo (n.° 2 do
artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 427/89). Este tipo de contrato apenas era admitido nas
situacdes taxativamente previstas no n.° 2 do artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 427/89, ou seja:

(1) quando se tratasse de servicos em regime de instalacdo; (ii) quando se tratasse de

11 Cfr., neste sentido, NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da Fungdo Publica”, cit., p. 415. Resulta, alias, do
artigo 43.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 427/89 que ¢é proibida a constitui¢do de relagdes de emprego com
caracter subordinado por forma diferente das previstas nesse diploma.
92 Cfr. art. 6.° do Decreto-Lei n.° 184/89 e artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 427/89.
193 Cfr. art. 4.°,n.°2, do Decreto-Lei n.° 427/89.
194 Neste sentido, cfr. NEVES, Ana Fernanda, “O contrato e trabalho na Administragdo Publica”, AA.VV.,
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no centendrio do seu nascimento, Vol. 1,
Coimbra Editora, 1999, pp. 96-97 ¢ VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico — tempos de
mudanga”, cit., p. 18.
195 A nomeagdo em comissio de servico, prevista no artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 427/89, era aplicavel:

a) A nomeacdo do pessoal dirigente e equiparado;

b) Aos casos expressamente previstos na lei;

¢) Durante o periodo probatdrio, quando o funcionario a nomear em lugar de ingresso ja estivesse

nomeado em outra carreira.

19 Cfr. artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 184/89 e 15.° do Decreto-Lei n.° 427/89.
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pessoal médico em regime de internato geral ou complementar, docente e de investigagao;

(ii1) para frequéncia de estagio de ingresso na carreira.

Por ultimo, o contrato de trabalho — acordo bilateral pelo qual uma pessoa nao
integrada nos quadros assegura, com caracter de subordinacdo, a satisfacdo de
necessidades transitorias dos servicos de duracdo determinada que nao possam ser

. .. . . 197 ~ .
asseguradas em regime de contrato administrativo de provimento ~' — ndo tinha a

virtualidade de elevar o particular a qualidade de agente.

Do que acaba de se dizer resulta, desde logo, que o conceito amplo de agente
administrativo tragado por Marcello Caetano ndo foi aquele que veio a ser adoptado pelo
legislador ordinério nos diplomas legais de que aqui se cura, antes se tendo conferido a tal
conceito um ambito bem mais restrito, por forma a abarcar quem estivesse ligado a
Administragdo Publica por nomeagao ou por um contrato administrativo de provimento.

. . . . ~ 198
Ha, por outro lado, que frisar que o vinculo regra era, aqui, o da nomeacdo

constituindo quer o contrato administrativo de provimento quer o contrato de trabalho a
termo certo excepgdes aquela regra, sendo apenas admitidos nas situagdes especificamente
elencadas na lei. Com efeito, sempre que a Administragao necessitasse de pessoal para
fazer face a necessidades proprias e permanentes dos servigos teria, obrigatoriamente, de
promover o respectivo provimento mediante uma nomeagao, na exacta medida em que a
satisfacdo de tais necessidades consubstanciava um elemento essencial e exclusivo desse

. ; 199
tipo de vinculo .

Disse-se que o contrato administrativo de provimento, destinado, tal como a
nomeacdo, ao exercicio de fungdes proprias do servico publico, sujeitava o agente
administrativo ao regime juridico da func¢do publica. A disting@o essencial entre nomeagao
e contrato administrativo de provimento residia, pois, no facto de a relagdao constituida por
este ultimo ter uma natureza transitoria, razao pela qual, como resulta do artigo 15.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 427/89, ndo se destinava ao preenchimento de um lugar do quadro. De

todo o modo — ¢ o que aqui cumpre salientar — quer a nomeagao quer o contrato

97 Cfr. artigo 18.%, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 427/89.

1% Como se refere no preAmbulo do Decreto-Lei n.° 427/89, a nomeacdo corresponde a “...forma estavel de
prestar servigo & Administracdo Publica”.

199 Cfr. MOURA, Paulo Veiga e, 4 Privatizac¢do da Fungdo Publica, cit., p. 230.
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administrativo de provimento estavam enformados por um especifico regime de direito

administrativo que os afastava, desde logo por ai, do regime laboral privado.

Diferentemente, o contrato de trabalho a termo certo celebrado com a Administragao
Publica, previsto nos diplomas aqui em andlise, estava sujeito a um regime jus-privatistico,
do que resultava, entre o mais, a sujeicdo dos litigios que dele surgissem a jurisdi¢cdo
laboral e ndo a dos tribunais administrativos. De todo o modo, essa aplicagao supletiva do
regime laboral privado ndo pode ter-se por total, o que decorre, desde logo, do facto de a
ultrapassagem da duracdo legalmente permitida para o contrato a termo certo ndo operar a

o 200
conversaio do mesmo num contrato sem termo

Na verdade, quer o regime
constitucionalmente tragado para o acesso a fungao publica — previsto no artigo 47.°, n.° 2,
da CRP -, quer o facto de os decretos-leis n.’s 184/89 e 427/89 consagrarem um principio
de tipicidade dos vinculos de emprego publico - ai ndo incluindo o contrato de trabalho por
tempo indeterminado -, apontavam, justamente, para a impossibilidade de uma tal

conversao.

Do que fica dito resulta que, na ambiéncia dos decretos-leis n.’s 184/89 e 427/89, o
regime legalmente estabelecido para a fungdo publica era marcadamente jus-publicistico,
revestindo a possibilidade de recurso a figura do contrato de trabalho a termo certo cardcter

residual e excepcional.

Posteriormente, através da Lei n.° 25/98, de 26 de Maio, foi aditado um artigo — 11.°-
A —ao Decreto-Lei n.° 184/89, em cujo n.° 2 se estabeleceu que “[o] pessoal que integre o
grupo de pessoal auxiliar pode ser contratado sob regime do contrato individual de
trabalho, quando a duragdo semanal do trabalho nao exceder dois tercos do horario normal
fixado para a Administracdo Publica, sendo obrigatoriamente inscrito no regime geral da

seguranga social, salvo se ja estiver inscrito na Caixa Geral de Aposentacdes”.

Estabeleceu-se, assim, uma nova forma de vinculo a Administracdo Publica — o

contrato individual de trabalho — ainda que com claras limitagdes, quer do ponto de vista

200 Cfr., assim, os Acs. n.° 683/99, de 21 de Dezembro de 1999 e 368/2000, de 11 de Julho de 2000 do
Tribunal Constitucional; NEVES, Ana Fernanda, “Contrato de trabalho a termo certo e contratos de prestagao
de servicos na Administragdo publica — situa¢des irregulares — reintegracao”, Questdes Laborais, Ano II, n.°
6 (1995), Coimbra Editora, pp. 166-182; Defendendo que a impossibilidade de conversdo ndo decorre do
artigo 47.°, n.° 2, da CRP mas apenas do artigo 266.°, n.° 2, também da CRP e do estabelecido nos decretos-
leis n.%s 184/89 e 427/89, vide FERNANDES, Francisco Liberal, “Sobre a proibigdo de conversdo dos contratos
de trabalho a termo certo no emprego publico: comentério & jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
Questoes Laborais, Ano IX (2002), n.° 19, pp. 77 a 95.
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subjectivo — apenas para o pessoal que integrasse o grupo de pessoal auxiliar — quer do
ponto de vista objectivo — apenas quando a duracdo semanal do trabalho ndo excedesse
dois ter¢os do horario de trinta e cinco horas semanais cumprido pelos funciondrios
publicos.

Tratou-se, porém, de uma timida tentativa de introdu¢ao do contrato individual de

trabalho na esfera do emprego publico, que teve muito reduzida expressdo”’.

3.2.2. O Regime do contrato de trabalho nas pessoas colectivas publicas

Através da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 95/2003, publicada no Diario da
Republica, n.° 174, de 30 de Julho, o Governo aprovou as linhas de orientagdo da Reforma
da Administracdo Publica, ai se estabelecendo que, no quadro da organizagdao da
Administragdo Publica, seria regulamentado o contrato individual de trabalho, conciliando
empregador publico com regime laboral privado. Posteriormente, a Lei n.° 99/2003, de 27
de Agosto — diploma que aprovou o Cddigo do Trabalho — veio estabelecer que “[a]o
trabalhador de pessoa colectiva publica que ndo seja funciondrio ou agente da
Administragdo Publica aplica-se o disposto no Codigo do Trabalho, nos termos previstos
em legislacdo especial, sem prejuizo dos principios gerais em matéria de emprego
publico”. Abriu-se, pois, por aqui, a possibilidade de criagdo de um regime especifico para
os vinculos com a Administragao Publica que nao conferissem a qualidade de funcionario
ou agente, o que veio a ter concretizagdao através da Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho,
diploma que, justamente, estabeleceu o regime juridico do contrato de trabalho nas pessoas

colectivas publicas.

Do diploma legal aqui em referéncia cumpre destacar, desde logo, o ambito, que
engloba o “Estado e outras pessoas colectivas publicas”, conforme decorre do n.° 2 do
artigo 1.°, sendo certo que o n.° 3 elenca uma série de entidades aos quais o regime ali

previsto ndo se aplica’®. Mas mais do que isso, estabelece o n.° 4 do artigo 1.° que “[n]o

291 Criticando as op¢des tomadas pelo legislador na Lei n.° 25/98, cfr. MOURA, Paulo Veiga e, A Privatizagdo
da Fungdo Publica, cit., pp. 259-260.
292 Mais concretamente, o regime da Lei n.° 23/2004 ndo se estende a:

a) Empresas Publicas;

b) Pessoas colectivas de utilidade publica administrativa;

c) Associagdes publicas;

d) Associagdes ou fundagdes criadas como pessoas colectivas de direito privado por pessoas colectivas

de direito publico abrangidas pela Lei n.° 23/2004;
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ambito da administragdo directa do Estado, ndo podiam ser objecto de contrato de trabalho
por tempo indeterminado actividades que implicassem o exercicio directo de poderes de
autoridade ou que definissem situagdes juridicas subjectivas de terceiros ou o exercicio de

59203

poderes de soberania”””. Em face do disposto neste preceito normativo, o legislador

o

remeteu, no artigo 25.°, n.° 1, para decreto-lei, a definicdo das funcgdes que, na
Administragcdo Directa do Estado, poderiam ser objecto de contrato de trabalho, ainda que,
no n.° 2 desse mesmo artigo, avangasse que o mesmo poderia, desde logo, ser utilizado
relativamente as actividades de apoio administrativo, auxiliar e de servigos gerais. Trata-
se, aqui, de uma “...aproximacao a um conceito que se pode chamar de reserva da fun¢do
publica, ou de ‘nucleo duro’ da funcao publica, que tem a ver com o exercicio de poderes
de soberania e de autoridade e no seio da qual ndo ¢ consentido o recurso a contratagao

204
laboral”™.

Temos, assim, que, excluidas as entidades a que alude o n.° 3 do artigo 1.°, o regime

do contrato de trabalho nas pessoas colectivas era aplicavel a Administragao Directa do

205

Estado (com as limitagdes a que se aludiu), a Administragdo Indirecta™ >, & Administra¢ao

e) Entidades administrativas independentes;
f) Universidades, institutos politécnicos e escolas ndo integradas no ensino superior;
g) Banco de Portugal e fundos que funcionam junto dele.

O facto de estas entidades ndo estarem abrangidas pela Lei n.° 23/2004 ndo significa, porém, que nio
pudesse, de todo, recorrer ao contrato de trabalho. Na verdade, essa exclusdo do ambito de aplicagdo deste
diploma significava apenas que o recurso a esse tipo de vinculo dependia do que estivesse previsto, para
essas entidades, em legislagdo especial. Cfr. PIRES, Miguel Lucas, “O contrato individual de trabalho na
Administragdo Publica”, Questées Laborais, Ano XIII, n.° 28, pp. 196-197, e ANTUNES, Vera Lucia Santos,
O contrato de trabalho na Administra¢do Publica, Coimbra Editora, 2010, p. 108.

2

13

% De acordo com Claudia Viana, “...as fungdes de apoio, consultoria, emissdo de pareceres e
propostas ndo caem na alcada do conceito de poderes de autoridade, mas o mesmo ja ndo ¢é liquido em
relagdo, por exemplo, ao exercicio de fungdes de avaliagdo, por parte de juris, comissdes ou peritos, assim
como relativamente ao exercicio de fungdes docentes”. VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico
— tempos de mudanga”, cit., p. 26.

204 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, “O contrato de trabalho na reforma da Administragdo Publica:
reflexdes gerais sobre o regime juridico instituido pela Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho”, Questoes Laborais,
Ano XI, n.° 24 (2004) Coimbra Editora, p. 128.

205 Note-se, porém, que, no que concerne aos institutos publicos, a Lei n.° 3/2004, de 15 de Janeiro
generalizou aquilo que ja vinha sendo aplicado por muitos deles, mais concretamente a adopg¢do do regime
laboral privado em relag@o a totalidade ou a parte do respectivo pessoal, passando o regime da fungdo publica
a ter um caracter excepcional, a aplicar ao pessoal existente ¢ a adoptar sempre que tal se justificasse (cfr.
artigos 34.°, n.° 1 e 46.°). De todo o modo, esta aplicagdo do regime laboral privado ndo se fazia sem a
sujei¢do dos trabalhadores aos requisitos e limitagdes decorrentes da prossecucdo do interesse publico,
nomeadamente no que concerne acumulagdes ¢ incompatibilidades. Entretanto, aquele diploma foi alterado
pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de Dezembro — na sequéncia, portanto, da publicagdo da LVCR - passando a
aplicar-se aos trabalhadores dos institutos publicos o regime juridico aplicavel aos trabalhadores que exercem
fungdes publicas.
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Autonoma Regional e a Administragao Local (estas duas ultimas por for¢a do disposto no

n.° 5 do artigo 1.°).

A Lei n.° 23/2004 fraqueou as portas a utilizacdo do contrato de trabalho na
Administracdo Publica, aqui se incluindo o contrato de trabalho por tempo indeterminado e
o contrato de trabalho a termo resolutivo, certo ou incerto. Ou seja, o exercicio de fungdes
proprias do servigo publico que, nos termos do Decreto-Lei n.° 184/89, estava reservado
aos funcionarios passou a poder ser garantido, também, por trabalhadores, em regime de
contrato de trabalho, bastando, para o efeito, que o servigo dispusesse de um quadro

o . 206
proprio para pessoal contratado nesse regime” .

