Novo Regime Juridico das Instituicoes de Ensino Superior

Fundacées: Um presente envenenado!

O Governo pretende, no sentido do cumprimento a uma recomendacdo inscrita no
Relatorio da OCDE, que algumas instituicdes de ensino superior (e até escolas
isoladamente) — aquelas que se encontrem em condi¢des de angariar mais receitas
proprias — adoptem a natureza juridica de “fundacdes publicas com regime de direito
privado” (art® 129°). Importa, assim, analisar as vantagens e os inconvenientes de uma
tal solucao e tirar as devidas conclusoes.

I. O que diz a lei?

A. Criacido de uma fundacao

1.

A transformac¢do de uma institui¢do em fundacdo deve ser requerida ao Governo
e ser fundamentada nas vantagens de adopg¢do desse modelo e num estudo sobre
as suas implicagdes (n° 1, 2 e 3 do art® 129°).

Durante o regime de transi¢do previsto no RJIES a passagem de uma instituigao
a fundagdo dependerd da aprovacdo, por uma assembleia estatutaria, de uma
proposta nesse sentido a apresentar ao governo (art® 172°).

Havendo concordancia do governo, serd firmado um acordo abrangendo as
matérias relativas ao projecto, programa, estatutos, estrutura, possibilidade de
regresso ao regime anterior (n° 4 do art® 129°).

Uma escola integrada numa universidade ou num instituto politécnico, pode
solicitar ao governo, “nas condicOes gerais por este fixadas”, a sua
transformagao em fundagdo, mas tera que fazé-lo obrigatoriamente no ambito de
um consoércio com a instituicdo de origem ou com as suas escolas (n° 5 e 6 do
art® 129°). Neste caso, a solicitagdo deve ser acompanhada do estudo atrés
referido, bem como do projecto do consorcio (que pode assumir a designacao de
universidade ou de instituto politécnico) e do parecer da institui¢do (n° 7 e 8 do
art® 129°).

A criacdo de uma fundagdo ¢é efectuada por decreto-lei, que aprova também os
seus estatutos (n° 12 do art® 129°).

B. Administra¢ao da fundacao

1.

A fundacgao serd administrada por um conselho de curadores constituido por 5
personalidades externas a instituicdo, “de elevado mérito e experiéncia
profissional reconhecidas como especialmente relevantes”, nomeadas pelo
governo, sob proposta da instituicdo (art® 131°).

As institui¢des de natureza fundacional “dispdem de autonomia nos mesmos
termos das demais instituicdes” (n° 1 do art® 132°) e “os orgdos dos
estabelecimentos de ensino superior sdo escolhidos nos termos e tém a
composi¢ao e competéncias previstos para as demais instituicdes”, com as
necessarias adaptacoes e ressalvas que se seguem (n° 1 do art® 133°).



3. Ao conselho de curadores compete aprovar os estatutos dos estabelecimentos

que administram, sob proposta de uma assembleia estatutdria (n° 2 do art® 132°),
que ficam sujeitos a homologacdo do governo, tal como acontece com as demais
instituigdes. Compete-lhe também nomear e exonerar o conselho de gestdo sob
proposta do reitor ou presidente (alinea a) do n° 2 do art® 133°).

Ao conselho de curadores cabe ainda “homologar” (com um poder ndo
vinculado, logo, livre) as mais importantes decisdes dos o6rgdos de gestdo da
instituicdo ou da escola, o que representa um efectivo poder de aprovacao que se
sobrepde as deliberagdes desses orgdos. Assim, terd que homologar as
deliberacdes do conselho geral relativas a: designacdo e destituicdo do reitor,
director ou presidente; planos estratégicos de médio prazo; planos de acgdo
quadrienais do mandato do reitor ou presidente; linhas gerais de orientagdo da
instituicdo nos planos cientifico, pedagoégico, financeiro e patrimonial;
or¢amentos e contas anuais (alineas b) e d) do n° 2 do art® 133°). Decidira ainda
sobre a aquisi¢do ou alienacdo do patrimoénio imobiliario e sobre as operagdes de
crédito (alinea c¢) do n° 2 do art® 133°).

C. Regime juridico da fundacio

1.

Na auséncia de um diploma geral enquadrador das “fundagdes publicas com
regime de direito privado”, ao contrario do que sucede por exemplo com os
institutos publicos ou com as entidades publicas empresariais, o0 RJIES sera o
unico instrumento juridico regulador destas fundacgdes.