Saliente-se, no entanto, que ndo obstante esta deriva para o direito privado, o
legislador estabeleceu, na Lei n.° 23/2004, uma série de aspectos que davam alguma
ambiéncia de direito publico ao contrato. E o que se passou, desde logo, com o facto de os
trabalhadores, para além da sujeicdo aos deveres resultantes do Codigo do Trabalho,
estarem igualmente submetidos aos deveres especiais de prossecu¢do do interesse publico,
imparcialidade e isen¢do perante os cidaddos (artigo 4.°, n.° 1)*"; E o que resultou do facto
de os trabalhadores estarem sujeitos ao regime de incompatibilidades do pessoal com
vinculo de funcionario piblico ou agente administrativo (art. 4.°, n.° 2); E o que,
igualmente, decorreu do processo de seleccdo que pressupunha a publicitagdo da oferta de
trabalho, a garantia de igualdade de condicdes e oportunidades, e uma decisdo de
contratagdo fundamentada em critérios objectivos de selecgdo (art. 5.°); E o que se extraia,
por outro lado, do facto de se estabelecerem limites a celebragdo dos contratos individuais
de trabalho, nomeadamente a necessidade de existéncia de um quadro de pessoal proprio
para esse tipo contratos e a imposi¢do de que as contratagdes se contivessem dentro dos
limites desse quadro (art. 7.°). E o que resultava, também, da regra da ndo renovagio
automatica do contrato de trabalho a termo certo e, bem assim, da sua ndo conversdo em

contrato de trabalho por tempo indeterminado (art. 10.°).

Estava, assim, subjacente a este diploma legal a possibilidade de “...desenvolvimento
de fungdes publicas num ambiente contratual privado (o do contrato de trabalho), ainda

que com limites funcionais e com especificidades de regime. A este principio inere uma

296 Cfr. artigo 7.°, n.° 1, da Lei n.° 23/2004.

27 Como ja ficou visto, esta imposi¢do de os servidores publicos, independentemente do vinculo por que
estejam ligados @ Administragdo Publica, estarem ao servigo do interesse publico decorre do artigo 269.°, n.°
1, da CRP.
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ampla parcela comum ao regime aplicavel aos trabalhadores do sector publico e do sector

. 208
privado™ .

O regime juridico instituido pela Lei n.® 23/2004 criou, por outro lado, figuras que,
até entdio, eram estranhas a Administracdo Publica. E o caso, desde logo, do contrato de
trabalho a termo incerto, que passou a ser possivel nas situagdes taxativamente indicadas
no n.° 2 do artigo 9.°. E, depois, o caso do sistema de contratagdo colectiva que se afastou
do sistema de negociacdo colectiva previsto na Lei n.° 23/98, de 26 de Maio, para os
trabalhadores da Administracio Publica em regime de direito publico. Na verdade,
enquanto através deste ultimo diploma legal os funcionarios e agentes tinham o seu direito
a negociacgdo colectiva traduzido num acordo que obrigava o Governo a adoptar medidas
legislativas ou administrativas tendentes ao integral cumprimento do acordado (ou, quando
as matérias em questdo carecessem se autorizagdo legislativa, a submeter os necessarios
pedidos a Assembleia da Republica), com a Lei n.° 23/2004, os sindicatos passaram a
poder negociar e celebrar instrumentos de regulamentacdo colectiva destinados a regular,
directamente, o conteudo dos contratos de trabalho. Este sistema de contratacao colectiva
afastava-se, por outro lado, do regime contido no Cddigo do Trabalho, na medida em que

209

se estabeleciam niveis diferentes de convengdes colectivas de trabalho™", ainda que de

aplicacdo simultdnea, atendendo ao facto de incidirem sobre matérias diversas.

[3

Concretamente, ¢ “..ao contrario do que se passa no sistema laboral comum de
concorréncia entre convengodes colectivas de trabalho, os instrumentos de regulamentagao

colectiva pressupdem-se uns aos outros e, embora nao haja uma verdadeira hierarquia entre

208 RAMALHO, Maria do Rosario Palma/BRITO, Pedro Madeira de, Contrato de Trabalho na Administra¢do
Publica, Almedina, Coimbra, 2004, p. 13. Paulo Veiga ¢ Moura defende, porém, que “[a] previsdo da figura
do contrato individual de trabalho para a execugdo de fungdes correspondentes a satisfacdo de necessidades
permanentes da Administragdo atenta [...] contra a garantia institucional da Fung¢do Publica, conduzindo ao
esvaziamento de uma realidade constitucionalmente protegida, descaracteriza a figura dos funcionarios e
agentes, convertendo-os em meros assalariados por conta de outrem, e substitui o regime que lhe confere a
identidade, langando a relacdo de emprego para uma disciplina considerada impropria pelo legislador
constituinte para atingir os objectivos que assinala as diversas pessoas colectivas publicas. Para este Autor,
s6 pode langar-se mao do contrato de trabalho nas situagdes em que “...ndo haja necessidade de disciplinar a
relagdo de emprego em termos de supra-infra-ordenag@o, ou seja, quando ndo se revele indispensavel
reconhecer uma posi¢do de supremacia para que o ente publico possa prosseguir os objectivos que
constitucionalmente lhe sdo assinalados, o que ¢ o mesmo que dizer quando néo seja indispensavel atribuir a
Administragdo Publica poderes exorbitantes relativamente aos que dispde o comum dos empregadores.
Parece-nos que tal sucedera, certamente, quando a pessoa colectiva publica em causa actue numa logica
puramente concorrencial e de mercado, admitindo-se, embora com algumas dividas, que o mesmo suceda
quando ndo houver uma logica concorrencial mas as fungdes que sdo desempenhadas correspondam a
satisfacdo de necessidades meramente transitorias, ndo originando mais do que uma relagdo de emprego
precaria. MOURA, Paulo Veiga e, A Privatiza¢do da Fungdo Publica, cit., pp. 400-401.

299 Cfr. artigo 18.° da Lei n.° 23/2004
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eles, a reparticdo das matérias determinard que as matérias de interesse geral sejam
decididas ao nivel mais elevado e remetera as matérias de ambito sectorial e de interesse

. L . . 75210
localizado para a negociagdo ao nivel de cada pessoa colectiva piblica™ .

A Lei n.° 23/2004 instituiu, por outro lado, um regime de cedéncia de trabalhadores,
quer no que concerne a cedéncia ocasional de trabalhadores, em regime privado, para
outras pessoas colectivas publicas, que se afastava do regime laboral comum por
prescindir, em situacdes determinadas, do acordo do trabalhador (art. 14.°)*", quer no que
tange a cedéncia especial de funcionarios e agentes para exercicio de fungdes noutras

pessoas colectivas publicas, em regime de contrato de trabalho e com suspensdao do

respectivo estatuto de funcionario ou agente (art. 23.°)

3.2.3. A Lei de Vinculos, Carreiras ¢ Remuneragoes

A abertura da Administra¢ao Publica ao contrato individual de trabalho operada pela
Lei n.° 23/2004, nao obstante a intencionada deriva para o direito privado, nao teve, porém,
a virtualidade de transformar esse tipo de vinculo no regime regra de constitui¢ao de
relacdes juridicas de emprego com entes publicos. Na verdade, e desde logo, ndo chegou
sequer a conhecer a luz do dia o anunciado diploma que iria definir as fungdes que, no
ambito da Administra¢ao Directa do Estado, poderiam ser objecto de contrato de trabalho.
Por outro lado, a nomeacao continuou a ser a forma normal de constitui¢ao de relagdes de

emprego na Administracao.

Acresce que os trabalhadores vinculados a Administracdo através de contrato
individual de trabalho, pese embora algumas preocupagdes, ao nivel da lei, de igualdade
com os funcionarios e agentes — de que ¢ exemplo a tendencial paridade de niveis

212 . . . ~
-, apresentavam, na realidade, relativamente a estes, uma situagdo de clara

retributivos
desvantagem. Efectivamente, tal desigualdade de tratamento era visivel em diversas
solugdes legais, designadamente no regime de cessacdo do contrato de trabalho (mais
flexivel, desde logo por se admitir o despedimento colectivo e por extingdo do posto de

trabalho), na diferenga do periodo normal de trabalho semanal (de 40 horas face as 35 dos

210 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, BRITO, Pedro Madeira, “O contrato de trabalho na reforma da
Administragdo Publica...”, cit., p. 135.

21" Quanto a compatibilidade desta solucdo de cedéncia ocasional sem acordo do trabalhador, cfr. o Ac. do
Tribunal Constitucional n.° 155/2004.

22 Cfr. art. 13.° da Lei n.° 23/2004.
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funcionarios e agentes), no regime de protec¢do social e de assisténcia na doenga (da
Seguranca Social, em contraposi¢do com os regimes da ADSE e da Caixa Geral de
Aposentacdes de que beneficiavam os funciondrios e agentes) e no regime disciplinar
aplicavel (o contido no Codigo do Trabalho e ndo o Estatuto Disciplinar dos Funcionarios

e Agentes da Administragcdo Central, Regional e Local)*".

Em 2007, o Ministério das Finangas e da Administragdo Publica definiu os principios
orientadores da reforma dos regimes de vinculagdo, de carreiras e de remuneragdes na
administracdo publica, dos quais avultam, para o que aqui importa considerar: (a) a
sujeicdo da gestdo de recursos humanos da Administracdo Publica a prossecugdo do
interesse publico e aos principios da igualdade de acesso ao exercicio de fungdes publicas,
da transparéncia e da imparcialidade; (b) a aproximacdo ao regime laboral comum, com
respeito pelas especificidades da Administragdo Publica, resultantes da prossecucdo de
interesses publicos; (c) sujeicdo a0 mesmo regime em dominios fundamentais da relagao
de emprego publico, independentemente do tipo de vinculo; (d) existéncia de dois tipos de
vinculagdo de emprego publico, mais concretamente o contrato de trabalho na
Administracdo Publica, como modalidade comum, para as carreiras nao relacionadas com
o exercicio de poderes de soberania e de autoridade e a nomeagao para aquelas outras que

estivessem relacionadas com tal exercicio.

Na sequéncia da defini¢do destes principios, entrou em vigor a Lei n.° 12-A/2008, de
27 de Fevereiro (LVCR), diploma que veio regular os regimes de vinculagdo, de carreiras e
de remuneragdes dos trabalhadores que exercem fungdes publicas. Conforme se retira da
Exposicio de Motivos da proposta de lei que lhe esta na base’'?, pretendeu-se dar resposta
“...as necessidades impostas por uma boa organizacdo e gestdo dos recursos publicos, as
novas exigéncias colocadas pela sociedade portuguesa e também aos desafios que, no
plano internacional, num contexto de globalizacdo, o Pais enfrenta e para cuja superagdo a
Administracdo Publica deve continuar a dar um contributo activo e positivo”, e isto porque
se entendeu que havia que fazer face a “...grande complexidade das modalidades e
submodalidades de constitui¢do da relacdo juridica de emprego publico e das situagdes as

13

quais sdo legalmente aplicdveis”, sobretudo porque se mostrava ser ...praticamente

impossivel estabelecer uma distingdo conceptual clara entre as situagdes em que deve ser

23 Cfy. ANTUNES, Vera Lucia Santos, O contrato de trabalho na Administragdo Publica..., cit., p. 114.
214 proposta de Lei n.° 152/X
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constituida uma relagdo de emprego na modalidade de nomeacdo, aquelas em que deve
utilizar-se o contrato individual de trabalho por tempo indeterminado e as demais em que

se pode fazer uso das restantes modalidades™.

A LVCR operou uma ruptura com o sistema até entdao vigente. Na verdade, e desde
logo, desapareceram os conceitos de funciondrio e agente, generalizando-se o conceito de
trabalhador®'®. Por outro lado, o contrato de trabalho passou a ser a modalidade comum de
constituicdo de relacdes juridicas de emprego publico, em detrimento da nomeacdo que
passou a ficar reservada apenas para os trabalhadores a que competisse 0 cumprimento ou
a execucao de atribui¢des, competéncias e actividades relativas a: missdes genéricas e
especificas das Forcas Armadas em quadros permanentes; representacdo externa do
Estado; informagdes de segurancga; investigacdo criminal; seguranca publica, quer em meio

livre quer em meio institucional; inspecgao.

A relacdo juridica de emprego publico passou a ser constituida, entdo, por nomeagao,
por contrato de trabalho em fungdes publicas por tempo indeterminado, por tempo
determinado ou determinavel, e por comissao de servi¢o. Assim, enquanto a nomeagao
ficou reservada, como ficou visto, para o exercicio de fun¢des de autoridade e soberania, o
contrato de trabalho em fungdes publicas tornou-se o regime regra de constitui¢do de
relacdes juridicas de emprego publico e a comissdo de servigo passou a ser utilizada para o
exercicio de cargos ndo inseridos em carreiras, designadamente cargos dirigentes, ou nas
situacdes em que um sujeito, com relacdo juridica de emprego publico previamente
constituida, ainda que possuindo os requisitos legais para ingresso numa determinada
carreira, veja esse ingresso dependente da frequéncia de um curso de formacao especifico,

e . . ] . 1216
da aquisicao de certo grau académico ou de um determinado titulo profissional” ".

De todo o modo, € ndo obstante a anunciada intengdo de aproximagdo ao direito
laboral comum, quer o contrato de trabalho em fungdes publicas introduzido pela LVCR,

quer a nomeagdo, consubstanciam, como dali decorre, formas de constituigdo de uma

2150 que evidencia uma aproximacdo & expressdo contida no artigo 269.° da CRP. Cfr. VIANA, Claudia, “O
conceito de Funcionario Publico — tempos de mudanga”, cit., p. 30. As no¢des de funcionario e de agente
administrativo sdo reduzidas a meras categorias conceituais. Cfr., neste sentido, CADILHA, Carlos Alberto
Fernandes, “Direitos  Adquiridos na Relagdo Laboral Publica e Privada”, disponivel
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios STJ/V_Coloquio/carlos cadilha.pdf, p. 3.

216 Refira-se que a comissio de servigo era figura ja conhecida no regime legal anterior 2 LVCR, ainda que,
ai, constituisse uma mera modalidade da nomeagao, e ndo, como passou a suceder com a LVCR, uma forma
auténoma de constituicdo de relagdes juridicas de emprego publico.
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relacdo juridica de emprego qualificada como publica"’

. Ou seja, se, no dominio da Lei n.°
23/2004, o contrato de trabalho na Administragdo Publica poderia ser visto como um
contrato de trabalho com regime especial, com respaldo no artigo 11.° do Cddigo do
Trabalho entao Vigente218 - 0 que, portanto, indicava que o sistema de relagdes de emprego
na Administracdo Publica era dual, sendo umas dessas relagdes regidas pelo direito piblico
e outras pelo direito privado -, com a LVCR todas as relacdes de emprego passam a ter um
regime comum, de cariz essencialmente publico, aqui se incluindo aquelas ja previamente
constituidas por contrato individual de trabalho?"’ **°. Temos, pois, que, por via dessa
alteracdo, todos os trabalhadores abrangidos pela LVCR passaram a estar sujeitos a mesma
legislacdo, ao mesmo regime disciplinar, além de que os litigios surgidos nas respectivas
relacdes de emprego ficaram sujeitos a jurisdi¢cao administrativa’'. Tratava-se, pois, de um
regime mais publicista do que aquele que resultava da Lei n.° 23/2004, ainda que,
paradoxalmente, a maioria das normas da LVCR, em bom rigor, se limitasse a proceder a

~ . , . 222
adaptacdes, as mais das vezes de cardcter meramente formal, ao regime laboral comum.”*.