O n° 1 do art® 134° do RJIES afirma que “as fundacdes regem-se pelo direito
privado, nomeadamente no que respeita a sua gestao financeira, patrimonial e de
pessoal”. No entanto, no numero seguinte ressalva-se que “o regime de direito
privado ndo prejudica a aplicacdo dos principios constitucionais respeitantes a
Administragdo Publica, nomeadamente a prossecu¢do do interesse publico, bem
como os principios da igualdade, da imparcialidade, da justica e da
proporcionalidade”.

Ja o n° 3 do mesmo artigo 134° diz que a instituicdo fundacional “pode criar
carreiras proprias para o seu pessoal docente, investigador e outro, respeitando
genericamente quando apropriado o paralelismo no elenco de categorias e
habilitagdes académicas, em relacdo as que vigoram para o pessoal docente e
investigador dos demais estabelecimentos de ensino superior publico”, e o n° 4
estabelece que isso deverd ser feito “sem prejuizo da salvaguarda do regime da
func¢do publica de que gozem os funciondrios e agentes da institui¢do de ensino
superior antes da sua transformacdo em fundagao”.

Em relacdo ao acesso e ingresso, as fundagdes “seleccionam os estudantes
através de critérios e procedimentos fixados na lei”, o que significa que essa
mesma lei poderd atribuir-lhes mais autonomia na matéria do que as demais
institui¢des ndo-fundacionais (art® 135°).

Quanto ao financiamento, as fundagdes terdo “contratos plurianuais de duragao
ndo inferior a 3 anos” (n° 1 do art® 136°). Contudo, a estas “aplicam-se, com as
devidas adaptagdes, as regras fixadas pela lei para o financiamento do Estado as
demais institui¢des de ensino superior publicas” (n° 3 do art® 136°). O regime de
propinas e¢ de accdo social escolar ¢ o fixado pela lei para as restantes
instituicdes publicas (n° 4 do art® 136° e art® 137°).



I1. Quais sao as supostas vantagens das fundagoes?

Os defensores das fundagdes apregoam, como vantagens deste regime, facilidades as
quais, afinal, de uma maneira geral, qualquer institui¢do publica de ensino superior
podera aceder, de acordo com o proprio RJIES que acompanha a reforma em curso da
legislacdo da Administragdo Publica, que torna a sua gestdo mais flexivel.

1. A autonomia patrimonial ¢ idéntica para todas as instituigdes publicas (art®
109°). O art® 130° relativo as fundacdes, nada promete nem acrescenta, pois
limita-se a dizer que as fundagdes t€m como patrim6énio 0 mesmo que as
restantes instituicdes que ndo sejam fundacdes; que o Estado pode contribuir
para esse patrimonio e que outras entidades podem contribuir igualmente para
ele, tal como sucede para as restantes instituigdes.

2. Quanto a autonomia financeira, todas as instituigoes, fundacionais ou nao, estao
sujeitas a0 POC-Educagdo e ao “estabelecido na lei quanto ao equilibrio
orgamental e a disciplina das finangas publicas” (n° 2 e 3 da art® 113°). Todas
tém, também, que estar sujeitas a jurisdicdo do Tribunal de Contas (art® 158°),
bem como dispor de um fiscal tnico (art® 117°) e de se sujeitar a auditorias
externas (art® 118°) e a inspecgdo (art® 149°), bem como sujeitar-se as regras da
contrata¢do publica, como qualquer institui¢do financiada pelo Estado.

3. Relativamente a magna questdo dos saldos de geréncia, o n° 1 do art® 114°
estabelece que “ndo sdo aplicaveis as institui¢des de ensino superior publicas
[fundacionais ou ndo] as disposi¢des legais que prescrevem a obrigatoriedade de
reposi¢ao nos cofres do Estado dos saldos provenientes das dotagdes transferidas
do OE. Também se estabelece (n° 2 e 3 do art® 114°) que ndo carece de
autorizacao a utiliza¢ao dos saldos do OE ou dos orgamentos privativos.

4. Por outro lado, também ndo ¢ preciso ser-se fundagdo para se poder receber
“subsidios subvengdes, comparticipagdes, doacdes, herancas e legados” (alinea
g) do n°l do art® 115°).

5. Quanto a gestdo de pessoal, “o niumero de unidades dos quadros de pessoal
docente, de investiga¢do e outro de cada instituicdo de ensino superior publica é
fixado por despacho” (n° 1 do art® 120°), mas ja “a distribuicdo das vagas dos
quadros pelas diferentes categorias, no caso do pessoal docente e de
investigacdo, e pelas diferentes carreiras e categorias, no caso do restante
pessoal, € feita por cada instituicdo de ensino superior publica, sem prejuizo de o
ministro da tutela poder fixar, por despacho, regras gerais sobre esta matéria”
(n°2 do art® 120°).