Essa “publicizacdo” de todas as relagdes juridicas de emprego nio obstou, porém, a

que, justamente por via da LVCR, se quebrasse com aquele que era um dos tracos mais

21" Nos termos do n.° 3 do artigo 9.° da LVCR, “[o] contrato é o acto bilateral celebrado entre uma entidade
empregadora publica, com ou sem personalidade juridica, agindo em nome e representagdo do Estado, e um
particular, nos termos do qual se constitui uma relagdo de trabalho subordinado de natureza administrativa”.
Cfr., também, VIANA, Claudia, “O conceito de Funcionario Publico — tempos de mudanca”, cit., p. 31.

218 Cfr., neste sentido, ANTUNES, Vera Lucia Santos, O contrato de trabalho na Administra¢do Publica, cit.,
p. 114. O Cédigo do Trabalho vigente a data foi aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto.

219 por forca do disposto nos n.% 2 e 3 do artigo 88.° da LVCR os trabalhadores contratados por tempo
indeterminado ou transitaram automaticamente para a modalidade de nomeacdo definitiva - caso exercessem
funcbes a que, nos termos da lei, coubesse esse tipo de vinculo — ou passaram a ter um contrato de trabalho
com o contetido resultante da LVCR, ou seja, um contrato de trabalho em fungdes publicas. E assim que se
afirma que o regime instituido pela LVCR, se comparado com o da Lei n.° 23/2004, muito menos aberto ao
Cddigo do Trabalho. Cfr. neste sentido, SOUSA, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque, “A Reforma do Emprego
Publico em Portugal”, Questées Laborais, Ano XXI, n.° 45, p. 237.

220 No sentido de que, ndo obstante a referéncia que ¢ feita, no n.° 3 do artigo 9.° da LVCR, a constitui¢do,
através do contrato de trabalho em fungdes publicas, de uma relagdo de trabalho subordinado de natureza
administrativa, essa relagdo tem feicdo prevalecentemente privada, cfr. NEVES, Ana Fernanda, “O Direito da
Fungdo Publica”, cit., p. 455.

221 Veja-se, também, no sentido desta transi¢@o, o n.° 2 do artigo 17.° da Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro e
o Ac. do STJ de 16.06.2015, proferido no proc. n.° 117/14.4TTLMG.C1.S1. Em sentido contrario,
defendendo que os contratos individuais de trabalho se mantiveram com essa natureza, ainda que com o
conteido constante da LVCR, e que os litigios deles emergentes cabem aos tribunais de trabalho, cfr.
MOURA, Paulo Veiga/ARRIMAR, Céatia, Comentarios a Lei Geral do Trabalho em Fungées Publicas, 1.° Vol,
Coimbra Editora, 2014, p. 133.

22 Cfy. RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Tratado de Direito do Trabalho, Vol. 2, Almedina, Coimbra,
5.* Edigdo, 2014, p. 404.
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marcantes dos vinculos de emprego publico até entdo: a vocagdo para a vitaliciedade™".

Efectivamente, do confronto entre a LVCR e a legislacio que a antecedeu, o que se
constata € a menor estabilidade do vinculo tipico utilizado pela Administragao (que passou
a ser o contrato de trabalho em fungdes publicas, ainda que com as ressalvas resultantes do

n.° 4 do artigo 88.° e do n.° 3 do artigo 91.° daquele diploma®**.

Na verdade, as causas de cessagdo dos vinculos dos funciondrios e agentes eram, até
a entrada em vigor da LVCR, limitadas. Mais concretamente, os vinculos podiam
extinguir-se, quanto aos funciondrios, por mutuo acordo, morte ou aposentacao, aplicagao
de pena disciplinar expulsiva e exoneracdo (a pedido do préprio), e, quanto aos agentes,
por mutuo acordo, conclusdo sem sucesso do periodo probatorio, rescisao pelo contratado

e denuincia por qualquer das partes.

Ja no que tange aos trabalhadores em regime de contrato individual de trabalho ou de
contrato a termo, a flexibilidade para a cessacdo era maior, uma vez que se lhes aplicava,

quanto a essa matéria, o regime do Codigo do Trabalho.

Ora a LVCR vem estender aos trabalhadores com contrato em fungdes publicas (e
ndo, portanto, aqueles em regime de nomeagdo) a previsdo de causas objectivas de
cessagdo da relacdo de emprego publico por tempo indeterminado — que antes apenas
abrangiam os trabalhadores em regime de contrato individual de trabalho -, mais
concretamente o despedimento colectivo, o despedimento por extincdo do posto de
trabalho e o despedimento por impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva, da

entidade empregadora receber o trabalho®*’.

22 f de salientar, porém, que esta vocagdo para a vitaliciedade, ainda que pudesse buscar-se no plano da lei
ordindria (cfr. artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 427/89) ndo encontra arrimo na Constitui¢do. Como se defendeu
no Ac. do Tribunal Constitucional n.° 4/2003, “[a] nossa Constitui¢do ndo afirma qualquer garantia de
vitaliciedade do vinculo laboral da Fun¢@o Publica. Os trabalhadores da Fungdo Publica ndo beneficiam de
um direito a seguranga no emprego em medida diferente daquela em que tal direito ¢ reconhecido aos
trabalhadores em geral”.

224 Cfr. PIRES, Miguel Lucas, Os Regimes de Vinculagdo e a Extingdo das Rela¢des Juridicas dos
Trabalhadores da Administracdo Publica, Almedina, Coimbra, 2013, p. 26.

225 Sobre as causas de cessacdo dos vinculos de emprego publico, veja-se, PIRES, Miguel Lucas, Os
regimes..., cit., pp. 117 e ss. e, do mesmo Autor, Serd mesmo inadmissivel “despedir funcionarios
publicos’?, Almedina, Coimbra, 2014.
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3.2.4. O Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas

A par com a LVCR foi aprovado, através da Lei n.° 59/2008 de 11 de Setembro, o
Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas (RCTFP), através do qual, e por via
de um decalque quase total do Cdodigo do Trabalho de 2003 (que se afigura caricato, uma
vez que esse Codigo veio a ser revogado pouco depois, através da Lei n.° 7/2009, de 12 de
Fevereiro), se pretendeu, justamente, regular aquele que passou a ser o regime-regra de

vinculacdo a Administracdo Publica, ou seja, o contrato de trabalho em fungdes publicas.

Essa copia quase integral do regime laboral privado vem, justamente, a ser mais um
movimento de monta no sentido da laboralizagdo do emprego publico, de tal modo que se
considerou, inclusivamente, que existe entre o contrato de trabalho em fung¢des publicas e o
contrato individual de trabalho aquilo que se epitetou de relagao fraternal, a qual vem a ser
retratada nestes termos: “[p]or um lado, estes contratos aparentam ser irmaos gémeos, dada
a profunda semelhanca regimental que apresentam; por outro, porém, eles ndo surgem
como irmados germanos, mas sim como irmaos consanguineos ou uterinos, aquele sendo

filho de pais privados, este tendo pai publico e mie privada (ou vice-versa)”**

Falou-se em quase decalque porque era possivel encontrar algumas diferengas de
pormenor entre o RCTFP e o Cddigo do Trabalho, nomeadamente (e tomando por
referéncia o RCTFP), quanto a necessidade de redugdo a escrito dos contratos, a dentincia
durante o periodo experimental, a ndo renovagdo automatica do contrato a termo e a sua
ndo conversao em contrato de trabalho por tempo indeterminado, a duragdo do periodo de
férias, ao estatuto disciplinar, ao regime do abandono do trabalho, ao regime de

~ . \ ~ 227
contratacdo colectiva e a cessacdo do contrato™ .

3.2.5. A Lei Geral do Trabalho em Fung¢des Publicas

No dia 20 de Junho de 2014, foi publicada em Diario da Republica a Lei n.° 35/2014,
diploma que aprovou a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (LTFP). Tal como
resulta da exposi¢cdo de motivos da proposta de lei que lhe estd na génesezzg, a LTFP

assenta em trés ideias-chave:

226 Cfr. AMADO, Jodo Leal, Contrato de Trabalho, Coimbra Editora, 2009, p. 85.

227 Sobre estas diferencas vide, mais detalhadamente, ANTUNES, Vera Lucia Santos, O Contrato..., cit., pp.
137-139.

228 proposta de Lei n.° 184/XIL.
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a) Assumir a convergéncia tendencial do regime dos trabalhadores publicos
com o regime dos trabalhadores comuns, ressalvadas as especificidades
exigidas pela funcdo e pela natureza publica do empregador, com
salvaguarda do estatuto constitucional da func¢ao publica;

b) Tomar como modelo de vinculo de emprego publico a figura do contrato de
trabalho em fungdes publicas, sem deixar de procurar um regime unitrio
para as duas grandes modalidades de vinculo de emprego publico (contrato
e nomeacao), realgando apenas as especificidades de cada uma, sempre que
necessario;

c) Integrar, harmonizar e racionalizar as alteracdes legislativas concretizadas
nos ultimos quatro anos no regime laboral da funcdo publica que o haviam
desfigurado e descaracterizado, devolvendo e reforcando a sua unidade e

coeréncia.

Com a LTFP pretendeu o legislador, desde logo, sistematizar a legislagdo em matéria
de emprego publico, regulando a matéria até entdo distribuida por 10 diplomas legais. De
todo o modo, essa sistematizacdo — e a significativa reducdo do numero de preceitos
normativos atinentes as varias matérias abarcadas -, vem a conseguir-se, sobretudo, pelo
facto de se ter tornado o Codigo do Trabalho regime subsidiario®*’. Na verdade, sdo agora
inimeras as matérias que, pese agora a previsdo de algumas especificidades na LTFP
(impostas quer pela natureza publica do empregador quer pelo caracter publico das funcdes

do trabalhador), passam a estar totalmente reguladas no Cédigo do Trabalho.

Esta aplicacdo do Codigo do Trabalho numa série de matérias que vem a ser bem
mais extensa do que aquela que, exemplificativamente, se elenca no artigo 4.° da LTFP
afigura-se algo contraditéria com a aludida intencdo de compilag¢do legislativa. Com
efeito, o regime do emprego publico continua a estar disperso por varios diplomas — mais
concretamente a LTFP, o Codigo do Trabalho e respectiva legislagio complementar — do

que resulta (até mercé de o dito elenco ndo ser taxativo) a necessidade de o intérprete e

22 No artigo 4.°, n.° 1 da LTFP avanca-se um elenco, meramente exemplificativo, de matérias que encontram
regulamentagdo no Codigo do Trabalho. E o que sucede com: relagdes entre a lei e os instrumentos de
regulamentacdo colectiva e entre aquelas fontes e o contrato de trabalho em fungdes publicas; direitos de
personalidade; igualdade e ndo discriminagdo; parentalidade; trabalhador com capacidade reduzida e
trabalhadores com deficiéncia ou doenga crénica; trabalhador estudante; organizagdo e tempo de trabalho;
tempos de ndo trabalho; promogao da seguranca e satide no trabalho; comissdes de trabalhadores, associa¢des
sindicais e representantes dos trabalhadores em matéria de seguranca e saude no trabalho; mecanismos de
resolugdo pacifica de conflitos colectivos; greve e lock-out.
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aplicador da lei se ver, bastas vezes, na contingéncia de fazer uma verdadeira “pesca a
linha” em busca das normas concretamente aplicaveis as mais variadas situagoes.

O trabalho em fungdes publicas, tal como resulta da LTFP, pode ser prestado
mediante vinculo de emprego publico ou contrato de presta¢do de servigos. Temos, assim,
que o trabalho em fungdes publicas pode ser prestado de forma subordinada — nas aludidas
modalidades de contrato de trabalho em fungdes publicas, nomeagao e comissao de servigo
-, constituindo-se, por ai, um vinculo de emprego publico, ou de forma nao subordinada,

, ~ . . 230
através de contrato de prestacao de servico, nas modalidades de tarefa ou avenca™".

No que especificamente concerne as modalidades de vinculos, mantém-se o elenco
taxativo ja resultante da LVCR, ou seja, o vinculo de emprego publico apenas pode ser
constituido por nomeagao, por contrato de trabalho em fungdes publicas ou por comissao
de servico nos termos que ja resultavam daquele diploma legal. Assim, o contrato de
trabalho em fungdes publicas mantém-se como o regime regra de constituicdo do vinculo
de emprego publico, destinando-se a nomeagdo ao exercicio de fungdes
predominantemente ndo técnicas, de autoridade e/ou de soberania. J& a comissdo de
servigo, destina-se ao exercicio de cargos ndo inseridos em carreiras, designadamente
cargos dirigentes ou ao exercicio de fun¢des destinadas a aquisicdo de formacao especifica,
habilitagdo académica ou titulo profissional por trabalhador com vinculo de emprego
publico por tempo indeterminado. A diferenca entre estas trés modalidades reside nas
caracteristicas da prestacdo laboral ou na disciplina juridica que as rege e ndo na natureza
das fungoes exercidas. Na verdade, essa diferenga “...¢ dada pelas diferentes espécies de
competéncias, actividades, cargos ou funcdes exercidas e ainda pela regulamentagdo
juridica que disciplina cada uma dessas modalidades, pelo que sdo as caracteristicas das
actividades ou fungdes exercidas que vao determinar a concreta modalidade de vinculo de
emprego publico e a normagdo que disciplinard o conteido da relagdo de emprego

, 231
emergente de tal vinculo”"".

Se, como se disse, a LVCR definia a rela¢ao de trabalho resultante do contrato de

trabalho em fungdes como tendo natureza administrativa, a LTFP, pelo contrario remete-

2% Nos termos das alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 10.° da LTFP, o contrato de tarefa tem por objecto a
execugdo de trabalhos de natureza excepcional, ndo podendo exceder o termo do prazo contratual
inicialmente estabelecido, ao passo que o contrato de avenga tem por objecto a execugdo de prestacdes
sucessivas no exercicio de profissio liberal, com retribuigdo certa mensal.

31 MOURA, Paulo Veiga/ARRIMAR, Catia, Comentdrios ..., cit. p. 103.
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se ao siléncio quanto a natureza juridica dessa relacdo (e, alids, quanto a propria nogdo de
contrato de trabalho em fungdes publicas), circunstancia que, se vista a luz da deriva mais
acentuada para o direito privado, pode suscitar dividas relativamente a essa matéria, mais
concretamente quanto a questdo de saber se ndo estaremos ja aqui perante um contrato de
trabalho especial. Ainda assim, parece poder afirmar-se que a relagdo em causa mantém a
natureza publica. Aponta nesse sentido, desde logo, o facto de no artigo 12.° se cometer a
competéncia para dirimir os litigios emergentes dos vinculos de emprego publico — todos
eles — aos tribunais administrativos e fiscais, os quais, como decorre do artigo 1.°, n.° 1, do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, sdo os orgdos de soberania com
competéncia para administrar a justica em nome do povo, nos litigios emergentes das
relacdes juridicas administrativas e fiscais. Ou seja, ainda que ndo o diga expressamente, o
legislador na LTFP parece configurar a referida relacdo de trabalho como uma relagao

juridica administrativa.

Por outro lado, se atendermos aos critérios de qualificacdo dos contratos
administrativos, e dentro deles, a nosso ver, especificamente ao interesse publico que se

revela como prevalecente na relacdo que ali se estabelece, tudo parece indiciar que

. .. . 232
estamos, efectivamente, perante um contrato administrativo™".

Ainda assim, e como se disse, ha um assumido intuito de laboralizagdo — no sentido

13

de aproximagdo ao regime laboral comum — o que claramente evidencia “...0 amor sentido

pelo legislador relativamente ao regime laboral privado, por ele tido como um arquétipo ou

modelo de perfeicio™>.

22 No sentido de que o contrato de trabalho em fungdes publicas é um contrato administrativo, ainda que ndo
sujeito ao regime do Codigo dos Contratos Publicos, cfr. MOURA, Paulo Veiga/ARRIMAR, Catia,
Comentarios a Lei Geral do Trabalho em Fung¢ées Publicas, 1.° Vol, Coimbra Editora, 2014, p. 108. Estes
autores configuram, se seguida, o contrato de trabalho em fungdes publicas como um contrato de adesdo a
um regime unilateralmente imposto. Definindo o contrato de trabalho em fung¢des publicas como um contrato
administrativo veja-se, também, MELO, Pedro “Os Contratos da Administracdo Publica no novo CPA”,
Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Administrativo (Coord. Carla Amado Gomes, Ana Fernanda
Neves e Tiago Serrdo), AAFDL, 2015, p. 732 ¢ MATOS, André Salgado de “A invalidade de contratos de
trabalho em funcdes publicas consequente da invalidade de actos administrativos no novo paradigma da
constitui¢do de relagdes juridicas de emprego publico”, Direito e Justica: Estudos dedicados ao Professor
Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Vol. 1, 2015, p. 192.

3 MOURA, Paulo Veiga/ARRIMAR, Catia, Comentdrios ..., cit., p. 94.
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PARTE III

NOVOS HORIZONTES PARA O EMPREGO PUBLICO

1. As entidades publicas empresariais como parte da Administragao Estadual Indirecta

Na sequéncia da Revolucdo Francesa de 1789 surgiu o conceito de “descentralizagcdo
administrativa”, intimamente ligado a administracdo municipal, traduzindo-se no
reconhecimento as comunidades locais de uma série de atribuicdes proprias que estas
deveriam prosseguir através de Orgdos proprios, eleitos pelos membros dessas
comunidades e sujeitos a um limitado controlo governamental®**.

Mais tarde, porém, fruto do ja varias vezes aqui abordado fendmeno de aumento
exponencial das tarefas a cargo da Administracdo Publica, o conceito vem a abranger,
também, a criagdo, por parte do Estado, de pessoas colectivas de direito publico que sao
por aquele incumbidas de prosseguir tarefas estaduais.

Assim, no primeiro caso - reconhecimento de atribui¢des as comunidades locais -,
estamos perante aquilo a que se chama descentralizacdo territorial e, no segundo, perante
a descentralizagdo funcional ou por servicos, também usualmente designada por
devolugdo de poderes.

Pode, assim, dizer-se, que, no ambito da organizacdo administrativa “...a
descentralizagdo € o processo através do qual, reconhecido que se ndo deve imputar apenas
a pessoa colectiva estadual a responsabilidade pela direc¢ao e prossecucao das finalidades
que caem no ambito da Administracdo Publica, se distribuem essas tarefas por pessoas
colectivas ou organizagdes diferentes do Estado e a que se fixa um campo de actuagao,

. . . . . C e . 235 236
territorial ou institucional, mais limitado que o dele” .

3% Este reconhecimento de poderes as comunidades locais, ainda que possa, de algum modo, dizer-se filho da
Revolugdo Francesa, veio a ocorrer numa série de outros paises europeus, ainda que ndo necessariamente sob
a designagdo de descentralizagdo. Com efeito, na Alemanha, no ambito da reforma comunal prussiana,
surgiram, impulsionadas por Lorenz Von Stein, as ideias de eleitorado local e de atribuigdo as comunas de
uma esfera de actuacgdo propria. Falava-se, aqui, de auto-governo, no ambito da doutrina que ficou conhecida
como selbswerwaltung. Ja na Italia, a doutrina construiu o conceito de autarquia, o qual, se no seu sentido
etimologico traduz auto-suficiéncia, independéncia, caracteristica daquele que se basta a si proprio, vem, a
nivel juridico a significar a capacidade que um ente publico possui, face ao Estado, de administrar por si
mesmo os seus proprios interesses (abrangiam-se aqui, portanto, ndo s6 as autarquias territoriais mas,
também, as designadas autarquias institucionais). Na Gra-Bretanha, por seu turno, ¢ através do conceito de
selfgovernment que se traduz o exercicio de poderes por parte das colectividades territoriais, através de
orgdos proprios. Sobre a questdo vide MOREIRA, Vital, Administra¢do Autonoma..., cit., pp. 55 e ss.

235 OLIVEIRA, Mario Esteves de, Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1984, p. 183.
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Nao se abordard aqui, por economia, a questdo da descentralizagdo territorial.
Interessa-nos, sim, a chamada descentralizagdo funcional ou por servigos. Trata-se, no
fundo, de, em face das especificidades técnicas de determinadas tarefas administrativas,
criar servigos distintos do Estado, que possam agir com relativa autonomia face a este,
libertos dos espartilhos da complexa e burocratizada Administracao Central, garantindo-se,
dessa forma, a maior maleabilidade e eficacia que a prossecucao de tais tarefas exige. Ou
seja, estd aqui em causa um interesse estadual, mas que ¢ prosseguido por pessoas
colectivas distintas do Estado, o que da origem a designada Administracio Estadual
Indirecta.

De um ponto de vista material, pode designar-se por administracdo estadual indirecta
a actividade administrativa do Estado tendente a realizagcdo das atribuigdes deste e que ¢
realizada por entidades dotadas de personalidade juridica propria ¢ de autonomia
administrativa e financeira. J& do ponto de vista orginico a administragdo estadual
indirecta traduz-se no conjunto de entidades publicas que desenvolvem, com personalidade
juridica propria e autonomia administrativa e financeira, uma actividade administrativa
orientada para a realizacio dos fins do Estado®’.

E usual fazer-se aqui a distingdo entre Administragio Estadual Indirecta Publica e
Administragdo Estadual Indirecta privada, consoante as entidades abrangidas tenham
personalidade juridica publica ou privada®®.

Assim, dentro da Administragdo Estadual indirecta Publica temos, desde logo, os
institutos publicos, ou seja, as pessoas colectivas, de tipo institucional, criadas para
assegurar o desempenho de determinadas fung¢des administrativas de cardcter nao

. . 1 o1s 2239 240
empresarial, pertencentes ao Estado ou a outra pessoa colectiva publica .

26 A CRP, no n.° 1 do artigo 267.°, estabelece que “[a] Administragdo Publica serd estruturada de modo a
evitar a burocratizagdo, a aproximar os servigos das populagdes e a assegurar a participacdo dos interessados
na sua gestdo efectiva, designadamente por intermédio de associag¢des publicas, organizagdes de moradores e
outras formas de representacdo democratica”, acrescentando, no n.° 2 desse mesmo artigo que “[p]ara o efeito
do disposto no niimero anterior, a lei estabelecera adequadas formas de descentralizacdo e desconcentragdo
administrativas, sem prejuizo da necessaria eficacia e unidade de ac¢do da Administracdo e dos poderes de
direccdo, superintendéncia e tutela dos 6rgéos competentes”.

BT Cy. FONSECA, Isabel Celeste M., Direito da Organiza¢do Administrativa, Almedina, Coimbra, 2011, p.
135.

238 Cfy. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Li¢cdes de Direito Administrativo, Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2.° Edicdo, pp. 91-95. No mesmo sentido, OTERO, Paulo, Vinculagdo..., cit., pp. 228-230.

29 Cfr. FONSECA, Isabel Celeste M., Direito da Organiza¢do Administrativa..., cit., p. 137.

0 Este enquadramento dos institutos publicos na Administracdo Estadual Indirecta tem, alias, assento legal,
porquanto o n.° 3 da Lei n.° 3/2004, de 15 de Janeiro — Lei Quadro dos Institutos Publicos — estabelece, no n.°
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Depois, fazem igualmente parte da Administracdo Estadual Indirecta Publica as EPE,
ou seja, como ficou visto, as pessoas colectivas de direito publico, de natureza empresarial,
criadas pelo Estado para a prossecugao dos seus fins.

Ja do lado da Administracdo Estadual Indirecta Privada temos a generalidade das
empresas publicas, ou seja aquelas de base societaria criadas pelo Estado e nas quais este
exerce uma influéncia dominante.

241
, bem como as

Integram-se ainda aqui as fundagdes publicas de direito privado
associacoes criadas pelo Estado para prosseguirem as atribuigdes deste.
Pode, pois, afirmar-se, para o que aqui nos interessa, que, na organizacao

administrativa portuguesa, as EPE fazem parte da Administragdo Estadual Indirecta.

2. A actual exclusdo das EPE do &mbito da LTFP

Decorre do n.° 2 artigo 1.° da LTFP que aquele diploma ¢ aplicavel “..a
administracdo directa e indirecta do Estado e, com as necessarias adaptagoes,
designadamente as competéncias em matéria administrativa dos correspondentes 6rgdos de
governo proprio, aos servicos da administragdo regional e da administracdo autarquica.”.

Diga-se, ainda, que no n.° 3 desse artigo estabelece-se que a LTFP ¢ igualmente
aplicavel “...com as adaptagdes impostas pela observancia das correspondentes
competéncias, aos 6rgaos e servicos de apoio do Presidente da Republica, dos tribunais e
do Ministério Publico e respectivos 0rgdos de gestdo e outros 6rgaos independentes”, bem
como — di-lo 0 n.° 4 — aos 6rgdos e servigos de apoio & Assembleia da Republica, sem
prejuizo de regimes especiais € com as adaptacdes que se mostrem necessarias ao exercicio
das respectivas competéncias.

Ora, dito isto assim, sem mais, seriamos levados a concluir que as EPE, fazendo
parte integrante, como se disse, da Administracdo Estadual Indirecta, seriam abrangidas
pela LTFP.

Sucede, porém, que o artigo 2.° da LTFP indica expressamente as entidades que sdao

excluidas do respectivo ambito de aplicagdo. Mais concretamente, estabelece-se ai que a

LTFP nao ¢ aplicavel a:

1 do artigo 2.° que “[o]s institutos publicos integram a administracdo indirecta do Estado e das Regides
Auténomas”.

2! Note-se que as fundagdes publicas (de direito publico) fazem parte integrante da categoria dos institutos
publicos.
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a) Gabinetes de apoio dos membros do Governo e dos titulares dos 6rgaos referidos
nos n.°s 2 e 4 do artigo anterior, ou seja, aos gabinetes de apoio dos titulares dos
diversos orgdos da administragdo directa e indirecta, regional e local, bem como
aos gabinetes de apoio dos demais 6rgdos de soberania ali indicados;

b) Entidades publicas empresariais;

c) Entidades administrativas independentes com func¢des de regulagdo da actividade
econdmica dos sectores privado, publico e cooperativo e Banco de Portugal;

d) Militares das Forcas Armadas, militares da Guarda Nacional Republicana e
pessoal com fungdes policiais da Policia de Seguranga Publica, cujos regimes
constam de lei especial.

Ou seja, as EPE estdao expressamente excluidas do ambito de aplicagdao da LTFP.

Ainda assim, ha que dizer — o que, alids, ja tinha sido referido — que esta exclusao
ndo ¢ total, na exacta medida em que os artigos 18.° do RSPE faz aplicar aos trabalhadores
das EPE o que se estabelece na LTFP em matéria de subsidio de refei¢do, ajudas de custo,
trabalho suplementar e trabalho nocturno.

Mais, o artigo 19.° do RSEP permite que trabalhadores com relagdo juridica de
emprego publico possam exercer fungdes nas empresas publicas mediante cedéncia de
interesse publico — regulada no artigo 241.° e seguintes da LTFP -, tal como permite o
inverso, ou seja, que trabalhadores das empresas publicas possam exercer funcdes em
entidades abrangidas pela LTFP, igualmente por cedéncia de interesse publico.

Para além disso, os artigos 274.°, 372.° e 399.° da LTFP contém disposicdes
aplicaveis aos trabalhadores das EPE, nomeadamente em matéria de reorganizagao de
servicos, que implique transferéncia de atribuigdes e competéncias para EPE, e de decisoes
arbitrais em matéria de servigos minimos em periodo de greve**,

No que concerne a este ambito de aplicacio da LTFP ja ha quem aponte
“incoeréncias de regime”. Mais concretamente, afirma-se que aquele diploma estabelece as
bases gerais do regime da funcdo publica mas que, a0 mesmo tempo, exclui do seu ambito
tipicos sectores da Administragdo Publica que eram abrangidos pela LVCR,

designadamente as entidades reguladoras independentes e o Banco de Portugal®®.

2 Cfr. MOURA, Paulo Veiga/ARRIMAR, Catia, Comentdrios..., cit., p. 89.
243 Assim, MARTINS, Licinio Lopes, “Nétulas...”, cit., pp. 252-253.
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Acrescentamos, nos, porém, que tais incoeréncias de regime vém ja do tempo da
LVCR, como que num pecado original, justamente por se excluir do ambito do contrato de

trabalho em fungdes publicas os trabalhadores das EPE.

3. O trabalho nas EPE como trabalho em fun¢des publicas

Fazendo as EPE, como ficou visto, parte integrante da Administracdo Estadual
Indirecta, mais concretamente da Administracdo Estadual Indirecta Publica, a expressa
exclusdao do ambito da LTFP - crendo que legislador ndo legisla “porque sim” - haveria de
fundar-se em concretas razdes de preferéncia pelo regime do contrato individual de
trabalho.