6. Apenas para as institui¢des que ndo sao de ensino universitario publico ¢ fixado
por despacho do ministro da tutela “o nimero maximo de docentes,
investigadores e outro pessoal, qualquer que seja o regime legal aplicavel, que
cada instituicdo de ensino superior publica pode nomear ou contratar” (n° 1 do
art® 121°).

7. Na realidade, “as instituicdes de ensino universitario publicas [fundacionais ou
ndo] gerem livremente os seus recursos humanos, tendo em considerag@o as suas
necessidades e os principios de boa gestdo e no estrito respeito das suas
disponibilidades orcamentais” (n°1 do art® 125°).

8. Igualmente, “ndo estd sujeita a quaisquer limitagdes (...) a contratacdo de pessoal
em regime de contrato individual de trabalho cujos encargos sejam satisfeitos



10.

11.

exclusivamente através de receitas proprias, incluindo nestas as referentes a
projectos de investigacdo e desenvolvimento, qualquer que seja a sua
proveniéncia” (n° 2 do art® 121°).

Este contrato individual de trabalho ndo coincide com a figura do contrato de
trabalho em fungdes publicas, previsto na proposta de lei do Governo ja
aprovada na generalidade na Assembleia da Republica, pois o primeiro serad
pago por receitas proprias e o ultimo, presumivelmente, pelo OE. Assim, no que
se refere a carreiras, parece encontrar-se aberta pelo RJIES a possibilidade de
uma carreira paralela de contratados ao abrigo do contrato individual de trabalho
(de regime privado e pagos por receitas proprias), enquanto que as fundacdes se
atribui a possibilidade de criar carreiras préprias, com paralelismo as das
restantes institui¢cdes, salvaguardando o regime da fungdo publica de que gozam
os funciondrios ou agentes antes da transformag¢do em fundag¢do, o que ndo
parece muito diferente.

Entretanto, como se viu, “o regime de direito privado ndo prejudica a aplicagdo
dos principios constitucionais respeitantes a Administragdo Publica,
nomeadamente a prossecucdo do interesse publico, bem como os principios da
igualdade, da imparcialidade, da justica e da proporcionalidade”, o que significa
fortes limitagdes a esse “regime de direito privado”, como a exigéncia de
concursos para aquisicado de bens materiais e para a contratagdo de pessoal.
Acresce a isto que a burocracia de que muitas instituigdes se queixam ird
continuar porque ela lhes ¢ imposta pelos organismos financiadores, como a
FCT ou a propria UE, no que se refere a projectos de investigagao.

\

Quanto a possibilidade de contratar personalidades de grande projeccao
cientifica internacional, tal ¢ claramente permitido para qualquer instituicdo
publica, ao abrigo da figura de contrato individual de trabalho, podendo-se,
neste caso, pagar o que se quiser, apenas nos limites das receitas proprias. Nada
de diferente se passara se a institui¢ao for uma fundagao.

III. Que conclusoes se devem tirar?

1.

A auséncia de legislagdo que enquadre as “fundacdes publicas com regime de
direito privado” permite que haja juristas que afirmem aplicar-se, neste caso, o
poder de superintendéncia por parte do governo, o que significa que este podera
dar ordens directas a administragdo da fundagdo por si nomeada.

Por outro lado, como atras se mostra, o “regime de direito privado” prometido as
fundacdes ndo traz vantagens significativas que possam contrabalancar os
respectivos inconvenientes que se caracterizam por uma grande perda de
autonomia das instituicdes para definirem a sua propria estratégia de
desenvolvimento e, inclusive, os seus planos de actividade a nivel cientifico e
pedagoégico, uma vez que essas orientagdes terdo que ser aprovadas ou
“homologadas” pelos curadores nomeados pelo governo. Podera estar-se a abrir
caminho a subordinacdo do governo e gestdo das instituicdes aos interesses
imediatos da economia e a estreitos critérios de mercado ou de rentabilidade
econdmica. Poderdo estar em risco as liberdades académicas e os direitos de
participagdo, bem como a propria liberdade de expressao da opinido.

A disposicao de que os curadores, embora sendo nomeados pelo governo, sdo
propostos pela instituicdo, ndo € suficientemente tranquilizadora. Na realidade, a



assimetria entre o poder do governo ¢ a influéncia da vontade da instituigao
levanta as mais sérias diividas quanto ao real grau de liberdade na proposi¢cdo ao
governo de nomes para curadores. Bastard a dependéncia da instituicdo em
relacdo aos financiamentos aprovados pelo governo para se perceber quao fragil
¢ a posicao da institui¢do.