E insofismavel que ha, desde os tempos de antanho, uma opgéo clara no sentido de
aplicar aos trabalhadores das empresas publicas o regime laboral comum. Mas ¢,
igualmente, claro que as empresas publicas ndo sdo hoje o que foram outrora, e muito
menos o ¢ a relagdo juridica de emprego publico.

A questdo esta, pois, em saber se, actualmente, faz sentido que as EPE, tal como
estdo configuradas, sejam afastadas do regime de emprego publico.

Comecando pelo topo, ou seja, pela CRP, ha que dizer que os trabalhadores das EPE
sao trabalhadores da Administragdo Publica, abrangidos, portanto, pelo regime contido no
artigo 269.° da Lei Fundamental. Na verdade, como j& se afirmou, para os efeitos ali
previstos devem ter-se como tal as pessoas fisicas que, mediante retribuicao, prestam
actividade laboral sob a autoridade e direc¢ao de uma entidade publica, independentemente
do caracter publico ou privado do titulo por que a mesma ¢ prestada.

Ou seja, da natureza publica das EPE decorre para os respectivos trabalhadores
aquele estatuto, independentemente de, por opcdo legal, se lhes aplicar o regime do
contrato individual de trabalho.

Significa isto, desde logo, que, nessa qualidade, os ditos trabalhadores estdo, como
qualquer outro trabalhador da Administragcao Publica, seja qual for o vinculo por que a ela
esteja ligado, exclusivamente ao servico do interesse publico, tal como ¢ definido, nos

termos da lei, pelos orgdos da Administracio. E que a Administragdo Ptblica, toda ela,
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visa a prossecucdao do interesse publico, conforme se extrai do n.° 1 do artigo 266.° da
CRP**,

Do mesmo passo, e porque assim ¢, os trabalhadores das EPE ndo podem ser
prejudicados ou beneficiados em virtude do exercicio de quaisquer direitos politicos
previstos na Constituicdo, nomeadamente por opgao partidaria.

Gozam, também, como qualquer trabalhador em fungdes publicas, do direito de
audiéncia e defesa em processo disciplinar e estdo sujeitos a0 mesmo regime de proibi¢ao
de acumulacao de empregos ou cargos publicos.

Nao estardo, quanto a nds, sujeitos ao regime de incompatibilidades entre o exercicio
de cargos publicos e o de outras actividades. Mas ndo o estdo — mal! — ndo por qualquer
opcao do legislador constituinte mas apenas e tdo-s6 porque a CRP cometeu ao legislador a
tarefa de determinar essas incompatibilidades e as mesmas vém a estar, actualmente,
previstas no artigo 19.° e seguintes da LTFP, que nao se aplica as EPE, atenta a exclusao
prevista no artigo 2.°.

Mas note-se o seguinte: o regime de incompatibilidades previsto na LTFP ¢é-o,
justamente, em face do interesse publico que os trabalhadores da Administracdo Publica
estdo adstritos a respeitar e prosseguir’”. A dedicacdo exclusiva ao interesse piblico “...¢
uma consequéncia da sujeicdo da Administracdo Publica ao principio da prossecugdo do
interesse publico, que impde ao trabalhador a obrigacdo de nortear toda a sua actuacdo no
sentido de prosseguir aquele interesse, adoptando os comportamentos que sejam exigiveis
para esse fim e abstendo-se de toda e qualquer actuacdo que comprometa a sua actuagao.
Para o efeito, ‘amarra-se’ o trabalhador publico a um tnico ‘ponto cardeal’, procurando-se
evitar que o mesmo disperse a sua atengdo e dedicagdo por outros interesses que nao o
interesse da colectividade ou se coloque numa situagdo que possa comprometer a sua
independéncia, isencio e produtividade™*®. E é por essa razdo que no artigo 22.° da LTFP
se determina quais as fungdes privadas que ndo podem ser acumuladas com o exercicio de
fungdes publicas. Mais concretamente o exercicio de fungdes publicas ndo pode ser

acumulado com fun¢des ou actividades privadas, exercidas em regime de trabalho

244 Cfr., neste sentido, ainda que quanto aos trabalhadores das empresas municipais, NEVES, Ana Fernanda,
“O regime de pessoal e a mobilidade nas empresas municipais”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Alberto Xavier (org. Eduardo Paz Ferreira, Heleno Taveira Torres, Clotilde Celorico Palma), Almedina,
Coimbra, 2013, p. 13.

5 Como se disse, a propria Lei n.° 23/2004 previa a aplicagdo deste regime de incompatibilidades aos
trabalhadores vinculados por contrato individual de trabalho e por contrato de trabalho a termo.

246 Cfr. MOURA, Paulo Veiga/ARRIMAR, Catia, Comentdrios..., cit., p. 144.
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autonomo ou subordinado, com ou sem remunerag¢dao, concorrentes, similares ou
conflituantes com as fungdes publicas, considerando-se como tal as actividades privadas
que, tendo contetdo idéntico ao das fungdes publicas desempenhadas sejam desenvolvidas
de forma permanente ou habitual e se dirijam ao mesmo circulo de destinatarios.

Da-se, assim, o curioso facto de o legislador, ao excluir as EPE do regime da
LTFP**" estar a permitir que haja trabalhadores da Administracdo Publica adstritos a
prossecuc¢do do interesse publico que, por isso, estdo de alguma forma manietados por um
especifico regime de incompatibilidades, ao lado de outros, também eles com a qualidade
de trabalhadores da Administracdo Publica e vinculados ao mesmo fim que, apenas em
virtude da natureza juridica da respectiva entidade patronal, t€m regime diverso, muito
mais permissivo.

Nao ¢ tanto a afronta ao artigo 269.° da CRP que aqui se antevé. Na verdade, se mais
nao houvesse, o legislador ordinario estaria habilitado a estabelecer, como lhe aprouvesse,
o regime de incompatibilidades dos trabalhadores da Administracao Publica. No entanto
seria assim, repete-se, se mais ndo houvesse. Mas o certo ¢ que ha. Com efeito, o artigo
13.° da CRP consagra o principio da igualdade, ai se estabelecendo que “[tJodos os
cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei” (n.° 1) e, concretizando,
que “[n]inguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio
de origem, religido, convicgdes politicas ou ideologicas, instrugdo, situagdo econdmica,
condicao social ou orientagdo sexual” (n.° 2).

Como vem reconhecendo, de forma pacifica, o Tribunal Constitucional, “s6 podem
ser censuradas com fundamento em lesdo do principio da igualdade, as escolhas de regime
feitas pelo legislador ordindrio naqueles casos em que se prove que delas resultam
diferengas de tratamento entre as pessoas que nao encontrem justificagdo em fundamentos
razoaveis, perceptiveis e inteligiveis, tendo em conta os fins constitucionais que, com a
medida da diferenca, se prosseguem”™**,

Quais sdo, entdo, no caso, os fundamentos razoaveis, perceptiveis e inteligiveis que
fundam a diferenca? E que, quanto a nds, sé se divisa um fundamento, mas que ndo

cumpre esses critérios: a natureza empresarial das EPE.

27 Ou, pelo menos, ao ndo fazer estender o regime de incompatibilidades aos trabalhadores daquelas
empresas
248 Cfr., assim, os Acs. do Tribunal Constitucional n.’s 47/2010 e 187/2013.
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No entanto, essa natureza empresarial — que serd aquilo que, bem ou mal, ainda as
vai distinguindo dos institutos publicos — ndo obsta a que os respectivos trabalhadores
sejam tidos a luz da CRP, como vimos, como trabalhadores da Administracdo Publica,
com as inerentes consequéncias. Nem obsta a que se lhes aplique, como igualmente ja foi
dito, uma série de normas da LTFP. Nem obsta a que — tdo a jeito! — se lhes aplique as
regras de proibi¢do de valorizagdes remuneratorias que, desde 2010, tém sido
sucessivamente estabelecidas nas Leis do Orcamento de Estado. Nem obsta a que as EPE
(aqui juntamente com as demais empresas publicas), igualmente por for¢a do Orcamento
de Estado, apenas em situacdes excepcionais, devidamente fundamentadas, possam
proceder ao recrutamento de trabalhadores para a constituicdo de vinculos de emprego por
tempo indeterminado ou a termo®*’.

Temos, pois, que a natureza empresarial das EPE ndo ¢ argumento so6lido para afastar
os respectivos trabalhadores do regime de incompatibilidades previsto na LTFP, do que
retiramos que esse afastamento, por irrazoavel, imperceptivel e ininteligivel, afronta o
principio da igualdade plasmado no artigo 13.° da CRP, na exacta medida em que cria uma
injustificada distingdo entre trabalhadores das EPE e dos trabalhadores em fungdes
publicas a que se aplica a LTFP.

Em suma, o regime resultante do artigo 269.° da CRP deve aplicar-se, in totum, aos
trabalhadores das EPE, nos mesmo termos que ¢ aplicavel aos trabalhadores abrangidos
pela LTFP.

Ainda nesta sede, diga-se que entendemos que o recrutamento para as EPE, a luz do
que decorre do artigo 47.°, n.° 2, da CRP, deve ser precedido de procedimento que garanta
a observancia dos principios da igualdade e imparcialidade. As EPE fazem parte da
Administracdo Publica e os respectivos trabalhadores sdao, como ficou demonstrado,
trabalhadores da Administragcdo Publica, razdo pela qual ndo se vislumbra razao para que,
apenas em funcdo da natureza da entidade empregadora, se afaste a observancia de
principios basilares que a dita entidade empregadora estd, em geral, vinculada a observar
na sua actividade.

[3

Como se afirma no Projecto de Lei Quadro dos Institutos Publicos, “...mesmo

quando admissivel o regime do contrato de trabalho, nem a Administragdo Publica pode

M Cfr. o artigo 28.%, n. 2, da Lei n.° 7-A/2016, de 2016, que aprova o Orgamento de Estado para 2016.
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considerar-se uma entidade patronal privada nem os trabalhadores podem ser considerados
como trabalhadores comuns.

No que respeita a Administracdo, existem principios constitucionais validos para
toda a actividade administrativa, mesmo de ‘gestdo privada’, ou seja, submetida ao direito
privado. Entre eles contam-se a necessaria prossecucao do interesse publico, bem como os
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé
(artigo 266.° , n.° 2, da Constitui¢do), todos eles com especial incidéncia na questdo do
recrutamento do pessoal.

Além disso, estabelecendo a Constituicdo que ‘todos os cidadaos tém o direito de
acesso a funcdo publica, em condi¢des de igualdade e liberdade, em regra por via de
concurso’ (CRP, artigo 47.°, n.° 2), seria naturalmente uma verdadeira fraude a
Constituicao se a adopcao do regime do contrato individual de trabalho incluisse uma
plena liberdade de escolha e recrutamento dos trabalhadores da Administragdo Publica
com regime laboral comum, sem qualquer requisito procedimental tendente a garantir a
observancia dos principios da igualdade e da imparcialidade”.

Nesta mesma linha, afirma-se no Ac. do Tribunal Constitucional n.° 409/2007, que
“...a exigéncia de ‘acesso a funcdo publica, em condi¢cdes de liberdade e igualdade, em
regra por via de concurso’ apresenta duas vertentes. Por um lado, numa vertente
subjectiva, traduz um direito de acesso a fungdo publica garantido a todos os cidaddos; por
outro lado, numa vertente objectiva, constitui uma garantia institucional destinada a
assegurar a imparcialidade dos agentes administrativos, ou seja, ‘que os trabalhadores da
Administragdo Publica e demais agentes do Estado e outras entidades publicas estdo
exclusivamente ao servico do interesse publico’ (n.° 1 do artigo 269.° da CRP). Na
verdade, procedimentos de seleccdo e recrutamento que garantam a igualdade e a liberdade
de acesso a funcao publica tém também a virtualidade de impedir que essa seleccao e
recrutamento se fagam segundo critérios que facilitariam a ocupacdo da Administragdao
Publica por cidaddos exclusiva ou quase exclusivamente afectos a certo grupo ou
tendéncia, com o risco de colocarem a mesma Administragdo na sua dependéncia, pondo

em causa a necessidade de actuacdo “com respeito pelo principios da igualdade, da

84



proporcionalidade, da justi¢a, da imparcialidade e da boa-f¢” (n.° 2 do artigo 266.° da
CRP)">°,

Comecamos pela CRP, mas continuemos, agora, a digressdao ja ao nivel da lei
ordinaria.

A LTFP nao fornece um conceito de trabalho em fungdes publicas, antes se
limitando a dizer, no n.° 1 do artigo 1.°, que “...regula o vinculo de trabalho em fungdes
publicas”, trabalho esse que, conforme dispde o n.° 1 do artigo 6.°, “...pode ser prestado
mediante vinculo de emprego publico ou contrato de prestagdao de servigo, nos termos da
presente lei”. Vinculo de emprego ptblico — como se estabelece no n.° 2 do artigo 6.° - “...¢
aquele pelo qual uma pessoa singular presta a sua atividade a um empregador publico, de
forma subordinada e mediante remuneracdo”, podendo revestir uma das seguintes
modalidades: (i) contrato de trabalho em fungdes publicas; (ii) nomeacgao; (iii) comissao de
Servigo.

Destes artigos retira-se, desde logo, que o trabalho em fungoes publicas, para efeitos
da LTFP, tem um ambito que ¢, por um lado, mais restrito que o de exercicio de fungoes
publicas e, por outro, mais amplo que o vinculo de emprego publico™ . E que, como acaba
de se dizer, o trabalho em fungdes publicas ali regulado abrange quer o vinculo de
emprego publico quer o contrato de prestacdo de servico. Mas, ainda assim, refere-se
apenas ao trabalho prestado numa dessas modalidades, que s3ao depois, todas elas,
reportadas ao empregador publico, que serd um dos previstos no artigo 1.° da LTFP e ndo
abrangido pela exclusao do artigo 2.°.

O mesmo ¢ dizer, portanto, que os trabalhadores das EPE ndo sdo abrangidos pelo
ambito de aplicagdo da LTFP porque exercem fungdes para empregadores que sao
excluidos do ambito de aplicagdo daquele diploma. Mas apenas por isso. Efectivamente, na
falta de uma definicao legal de trabalho em fung¢des publicas, este vem a ser, na verdade,
aquele que ¢ prestado, mediante vinculo de emprego publico ou contrato de prestagcdo de
servigo, para um dos empregadores publicos abrangidos pela LTFP.

A questdo é que essa ¢, mesmo, uma mera exclusdo formal, porquanto assenta,

exclusivamente, na natureza empresarial do empregador e, certamente, na tradicdo de

250 Refira-se que o Decreto-Lei n.° 233/2005, relativo aos hospitais E.P.E., estabelece, no n.° 4 do artigo 14.°,
que “[o]s processos de recrutamento devem assentar na adequacdo dos profissionais as fun¢des a desenvolver
e assegurar os principios da igualdade de oportunidades, da imparcialidade, da boa fé e da ndo discriminag@o,
bem como da publicidade, excepto nos casos de manifesta urgéncia devidamente fundamentada”.

N eid MOURA, Paulo Veiga/ARRIMAR, Catia, Comentdarios..., cit., p. 9.
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aplicar aos trabalhadores das empresas publicas o regime do contrato individual de
trabalho.

E se a estes trabalhadores — trabalhadores da Administragdo Publica —, ao servigo de
pessoas colectivas de direito publico, adstritos em exclusivo a prossecucao do interesse
publico e abarcados pelo regime plasmado no artigo 269.° da CRP, o legislador nega a
aplicacdo do regime do contrato de trabalho em fung¢des publicas, o certo € que vem depois
a admitir a extensdo desse mesmo regime a trabalhadores que o sdo ao servico de outras
entidades publicas com regime de direito privado, como ¢ o caso das fundacdes publicas de
direito privado™”.

Vimos, na breve viagem empreendida a evolucdo das empresas publicas em
Portugal, que num primeiro momento havia diversos regimes laborais, consoante o tipo de
actividade a que a empresa se dedicasse, € que, posteriormente, o Decreto-Lei n.° 49408,
de 24 de Novembro de 1969, veio aplicar, no seu artigo 11.°, n.° 2, o regime do contrato
individual de trabalho as empresas ptblicas. Mas vimos, igualmente, que o Decreto-Lei n.°
260/76, consagrava dois tipos de regime laboral — o do contrato individual de trabalho e
um outro, adaptado ao regime do funcionalismo publico -, consoante as empresas publicas
gozassem, ou ndo, de beneficios especiais e/ou de prerrogativas de autoridade.

Assim, ¢ apenas com o RSEE que se adopta, uniformemente, o regime do contrato
individual de trabalho, quer se esteja perante uma EPE ou uma empresa publica de base
societaria.

Mas recordemos as razdes que levaram a deriva privatistica: busca de maior
flexibilidade e eficiéncia, possibilidade de utilizagdo de instrumentos, técnicas € métodos
de actuacao especialmente flexiveis, ageis e expeditos e, no que especificamente concerne
ao pessoal, possibilidade de pagar salarios em funcdo das exigéncias e indicagdes proprias
do mercado de trabalho™”.

Atentemos agora no que estd na génese da reforma do emprego publico, no
movimento laboralizador a que se tem vindo a assistir. Diz-se na Exposi¢ao de Motivos da

Proposta de Lei n.° 184/XII***, que “[a] Lei Geral do Trabalho em Funcdes Publicas

culmina um itinerdrio aproximativo ao regime laboral comum que, ao longo dos ultimos

32 Cfr. a alinea b) do n.° 2 do artigo 52.° ¢ 0 n.° 2 do artigo 57.° da Lei n.° 24/2012, de 9 de Julho, com as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 150/2015, de 10 de Setembro, diploma que aprova a Lei Quadro das
Fundagdes.

23 Cfy. AMARAL, Diogo Freitas do, Curso..., cit., pp. 351-354.

3% proposta de Lei que deu origem a LTFP.
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anos, vem paulatinamente trilhando o seu caminho. Para nos situarmos apenas no presente
milénio, merece especial referéncia a Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho, que pela primeira
vez e de forma sistematica e integrada introduziu o regime juridico do contrato individual
de trabalho na Administragdo Publica, a que se seguiu a reforma introduzida pela Lei n.°
12-A/2008, de 27 de Fevereiro, sobre os vinculos, carreiras e remuneragdes €, COmo sua
consequéncia, a aprovac¢ao do novo regime do contrato de trabalho em fungdes publicas a
que ja se aludiu. Apds este marco legislativo, pode com inteira propriedade dizer-se que o
tempo do estatuto do funcionalismo publico em estado quase puro, durante décadas,
vigente na Administracdo Publica portuguesa, desaparecia definitivamente.

A recente publica¢dao da Lei n.° 66/2012, de 31 de Dezembro, mais nao representou
que um novo degrau nessa convergéncia, alinhando o regime laboral dos trabalhadores da
Administragdo Publica pelas inovacdes entretanto suscitadas pela 3.* alteragdao ao Codigo
do Trabalho, concretizada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de Junho.

A Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas assenta em trés ideias-chave:

e Assumir a convergéncia tendencial do regime dos trabalhadores publicos com
o regime dos trabalhadores comuns, ressalvadas as especificidades exigidas
pela funcdo e pela natureza publica do empregador, com salvaguarda do
estatuto constitucional da fung¢ao publica;

e Tomar como modelo de vinculo de emprego publico a figura do contrato de
trabalho em fungdes publicas, sem deixar de procurar um regime unitario
para as duas grandes modalidades de vinculo de emprego publico (contrato e
nomeagao), realcando apenas as especificidades de cada uma sempre que
necessario;

e Integrar, harmonizar e racionalizar as alteragdes legislativas concretizadas
nos ultimos quatro anos no regime laboral da funcao publica que o haviam
desfigurado e descaracterizado, devolvendo e reforcando a sua unidade e
coeréncia”.

Temos, pois, que a funcao publica se flexibilizou, se laboralizou, assim se diz, o que
foi feito através da convergéncia com o Codigo do Trabalho, justamente aquele que ¢
aplicavel aos trabalhadores das EPE. As diferengas que ainda separam as duas legislagdes

subsistem, entdo, atenta a natureza publica e as fun¢des desempenhadas pelo empregador.
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Sao, em rigor, diferencas que encontram justificacdo na prossecu¢do do interesse publico a
que a Administracao Publica esta vinculada.

Mas o certo ¢ que as EPE e os respectivos trabalhadores, estdo, igualmente,
obrigados a prossecu¢do do interesse publico, pelo que, se héd hoje, ao nivel do emprego
publico, uma remissao para o Cdodigo do Trabalho numa miriade de matérias, e se o que
resta de especifico resulta dessa circunstancia de a Administragdo Publica estar dedicada
ao interesse publico, temos para nds que nao existem, hoje, razdes para excluir aqueles
trabalhadores do ambito de aplicagdo da LTFP.

Nao pode dizer-se, sequer, para obviar a tal conclusdo, que o que se pretende com a
diferenga ¢ permitir nas EPE uma politica salarial que as rigidas regras da funcdo publica
ndo admitem. Na verdade, esse até poderia ser um argumento razoavel se a realidade nao
lhe fosse tdo madrasta. E que o que se verifica hoje em Portugal, no que tange a politica
salarial das EPE, fica a anos-luz dessa quimera dos salarios altos. Tome-se como exemplo
o Acordo Colectivo celebrado entre os hospitais EPE e o Sindicato dos Enfermeiros
portugueses, em 29 de Setembro de 2015%°°, que tem por fito, justamente, equiparar os
niveis e posi¢des remuneratorias dos enfermeiros contratados em regime de contrato
individual de trabalho aos dos enfermeiros que exercem fungdes naqueles hospitais em
regime de contrato de trabalho em fungdes publicas. Mas a equiparacdo, note-se, faz-se
pelo aumento da remuneragdao dos enfermeiros em regime de contrato individual de
trabalho, por forma a que os mesmos possam atingir o mesmo nivel salarial que aqueles
outros. Ou seja, sdo os rigidos parametros do publico, no que toca a remuneragdes, que
servem de benchmark ao privado.

Some-se a tudo isto o que ja foi dito em matéria de politicas orcamentais, que
condicionam as remuneracdes dos trabalhadores das EPE nos mesmissimos termos em que
se condicionam as dos restantes trabalhadores da Administracao Publica, para que se veja
que dito argumento ¢ falho, seja qual for a perspectiva por que para ele se olhe.

Fica-nos, entdo, em maos, unicamente, a natureza empresarial das EPE. Mas — ¢ a
pergunta que se impde — sera que o contrato de trabalho em fungdes publicas € susceptivel

de bulir, em alguma medida, com essa natureza?

2355 publicado no Boletim do Trabalho e do Emprego, n.° 43, de 22 de Novembro de 2015.
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E que ja tivemos, durante anos a fio, entidades a que se apontava uma gestio
empresarial e que, sem Obice & mesma, se regiam, em matéria laboral, pelas regras do
funcionalismo publico. Falamos, mais concretamente, da area da saude.

Na verdade, no preambulo do Decreto-Lei n.® 48357, de 27 de Abril de 1968 —

(13

Estatuto Hospitalar — afirmava-se que se ultrapassou “...a ideia de que as técnicas da
economia nada tinham a ver com o governo dos hospitais e que os problemas de
financiamento afectavam a nobreza dos objetivos proprios da atividade médica. Aceita-se,
em termos de generalidade, que os processos de gestdo econdmica constituem garantia
indispensavel de que aos meios materiais reunidos pela comunidade sera dada a utilidade
optima, o que, no final, quer dizer maior nimero de doentes assistidos e melhor assisténcia
prestada”. Seguidamente, no n.° 1 artigo 35.°, estabelecia-se que “[e]m ordem a conseguir a
maior eficiéncia técnica e social, os estabelecimentos e servigos hospitalares devem
organizar-se e ser administrados em termos de gestdo empresarial, garantindo a
colectividade o minimo custo econdémico no seu funcionamento”.

O Decreto-Lei n.° 19/88, de 21 de Janeiro — Lei de Gestdo Hospitalar — estabelecia,
no n.° 1 do artigo 7.°, que “[a] fim de ser conseguida maior eficiéncia técnica e social, os
hospitais devem organizar-se e ser administrados em termos de gestdo empresarial,
garantindo-se a colectividade o minimo custo do seu funcionamento, pelo que dela
utilizardo as regras e os métodos compativeis com a sua natureza e fins”.

Posteriormente a Lei de Bases da Saude®>®

, veio, na mesma linha, afirmar que “[a]
gestdo das unidades de satde deve obedecer, na medida do possivel, a regras de gestdo
empresarial e a lei pode permitir a realizagdo de experiéncias inovadoras de gestdo,
submetidas a regras por ela fixadas™".

No Regime Juridico da Gestdo Hospitalar — aprovado pela Lei n.° 27/2002, de 8 de
Novembro - ao estabelecer-se as formas que podem revestir os hospitais integrados na
rede de prestagdao de cuidados de saude, diz-se, quanto aos hospitais de natureza publica,
que estes podem adoptar a forma de estabelecimentos publicos, dotados de personalidade

juridica, autonomia financeira, com ou sem autonomia patrimonial e, bem assim, a de

26 [ ei n.° 48/90, de 24 de Agosto

27 n.21 da Base XXXVIL Convém dizer que, conforme resulta do n.° 4 da Base XII, “[0] sistema de satde é
constituido pelo Servigo Nacional de Satude e por todas as entidades publicas que desenvolvam actividades
de promogdo, prevengdo e tratamento na area da saude, bem com por todas as entidades privadas e por todos
os profissionais livres que acordem com a primeira a prestagdo de todas ou de alguma daquelas actividades”.
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estabelecimentos publicos, dotados de personalidade juridica, autonomia administrativa,
financeira, patrimonial e natureza empresarial.

E ¢ aqui, neste Regime Juridico da Gestdo Hospitalar, mais concretamente no n.° 2
do artigo 14.°, que se diz que “[a] admissdo de pessoal pelos hospitais apds a entrada em
vigor da presente lei pode reger-se de acordo com os principios da publicidade, da
igualdade, da proporcionalidade e da prossecucdo do interesse publico e pelas normas
aplicaveis ao contrato individual de trabalho™.

Ou seja, temos, desde 1968, o legislador a conferir aos hospitais piblicos um regime
de gestdo empresarial e s6 34 anos depois € que abriu as portas — possibilitando e nao
impondo — a utilizagdo do regime do contrato individual de trabalho. O mesmo ¢ dizer,
portanto, que durante 34 anos o regime da fun¢do publica conviveu com o regime da
gestao hospitalar.

Tudo isto para dizer que se a necessidade de gestdo hospitalar segundo regras
empresariais nao obstou, durante todo esse periodo, a aplicagdo, aos respectivos
trabalhadores, do regime aplicével aos demais funcionarios e agentes, muito menos obstara
agora em que ha uma vincada aproximag¢do do regime de emprego publico ao Codigo do
Trabalho.

Diga-se, por ultimo, que muito recentemente, a Assembleia da Republica, através da
Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 85/2016, de 18 de Maio, recomendou ao
Governo a definicdo dos principios para a reorganizagdo hospitalar, no que se inclui a
recomendagdo para que “[tJodos os profissionais de saude que desempenham fungdes
permanentes nos hospitais do SNS sejam integrados em carreiras com vinculo a
Administracdo Publica, através de contratos de trabalho em fungdes publicas por tempo

. . 258
indeterminado™"°.

4. Reserva constitucional de direito privado?
A questao, aqui chegados, ¢ a de saber se, nao obstante tudo o que ja ficou dito, ndo

estao as EPE vinculadas, por for¢ca da Constituicdo, a exercer a sua actividade segundo o

28 Se bem que — & preciso reconhecé-lo — se recomende, igualmente, a integracdo dos hospitais do SNS no
sector publico administrativo. Fica por perceber, no entantom se uma medida depende da outra, até porque
para esta integracdo ¢ avangado um prazo de dois anos, o que ndo acontece com aquela outra. Por nos, e pelo
que fica dito, ndo ¢ necessaria a aludida integracdo dos hospitais no sector ptiblico administrativo para que os
trabalhadores das EPE possam, todos eles, ser abarcados pelo regime do contrato de trabalho em fungdes
publicas.
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Direito Privado e se, estando-o, essa vinculagao as submete a todo o Direito Privado, ai se
incluindo o direito laboral comum.

Efectivamente, encontra-se, ao nivel da doutrina, quem extraia da alinea c¢) do artigo
81.° da CRP um Principio Constitucional da Eficiéncia do sector publico empresarial e,
partindo dai, advogue a existéncia, igualmente ao nivel da Constituicdo, de uma
preferéncia implicita por formas juridico-privadas de organizacdo da intervencao
empresarial do Estado e, inclusivamente, pela participagdo maioritaria do Estado no capital
social de empresas mistas™”.

Mais do que isso, defende-se uma reserva constitucional de direito privado
relativamente ao sector empresarial do Estado, ou seja, entende-se que as entidades por
este abrangidas devem pautar a sua actuagao pelo Direito Privado. Mais concretamente, o
que se diz ¢ que o Estado, sempre que exerce uma actividade empresarial, quer seja através
de formas organizativas de direito publico quer seja através de formas organizativas de
direito privado, estd vinculado a que essa actividade se paute pelo Direito Privado.