Entretanto, os apoiantes das fundagdes avangam o argumento de que, estando o
Governo actual muito interessado em aprovar pelo menos a transformagio de
uma instituicdo em fundacao, aquele estaria disponivel para “alargar os corddes
a bolsa” e para fazer todas as concessdes que lhe fossem exigidas. Trata-se do
velho argumento da oportunidade. No entanto, facil se torna imaginar que,
perante uma mudanga de governo, tais “benesses” viessem a ser retiradas, sob
pretexto de ter havido um tratamento de favor.

Pior do que isso: atendendo a que uma das condigdes para passagem a fundagao
serda, certamente, como tem sido sugerido, a existéncia de uma significativa
proporg¢ao de receitas proprias nos orcamentos das instituigdes, sera expectavel
que num futuro ndo muito longinquo um governo, qualquer que ele seja, se tente
pela redugdo das dotagdes do OFE com a argumentacao de que as fundagdes terao
receitas proprias suficientes para se auto-sustentarem, ainda que a custa de
aumentos nas propinas possibilitados por uma “oportuna” alteragdo legislativa.

A disposi¢do que afirma aplicarem-se “com as devidas adaptacdes” as regras
fixadas pela lei para o financiamento do Estado as demais instituicdes do ensino
superior publicas” ndo €, a este respeito, também tranquilizadora, uma vez que,
em primeiro lugar, tais regras podem ser construidas para prejudicar quem gera
receitas proprias com algum significado e, em segundo lugar, porque as “devidas
adaptagdes” podem servir para fazer isso mesmo sem alterar as regras, tanto
mais que estas se aplicam anualmente para as restantes institui¢des, enquanto
que para as fundag¢des o financiamento ¢ plurianual.

Assim, a op¢ao pelas fundagdes, nas actuais circunstancias, representa um “tiro
no escuro” que comporta elevados riscos que ndo compensam alguma
flexibilidade de gestdo que possa vir a permitir. As instituicdes onde haja apoio
interno para uma tal experiéncia fariam melhor em ndo se precipitarem e
aguardarem pelos resultados da aplicagdo das novas regras validas para todas as
instituigdes — as que constam do actual RJIES, as que decorram da préxima
revisao das carreiras e as aprovadas noutras leis da Administracao Publica — para
mais tarde, com conhecimento de causa, poderem decidir se sim ou ndo
pretendem vir a ser uma fundagdo, pois, de acordo com a lei, estardo sempre a
tempo de o requerer ao governo que na altura esteja em funcdes. Estd-se muito
longe de se estar perante um ultimato do “Agora ou Nunca!”.

Uma vez que a competéncia para a apresentacdo ao Governo de uma proposta de
transformagao de uma institui¢do em fundacao cabe a assembleia estatutaria, é
necessario que esta importante questao nao deixe de ser discutida no &mbito dos
processos eleitorais respectivos.

Em particular, serd muito importante que, perante uma tao exigua representacao,
na referida assembleia, da comunidade académica de uma universidade, de um
instituto politécnico, ou de uma unidade ndo integrada — elege apenas 15
membros (12 professores, ou investigadores, ou outros doutorados, todos em
regime de tempo integral, e 3 estudantes) — serd muito importante que, usando
da faculdade conferida pelo n° 4 do art® 172° a assembleia estatutaria eleita



nomeie “uma comissdo encarregada de elaborar um projecto de estatutos, a ser
submetido a discussdo e aprovacdo da assembleia”. Trata-se de uma
oportunidade a ndo perder para compensar o défice de representatividade da
assembleia, designadamente garantindo um maior nimero de participantes € a
representacdo de todas as unidades organicas e de todos os corpos (os
funcionarios ndo-docentes, estando arredados de participar na assembleia,
poderdo contudo participar nesta comissdo). Todas as candidaturas se deveriam
pronunciar sobre se acham que uma tal comissdo deve ser constituida e de que
forma.

IV. Quais os objectivos da actuacao da FENPROF?

A FENPROF tudo fara para contribuir para que se estabele¢a em todas as comunidades
académicas um debate sereno, adequadamente informado, que, sem precipitagdes,
permita obter as melhores solucdes estatutdrias para assegurar os direitos e os deveres
de participacdo na gestdo democratica, conforme estdo consagrados na Constitui¢do da
Republica, bem como garantir as melhores condi¢des para um gestdo, mais eficaz e
mais eficiente, baseada no interesse publico, capaz de resistir as crescentes pressdes
para a privatizacao e para a mercadoriza¢do do ensino superior.
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