Esta tese assenta em quatro pressupostos:

a) Afirma-se, em primeiro lugar, que a aplicacdo do Direito Privado pelas empresas
publicas surge como expressdo do principio da igualdade, enquanto manifestagao
de uma paridade de tratamento ou de um estatuto unitario que determina que
todos os agentes econdmicos actuem no mercado submetidos ao mesmo
ordenamento juridico. Dessa aplicagdo do principio da igualdade extrai-se,
depois, uma reserva constitucional implicita de um direito comum regulador da
actividade empresarial dos varios sujeitos econdmicos, direito comum esse que
vem o ser o Direito Comercial e, subsidiariamente, o Direito Civil;

b) Diz-se, depois, que a imposicao constitucional de actuagdo segundo o Direito
Privado pode decorrer, também, da incumbéncia constitucional do Estado em
garantir uma equilibrada concorréncia entre as empresas, 0 que apenas se
conseguird através da dita aplicagdo de um direito comum;

c) Retira-se, em seguida, do Direito Comunitdrio, mais concretamente do regime
comunitario da concorréncia, um principio de igualdade entre empresas publicas
e empresas privadas, que exclui toda e qualquer forma de discriminagdo que

distorca as regras da livre concorréncia numa economia de mercado aberto.

239 Cfr. OTERO, Paulo, Vinculagdo..., cit. pp. 232-236 ¢ 354.
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Nessa medida, apenas se admite que se atribua um regime especial a empresas
encarregues da gestdo de servigos de interesse economico geral ou que tenham a
natureza de monopolio fiscal porquanto, para as demais, possibilitar-se que
exercessem a sua actividade ao abrigo do Direito Administrativo significaria
reconhecer-lhes prerrogativas de autoridade e privilégios incompativeis com o
principio comunitério da igualdade;

d) Por ultimo, defende-se que a utilizagcdo do Direito Administrativo na actuacao
das empresas publicas, e o consequente afastamento do Direito Privado, atentaria
contra o principio constitucional da eficiéncia do sector publico empresarial.

Assim, com base nestes pressupostos, conclui-se, depois, pela “...existéncia de uma
verdadeira reserva constitucional de Direito Privado a favor de todas as entidades (publicas
e privadas) integrantes do sector empresarial do Estado que actuam em mercado
concorrencial™*®.

Transpondo o que acaba de se expor para os dominios das EPE, o que se pode dizer ¢
que, mesmo admitindo a existéncia da dita reserva, ela ndo contende com o que aqui se
defende relativamente ao regime laboral naquelas entidades, ou seja, a aplicacao da LTFP.

Com efeito, e comecando pelo fim, a reserva diz respeito as empresas que actuam em
mercado concorrencial, o que, porém, entendemos nao suceder com as EPE. Na verdade, e
desde logo, estas entidades ndo tém — ou pelo menos ndo tém de ter — escopo lucrativo®®'.
Mas, se ¢ certo que so essa circunstancia nao seria apta, por si s0, a dizer que nao laboram
em mercado concorrencial, certo ¢, também, que ha outros argumentos que apontam para
ai.

No Livro Branco do Sector Empresarial do Estado — que estd na base do RSEE —
afirma-se que este sector “..além de ter ainda uma grande dimensdo, ¢ um conjunto
complexo, reunindo empresas com (i) missdes muito distintas (provisao de bens publicos e
semi-publicos, fornecimento de bens e servicos em mercados concorrenciais,
administracdo de incentivos), (i) funcdes diferentes (operadoras e reguladoras) e (iii)
formas juridicas diferentes (de direito publico e de direito privado). Ora, desde essa altura,

[13

defende-se uma “...associagdo preferencial, ou tendencial — embora, logicamente, nao

20 OTERO, Paulo, Vinculagdo..., cit., p. 302.

21 Cfr. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, “Sobre as Novas Empresas Publicas (Notas a propodsito do DL
558/99 e da L 58/98)”, Separata do Boletim da Faculdade de Direito (Volume Comemorativo), Coimbra,
2002, pp. 9-10.
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automatica ou obrigatdria -, entre o conjunto de empresas publicas que se distingam pela
prestacdo continuada de servicos de interesse economico geral (ou, numa formulagdo mais
corrente e, porventura, mais sugestiva, ‘servigos publicos’ — contrapostas ao conjunto das
empresas publicas concorrenciais — e as EPE.

As exigéncias especificas e as correlativas prerrogativas especiais associadas a
empresas prestadoras de servicos de interesse econdmico geral justificardo, na maior parte
dos casos, um regime de intervenc¢do publica mais intensa, que assenta, preferencialmente,
em institutos de fei¢do claramente juridico-publica e administrativa, como o da ‘tutela’
econdmica e financeira (aplicavel as EPE)”*%.

Por outro lado, e nesta analise, convém lancar mao, igualmente, do conceito
comunitario de organismo de direito publico. Na verdade, a Directiva 89/440/CEE, de 29
de Margo de 1989, introduziu este conceito, ai se estabelecendo que a ele deve ser
reconduzido qualquer organismo:

- Criado para satisfazer, de um modo especifico, necessidades de interesse geral, sem
caracter industrial ou comercial;

- Dotado de personalidade juridica; e

- Cuja actividade seja financiada maioritariamente pelo Estado, pelas colectividades
territoriais ou por outros organismos de direito publico; cuja gestdo esteja sujeita a um
controlo por parte daqueles tltimos; ou cujos 6rgaos de administracao, de direc¢cdo ou de
fiscalizacdo sejam compostos, em mais de metade, por membros designados pelo Estado,
pelas colectividades territoriais ou por outros organismos de direito publico.

O CCP, partindo deste conceito, estabelece, na alinea a), e respectivas subalineas 1) e
i1), do n.° 2 do artigo 2.°, que sdo entidades adjudicantes, para além das que se elencam no
n.° 1, quaisquer pessoas colectivas que, independentemente da sua natureza publica ou
privada: (i) tenham sido criadas para satisfazer necessidades de interesse econémico geral,
sem caracter industrial ou comercial, entendendo-se como tal aquelas cuja actividade nao
se submeta a logica do mercado e da livre concorréncia; e (il) sejam maioritariamente
financiadas pelas entidades a que alude o n.° 1, estejam sujeitas ao seu controlo de gestao
ou tenham um 6rgdo de administracdo, de direc¢do ou de fiscalizacdo cuja maioria dos

titulares seja, directa ou indirectamente, designada por aquelas entidades™®.

262 MORAIS, Luis D. S., “As Relagdes entre o Estado...”, cit., p. 105.
263 Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 2.° do CCP, sdo entidades adjudicantes:
a) O Estado;
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Impde-se, assim, perceber o que sdo necessidades de interesse econdomico geral, sem
caracter industrial ou comercial.

Ora, o Tribunal de Justiga das Comunidades vem considerando que o dito conceito
abrange:

a) As necessidades que sao satisfeitas de modo diferente da oferta de bens ou

servigos no mercado; €

b) Que por razdes ligadas ao interesse geral, os poderes publicos optam por

satisfazer directamente com os seus recursos, ou através de entidades em relagao
as quais pretendem manter uma influéncia dominante.

Assim, uma entidade ja satisfara necessidades de interesse geral com caracter
comercial ou industrial quando actue no mercado em situagao de livre e plena concorréncia
com os demais operadores privados®®*.

Como se refere no Ac. de 22 de Maio de 2003 do TJCE, proferido no proc. n.° C-
18/01, “[plor forca de uma jurisprudéncia constante, constituem de modo genérico
necessidades de interesse geral sem cardcter industrial ou comercial, na acep¢do do artigo
1.°, alinea b), das directivas comunitarias relativas a coordenacao dos processos de
adjudicacdo de contratos publicos, as necessidades que, por um lado, sdo satisfeitas de
modo diferente da oferta de bens ou servicos no mercado e que, por outro, por razoes
ligadas ao interesse geral, o Estado opta por satisfazer ele proprio ou em relagdo as quais
pretende manter uma influéncia determinante”. Mais, considera-se que “[a] existéncia ou
ndo de uma necessidade desse tipo deve ser apreciada tomando em conta a totalidade dos
elementos de direito e de facto relevantes, tais como as circunstancias que presidiram a
criagdo do organismo em causa e as condi¢gdes em que o mesmo exerce a sua actividade”.
Para tanto, “...importa, nomeadamente, verificar se o organismo em questao exerce as suas
actividades em situacdo de concorréncia, podendo a existéncia dessa concorréncia, tal

como o Tribunal de Justica ja declarou, constituir indicio em apoio do facto de que uma

b) As Regides Autonomas;

¢) As autarquias locais;

d) Os institutos publicos;

e) As fundagdes publicas;

f) As associagdes publicas;

g) As associagdes de que fagam parte uma ou varias das pessoas colectivas referidas nas alineas
anteriores, desde que sejam maioritariamente financiadas por estas, estejam sujeitas ao seu controlo
de gestdo ou tenham um o6rgdo de administragdo, de direccdo ou de fiscalizagdo cuja maioria dos
titulares seja, directa ou indirectamente, designada pelas mesmas.

264 Cfr. ALMEIDA, Jodo Amaral e, “Os Organismos de Direito Pablico”, Estudos em Homenagem ao Prof.
Marcello Caetano, Vol. 1, Coimbra Editora, 2006, p. 639.
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necessidade de interesse geral reveste caracter industrial ou comercial”, uma vez que “...se
o organismo opera em condi¢des normais de mercado, prossegue um fim lucrativo e
suporta as perdas associadas ao exercicio da sua actividade, ¢ pouco provavel que as
necessidades que visa satisfazer nao sejam de natureza industrial ou comercial”.

Se olharmos para o panorama nacional em termos de empresas reconduzidas a forma
de EPE, o que constatamos ¢ que as mesmas estao direccionadas para actividades que nao
se desenvolvem em mercado concorrencial e, por isso, sdo, todas elas, consideradas
entidades adjudicantes para efeitos do CCP*, Temos, com efeito, EPE na area da cultura
(OPART — Organismo de Producdo Artistica, E.P.E, Teatro Nacional de D. Maria II,
E.P.E., Teatro Nacional de S. Jodo, E.P.E.), na area da gestdo de infra-estruturas (NAV
Portugal, E.P.E, Parque Escolar, E.P.E.), na area da satde (39 unidades, entre centros
hospitalares, hospitais e unidades locais de saude), na area dos transportes (CP — Comboios
de Portugal, E.P.E, Metro — Metropolitano de Lisboa, EPE), na area da defesa (MM —
Gestao Partilhada, E.P.E), e noutros sectores ndo especificados (Agéncia de Gestdo da
Tesouraria e da Divida Publica — IGCP — E.P.E., AICEP — Agéncia para Investimento e
Comércio Externo de Portugal, E.P.E, Entidade Nacional para o Mercado de
Combustiveis, E.P.E. e Servicos Partilhados do Ministério da Satde E.P.E.)*®.

Quer-se com isto dizer que uma EPE nao pode actuar em mercado concorrencial?

Hé4 quem entenda que pode ou que, pelo menos, o simples facto de existir uma
actuacao em mercado concorrencial ndo deve ter-se como factor determinante para a opgao
pela forma societaria de uma empresa publica. E, nessa medida, apontam-se outros factores
que podem apontar para essa escolha pela forma juridico-privada, designadamente:

a) Estar em causa actividade econdémica que se traduza na pratica de actos de

comércio;

b) Havendo concorréncia, e o consequente risco acrescido da actividade, a estratégia

empresarial aconselhar a que esse risco seja repartido por varias entidades;

265 Cfr., quanto a recondugdo das EPE ao conceito de organismo publico para efeitos do artigo 2.° do CCP,
SILVA, Jorge Andrade da, Codigo dos Contratos Publicos, Almedina, Coimbra, 3.% Edi¢do, 2010, p. 65.

266 Esta informacdo ¢ disponibilizada pela Direc¢do-Geral do Tesouro e Finangas, mais concretamente com a
publicitagdo da carteira de participagdes do Estado em 30.09.2015, estando acessivel através do endereco
http://www.dgtf.pt/ResourcesUser/SEE/Documentos/Carteiras_participacoes Estado/30 09 2015/carteira_gl
obal 30 09 2015.pdf.
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c) A actividade estar a ser prestada em regime de mercado, em concorréncia sem
qualquer tipo de derrogacao, praticamente nos mesmos termos em que se exerce
a iniciativa econdmica privada®®’.

Por nés, porém, partindo do principio da liberdade conformadora da forma de
organizacdo do sector empresarial do Estado — e ndo discutindo a existéncia, ou nao, de
uma preferéncia constitucional por formas juridico-privadas — preferimos afirmar que a
dualidade actualmente existente entre EPE e empresas publicas de base societaria, tem
apontado no sentido de a Administragdao reconduzir a forma juridico-publica as empresas
cuja actuagdo nao se desenvolva em mercado concorrencial. A realidade demonstra, pois,
que ha, efectivamente, uma associagdo entre as empresas prestadoras de servigo publico ou
de interesse econdmico geral e as EPE, sendo essa, quanto a nds, a inica razdo que explica,
actualmente, essa dualidade®®®.

Ora, como supra se referiu, ndo havendo actuacdo em mercado concorrencial, nao
pode falar-se em reserva de direito privado.

Mas mesmo que existisse uma tal reserva, temos para nds que a mesma nao obstaria
a aplicacdo do regime do emprego publico aos trabalhadores das EPE. Na verdade, como
j& se disse, o Direito Privado aplicado pelas empresas publicas ¢ diferente do Direito
Privado aplicado pelas empresas integradas no sector privado. Trata-se, na verdade, de um
Direito Privado sujeito a uma série de vinculacdes de Direito Publico?®.

Ora, o actual regime do emprego publico evidencia uma clara aproximagao ao direito
laboral comum — com uma miriade de matérias a ser reguladas pelo Codigo do Trabalho -,
residindo as diferengas existentes nas especificidades proprias do trabalho para a

Administracdo Publica, no que sobressai a circunstancia de esta estar vinculada a

prossecugao do interesse publico.

27 Cfr. D’ ALTE, Sofia Tomé, A Nova Configuragdo do Sector Empresarial do Estado..., cit. pp. 325-326.

28 Encontra-se, inclusivamente, na doutrina quem defenda uma inadequagdo das empresas publicas sob
forma comercial para levar a cabo actividades que ndo se desenvolvem em mercado concorrencial,
entendendo-se, consequentemente, que as mesmas devem ser garantidas por um poder publico
administrativo. Esta circunstincia, ainda assim, ndo impede a possibilidade de recurso, para o efeito, as
empresas publicas, mas apenas as que tenham personalidade juridica publica, ainda que a respectiva actuagio
se paute pelo Direito Privado. LAGUNA DE PAz, José Carlos, “La renuncia de la administracién publica al
derecho administrativo”, Revista de Administracion Publica, n.° 136, 1995, pp. 225-226.

269 paulo Otero fala, a este respeito, de um Direito Privado puro, que vem a ser aquele aplicavel as entidades
empresariais integrantes do sector privado; de um Direito Privado semipublicizado, regulador da actividade
das empresas publicas com personalidade de Direito Privado; e de um Direito Privado publicizado, aplicavel
as empresas publicas com personalidade juridica de Direito Publico.
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Assim, mesmo que existisse a dita reserva, sempre a aplicacao deste Direito Publico
privatizado, que vem a ser o regime da LTFP (sendo mesmo um Direito Privado
publicizado) poderia encontrar abrigo nessas especificidades de pendor juridico-publico

com que a reserva nao contende.

5. (Outras) Incoeréncias de regime

Falou-se ja em Principio da Igualdade e da forma pelo qual se entende que o mesmo
¢ afrontado pela ndo aplicagdo aos trabalhadores das EPE de (pelo menos) certos aspectos
do regime de emprego publico, maxime no que concerne ao regime de incompatibilidades
proprio dos trabalhadores em fungdes publicas.

O que se vem verificando ¢ que ha uma série de outras situagdes em que esse
principio ¢, verdadeiramente, posto em causa, com a fuga, pelas EPE, ao regime do
emprego publico.

Relembre-se que, por forga do disposto no artigo 269.° da CRP, os trabalhadores das
EPE sao trabalhadores da Administracao Publica, estando, como os demais trabalhadores
ao servigo desta, vinculados a prossecucdo do interesse publico.

Muitas das EPE que fazem hoje parte do sector empresarial do Estado resultaram da
transformagao de servicos ja existentes, muitos deles institutos publicos, que tinham ao seu

servigo trabalhadores a que se aplicava o regime de emprego publico 270

E esses
trabalhadores, ndo obstante essas transformagdes, puderam manter a situacdo juridico-
funcional que tinham, ou seja, ndo transitaram automadtica e obrigatoriamente para o
regime do contrato individual de trabalho.

Temos, pois, que, actualmente, as EPE tém ao seu servico trabalhadores em regime
de emprego publico — trabalhadores em fungdes publicas — ao lado de outros que estao
vinculados por contrato individual de trabalho.

Essa situagdo dé origem a um conjunto de situagdes caricatas que, a n0sso ver, pouco
abonam a favor da igualdade que ressuma da Constituicao.

Na verdade, comegando pelo direito a férias, temos que um trabalhador de uma EPE

em regime de trabalho em fungdes publicas tem direito ao acréscimo de um dia de férias

por cada modulo de dez anos de servigo efectivamente prestado, o que nao acontece com

270 . . . .
Ou seja, que antes da entrada em vigor da LVCR eram funcionarios ou agentes e que, a partir desse
momento, passaram a ser trabalhadores em fungdes publicas.
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os trabalhadores que, nessa mesma EPE, a desempenhar as mesmas fungdes que aquele
outro, estejam em regime de contrato individual de trabalho.

Do mesmo modo, um trabalhador em fung¢des publicas tem a opcao de ser
beneficiario da ADSE, ao passo que a um trabalhador com contrato individual de trabalho,
na mesma entidade, ndo € reconhecido esse direito.

Um trabalhador em fungdes publicas esta sujeito aos deveres gerais a que se refere o
artigo 73.° da LTFP?’', bem como ao regime disciplinar previsto na LTFP, com as
garantias ai estabelecidas. J4 um trabalhador em regime de contrato individual de trabalho
tem os deveres constantes do artigo 128.° do Cddigo do Trabalho, que sdo distintos
daqueles outros.

Por for¢a da recentissima Lei n.° 18/2006, de 20 de Junho, um trabalhador em
funcdes publicas estéd sujeito a um horario de trabalho de sete horas por dia e 35 horas por
semana, ao passo que um trabalhador em contrato individual de trabalho pode ter como
limites 8 horas por dia e 40 horas por semana.

Ou seja, em face do tipo de vinculo, temos que trabalhadores ao servigo da mesma
entidade, que podem estar a desempenhar funcdes idénticas, tém regimes laborais distintos,
sem que — dizemos nos — nada o justifique.

Procurando aprofundar esta questdo, tomemos por exemplo o caso da carreira de
enfermagem.

O Decreto-Lei n.° 248/2009, de 22 de Setembro, define o regime da carreira especial
de enfermagem, aplicando-se aos enfermeiros integrados na mesma cuja relacdo juridica
de emprego seja constituida por contrato de trabalho em fungdes publicas.

Nesse mesmo dia 22 de Setembro, foi publicado o Decreto-Lei n.° 247/2009, que
define o regime legal da carreira aplicavel aos enfermeiros nas EPE e nas parcerias em
saude, em regime de gestdo e financiamento privados, integradas no Servico Nacional de
Saude, bem como os respectivos requisitos de habilitagdo profissional e percurso de
progressao profissional e diferenciacao técnico-cientifica.

Como se refere no preambulo deste ultimo diploma, “[n]o &mbito do regime de
carreiras da Administragao Publica, criou-se um patamar de referéncia para as carreiras dos

profissionais de saude a exercer em entidades publicas empresariais no ambito do Servico

"' Mais concretamente os deveres de: a) prossecucdo do interesse publico; b) isencdo; ¢) imparcialidade d)
informacao; e) zelo; f) obediéncia; g) lealdade; h) correccéo; 1) assiduidade; j) pontualidade.
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Nacional de Satude (SNS), pelo que adquire, neste contexto, particular importancia a
intengao de se replicar o modelo no sector empresarial do Estado.

Efectivamente, a padronizacdo e a identidade de critérios de organizacdo e
valorizag¢ao de recursos humanos contribuem para a circularidade do sistema e sustentam o
reconhecimento mutuo da qualificacdo, independentemente do local de trabalho e da
natureza juridica da relagdo de emprego”.

Nessa medida — acrescenta-se — o que ai se pretende € “...garantir que os enfermeiros
das instituicoes de satde no ambito do SNS possam dispor de um percurso comum de
progressao profissional e de diferenciagdo técnico-cientifica, o que possibilita também a
mobilidade interinstitucional, com harmonizac¢ao de direitos ¢ deveres, sem subverter a
autonomia de gestdo do sector empresarial do Estado”.

Pretendeu-se, pois, criar uma estrutura comum no ambito da carreira de enfermagem,
independentemente do tipo de vinculo laboral. E assim, temos que, por comparagao dos
dois diplomas a que vem de se fazer referéncia:

a) E igual a natureza do nivel habilitacional;

b) E igual a qualificagio de enfermagem;

¢) E igual a utilizagdo do titulo;

d) Sao iguais as areas de exercicio profissional;

e) Sao iguais as categorias;

f) E igual o conteudo funcional da categoria de enfermeiro;

g) E igual o conteudo funcional da categoria de enfermeiro principal;

h) Sao iguais as condigdes de admissao;

i) E igual o reconhecimento de titulos e categorias.

No entanto, por entre toda esta ambiéncia de igualdade, o certo é que ha
desigualdade, em fung¢do do tipo de vinculos, no que concerne, nomeadamente, a férias,
deveres gerais, procedimento disciplinar, regime de acumulacdo de fungdes publicas e
privadas, jurisdicdo competente para apreciar os litigios emergentes da relacdo laboral,
horario de trabalho, remuneragdes e contratacao colectiva.

Nao hé davidas — e ndo pretendemos fugir a isso — que no predmbulo do Decreto-Lei
n.° 247/2009 se afirma que as alteragdes introduzidas nao tém a virtualidade de beliscar a

aplicagdo do Codigo do Trabalho nem a liberdade de negociag@o reconhecida as partes no
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ambito da contratacdo colectiva. A questdo ¢ que ndo ha razdes que justifiquem as
apontadas desigualdades de regime.

Nao as justifica a natureza da entidade patronal, uma vez que vem a ser a mesma
para uns € para outros.

Nao as justifica o tipo de fungdes desempenhadas, uma vez que, como ficou visto,
sdo idénticas.

Nao as justifica, o facto de uns terem vinculo de emprego publico e outros um
contrato individual de trabalho, na exacta medida em que ¢ do principio da igualdade,
plasmado na Constitui¢do, que falamos. A igualdade material que ali se pretende
salvaguardar deve reconduzir-se a uma intencao de justica, pelo que o sentido do principio
da igualdade, numa perspectiva estritamente juridica, “...serd aquele que ‘actualiza’ a ideia
de justica material”*’2. Ou seja, o nucleo essencial do principio situa-se ao nivel do direito
e ndo da lei, direito esse a que também o legislador esta vinculado.

Nao as justifica, sequer, o facto de os trabalhadores com relacdo juridica de emprego
publico nas EPE da saude estarem num regime transitorio — assim o diz o artigo 15.° do
Decreto-Lei n.° 233/2005 — mantendo-se apenas com caracter residual os mapas de pessoal
em que estdo inseridos, extinguindo-se os respectivos lugares a medida que vagarem. Na
verdade, e a ser essa a razdo da diferenciagdo, por que razao se procurou criar idénticos
critérios de “organizacdo e valorizacao de recursos humanos”, tomando por referéncia,

(13

justamente, o regime dos trabalhadores em funcdes publicas “...a exercer em entidades
publicas empresariais no ambito do Servigo Nacional de Saude™?

A questdo que se coloca — aqui chegados — ¢ a de saber por que razdo ha-de a
sobredita igualdade conseguir-se através da recondugdo de todos os trabalhadores das EPE
ao regime do contrato de trabalho em fungdes publicas e ndo ao do Cddigo do Trabalho.
Na verdade, ndo ¢ isso, na realidade, o que se pretende, a médio ou longo prazo, com o
regime transitorio em que os trabalhadores em funcdes publicas actualmente ao servigo
daquelas entidades estdo integrados? Nao ficard tudo, no futuro, por via de opgao,
aposentagao ou mesmo requalificacao, na paz e sob os auspicios da eficiéncia e da eficacia
que dimanam do Codigo do Trabalho?

A resposta, quanto a nds, ¢ a de que a referéncia deve ser o regime do contrato de

trabalho em fungdes publicas, justamente porque os trabalhadores das EPE sdo, como os

272 SA, Almeno de, Administragdo do Estado..., cit., p. 75
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demais trabalhadores em fungdes publicas, trabalhadores das Administragdo Publica,
sujeitos ao regime que decorre do artigo 269.° da CRP, pelo que a aplicacdo do regime
laboral comum — sem que nada, actualmente, a justifique — apenas servira para furtar esses
trabalhadores as aludidas balizas constitucionais do regime da fun¢do publica, tal como ali
previsto. Ou seja, teriamos, por ai, e adaptando a frase de George Orwell, que “todos os
trabalhadores da Administragdo Publica sdo iguais, mas alguns sdo mais iguais do que

outros”.
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CONCLUSAO

Fuga para o direito privado.

Olhando para as razdes que conduziram, primeiro, a privatizacao do direito regulador
da actividade das empresas publicas e, depois, a laboralizagdo da fungdo publica,
constatamos que do que ai se trata, de um lado e de outro, é, em rigor, de fendmenos de
fuga para o direito privado.

As razoes de tal fuga — as que, pelo menos, se expressam — vém a ser,
essencialmente, a procura de maior flexibilidade e de maior agilidade, com vista a obter
ganhos de eficiéncia e eficacia. Isto porque, nessa ansia de aplicar as formas organizatorias
e métodos de direito privado, aqueles conceitos e o direito administrativo sdo apresentados
como sendo antagonicos.

Nessa apostasia do direito administrativo, como também ja se lhe chamou, verifica-
se, num primeiro momento, € no que as relagdes laborais concerne, a submissao dos
trabalhadores das empresas publicas ao regime do contrato individual de trabalho. A logica
vinha a ser a de tornar atractivo o trabalho naquelas entidades, tanto mais que, muitas
vezes, surgiam a concorrer no mercado com empresas privadas. Reservou-se, assim, o
regime do funcionalismo publico para o sector publico administrativo, onde, ao que parece,
eficiéncia e eficicia ndo se mostravam tao necessarias.

Mas o certo € que, posteriormente, também a fun¢do publica mudou. Nao € ja o
Quasimodo de que as empresas publicas fugiam. Adoptou o contrato como regime regra de
vinculacdo. Encostou-se ao Cédigo do Trabalho. E o que sobrou de especifico esté ligado a
propria especificidade da Administracdo Publica, mais concretamente a circunstancia de
ter como fim a prossecuc¢do do interesse publico.

Fala-se em Administracao Publica. Em trabalhadores da Administracao Publica. Mas
neste conceito, ao nivel da Constitui¢cao, cabem os trabalhadores de toda a Administracao
Publica, onde se incluem, indubitavelmente, aqueles ao servigo das entidades publicas
empresariais. Estdo, todos eles, dedicados, em exclusivo, ao interesse publico.

Por interesse publico, alids, os trabalhadores das entidades publicas empresariais, em
tempo de contengdo financeira, vao-se vendo sujeitos as mesmas contingéncias que

impendem sobre os trabalhadores do sector publico administrativo. Ou seja, quando
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convém ao interesse publico, os trabalhadores das entidades publicas empresariais sao
acolhidos no seio amigo do regime de emprego publico.

No entanto, os motivos que conduziram a fuga para o direito laboral nas empresas
publicas fazem, hoje, parte da historia do Direito. Temos, na verdade, perante nos, uma
regulamentacdo do emprego publico que ¢ o produto acabado (ou, pelo menos, em
acabamento) de um processo de laboralizagdo iniciado em 1976, pelo que dizer que as
entidades publicas empresariais adoptam o regime do contrato individual de trabalho para
fugir a rigidez do direito publico afigura-se absolutamente diacrénico.

Mas a diferenca de regime subsiste ao nivel da lei e, agora, apenas por opgao
legislativa.

Do que se trata, em nossa opinido, ¢ ja de igualdade entre trabalhadores. E aqui, por
um lado, entre os trabalhadores das EPE e os actualmente considerados trabalhadores em
funcdes publicas e, por outro, dentro das proprias EPE, entre os trabalhadores em regime
de contrato individual de trabalho e os que ali subsistem com vinculo de emprego publico.

O que se entende, pois, e respondendo directamente a questao colocada no inicio do
presente trabalho, ¢ que o regime resultante da LTFP para os trabalhadores em regime de
contrato de trabalho em fun¢des publicas deve ser estendido aos trabalhadores das EPE,

por inexistirem, em nossa opinido, razoes para a sua actual exclusao.
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